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PROLOGO

La nueva Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica ha
introducido importantes modificaciones al ordenamiento juridico
que regula los contratos de las instituciones del Estado, no solo
porque introduce la utilizacién de nuevas tecnologias en los pro-
cedimientos de contratacion sino, sobre todo, porque modifica
radicalmente el esquema légico que durante décadas estuvo vi-
gente en esta materia.

En efecto, desde las viejas leyes de licitaciones de los afios sesen-
ta, los procedimientos de contratacion dependian Gnicamente del
monto de los contratos sin que se estableciera, salvo en situacio-
nes excepcionales, tratamientos diferenciados en consideracion al
objeto del contrato. Esto generé no pocas dificultades, derivadas
sobre todo del hecho de que la legislacion contractual se cons-
truy6 alrededor del contrato de obra publica y partia de supuestos
que no funcionaban adecuadamente cuando se trataba de adqui-
rir bienes o contratar la prestacion de servicios.

Uno de los méritos de la nueva ley es que toma en cuenta, no
solo el monto de los contratos, sino también el objeto contractual
y permite, con ello, prescindir de requisitos necesarios en unos
casos pero inutiles en otros y generar procedimientos mas agiles a
partir de las particularidades de aquello que se contrata.

Los beneficios que ello genera tienen como contrapartida un
incremento en la complejidad de una materia ya de suyo comple-
ja, pues se multiplican las situaciones, se incrementan los proce-
dimientos y es necesario atender a un espectro mas amplio de
temas que aquéllos que surgian de una simple diferenciacion ba-
sada en el monto contractual.

Contar con guias claras que permitan moverse adecuadamente en
medio de estas nuevas realidades es, por eso, imprescindible, y



doblemente beneficioso si esas guias constan en textos claros y
ordenados, a los que se pueda acudir para encontrar respuesta a
muchas de las interrogantes que se presentan en el dia a dia de la
contratacion administrativa.

Me alegra por eso, gracias a una gentil deferencia de los autores,
poder presentar este “Manual de Contratacién Publica” que
cumple a cabalidad con la funcion guia doctrinaria y legislativa
para todos aquellos que, ya como funcionarios publicos o profe-
sionales del Derecho, ya. como contratistas, deben entender y
manejar adecuadamente el nuevo ordenamiento juridico para los
contratos de las instituciones del Estado.

Antonio Pérez, quien hace no mucho nos entreg6 ya un “Manual
de Contratos del Estado”, Daniel Lopez y José Luis Aguilar, han
juntado sus esfuerzos para explicarnos las nuevas instituciones de
la contratacion administrativa y el resultado es, sin duda, satisfac-
torio.

Esto, sobre todo, porque el texto no se limita a ser una simple
guia legislativa que pone en orden los textos normativos sobre la
materia, sino que incluye importantes aspectos doctrinales que
van mas allg, incluso, de la Ley del Sistema Nacional de Contrata-
cion Publica, tema central del trabajo.

El andlisis inicial que hacen los autores sobre los antecedentes
legales y doctrinarios de la contratacion publica ecuatoriana, per-
mite ubicar adecuadamente las nuevas instituciones y entender la
amplitud de la materia. Esto Gltimo porque es comUn entender la
contratacion administrativa como aquella regulada por las leyes
de licitaciones o de contratacion puablica, dejando de lado lo que
en este Manual se presenta con absoluta claridad: la existencia de
multiples cuerpos normativos que regulan la actividad contractual
de la administracion, y de una gran variedad de contratos aparte



de los comunes de ejecucidn de obras, adquisicion de bienes y
prestacién de servicios.

El texto hace un repaso detallado de todos los aspectos vincula-
dos con la contratacion administrativa, fundamentalmente los
procedimientos precontractuales, pero también temas como la
nueva organizacion administrativa encabezada por el Insdtuto
Nacional de Contratacion Publica o los problemas derivados de
la ejecucidn, contractual, entre los que merece especial atencion la
resolucién de controversia y la forma en que se puede ejercer el
derecho a reclamar por actuaciones administrativas que se consi-
deren incorrectas.

El andlisis que se hace de los diversos procedimientos precon-
tractuales permite entender a cabalidad las particularidades de la
nueva legislacién y tener una visidn clara de las nuevas institucio-
nes introducidas por ella. Merece destacarse, en este punto, la
explicacion sobre los bienes y servicios normalizados, que es sin
duda una de las novedades que mas dificultades ha generado,
sobre todo porque no ha sido entendida adecuadamente por los
encargados de la aplicacion de las normas, que en muchos casos
han extendido una institucion sin duda util e innovadora, a cam-
pos en los que no deberia tener ninguna aplicacién.

No se contentan los autores con tratar los temas centrales de la
contratacién, sino que abordan otros que se relacionan intima-
mente con ellos y que han sido fuente de no pocas dificultades
para las entidades pUblicas y para los contratistas. Me refiero a los
problemas impositivos, que no son pocos en materia contractual,
al nuevo esquema de iniciativa para la ejecucién de proyectos
publicos y a los denominados convenios de pago, que hasta la
fecha solo habian sido estudiados por Efrain Pérez Camacho en
su completo texto de Derecho Administrativo.



Si la bibliografia juridica ecuatoriana es escasa, lo es ain mas la
relacionada con el Derecho Administrativo, materia cuya impor-
tancia ha sido reconocida recién en los Gltimos tiempos y que
cuenta con una serie de campos inexplorados, en los que se hace
indispensable contar con estudios profundos que permitan des-
entrafiar los multiples problemas que presenta la practica admi-
nistrativa.

Es invalorable, por eso, el esfuerzo de los profesionales del Dere-
cho que, a més de profundizar en el estudio de los temas juridi-
cos, organizan los resultados de su trabajo y los publican para
conocimiento y uso de todos quienes lo requieran.

Es de esperar que trabajos como el de Antonio Pérez, Daniel
LOpez y José Luis Aguilar abran el camino, no solo a nuevos
estudios sobre la contratacién administrativa, sino sobre todo, al
tan necesitado trabajo de investigacion sobre temas hasta hoy
inexplorados de nuestro Derecho Administrativo.

Por lo pronto, esta obra se convierte ya en un instrumento im-
prescindible para todos quienes, sean o no profesionales del De-
recho, se relacionan de una u otra forma con los problemas pro-
pios de la contratacion administrativa.

Juan Pablo Aguilar Andrade
Quito, 4 de enero de 2011



INTRODUCCION

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica -
LOSNCP- marco, sin lugar a dudas, un cambio sustancial en las
compras publicas del Ecuador, al modernizar el sistema aplicable,
introducir herramientas tecnoldgicas a los procedimientos pre-
contractuales, establecer nuevas figuras y definiciones juridicas,
aspectos que entre otros, han permitido democratizar la contrata-
cién publica en el pais, al permitir una mayor participacion de
proveedores en dichos procesos; y, adicionalmente, han logrado
transparentar en gran medida los procedimientos precontractua-
les, generando una mayor confianza de la ciudadania en la gestion
de sus autoridades.

La expedicion de la LOSNCP ha permitido que se reconozca la
importancia de la contratacion publica, ddndole gran relevancia
en el campo del derecho administrativo de nuestro pais. No pod-
fa ser para menos, pues se ha reconocido mundialmente que las
compras publicas son quizads el motor més fuerte de la economia
de un pais, dado que el mayor comprador es el Estado, quien
busca satisfacer por este medio las necesidades publicas. Las ac-
tuales legislaciones en materia de contratacion publica, reconocen
esta realidad y los gobiernos han decidido implementar, a través
de las mismas, politicas publicas y sociales, como de hecho suce-
de en nuestra Ley, mediante los margenes de preferencia a los
micro y pequefios proveedores locales.

Las innovaciones fundamentales que introdujo la LOSNCP fue-
ron: La unificacion de la legislacion de contratacién publica en un
solo cuerpo normativo, evitando la dispersidn normativa que
imper6 en la Gltima década; la creacion de un registro Unico de
proveedores para participar en los procedimientos precontractua-
les, eliminando registros que manejaban independientemente los
organismos y entidades publicas; la normalizacién de bienes y



semejos, como parametro que permite definir procedimientos
precontractuales a seguirse, fundamentados en el objeto de la
contratacién y no solo en el presupuesto referencial; y, el uso del
portal de compras pulblicas como herramienta de contratacién,
sin limitarse a una simple publicacion de procedimientos precon-
tractuales y contratos celebrados.

Para aquellos que nos apasiona la contratacion publica y que
hemos tenido la suerte de formarnos en dicha materia, constituy6
un reto importante, quiz&s imposible de no asumirlo, el realizar
un estudio y andlisis pormenorizado del nuevo marco legal exis-
tente, de sus implicaciones, cuerpos normativos conexos, de los
procedimientos precontractuales, los requisitos exigidos a los
proveedores y demas particulares que permitan a las entidades y
organismos contratantes, a los funcionarios y responsables de los
procedimientos de contratacion, asi como a los proveedores,
entender de mejor forma la Ley y sus alcances, para poder trami-
tar de una mejor forma las contrataciones y participar en ellas.

El presente manual justamente busca ese objetivo, facilitar la
aplicacion de la LOSNCP y su Reglamento General; es por ello
que, a lo largo de los capitulos de la obra, se ha realizado un anali-
sis profundo y préctico de las disposiciones legales y reglamenta-
rias que regulan los procedimientos precontractuales, asi como
las normas emitidas por el Instituto Nacional de Contratacion
Publica, pero adicionalmente se ha incluido un analisis doctrina-
rio del tema, asi como ejemplos practicos de casos especificos.
Man sido también fuente del presente trabajo, pronunciamientos
emitidos por el Instituto Nacional de Contratacién Publica que
hemos considerado relevantes para nuestra labor, asi como los de
la Procuraduria General del Estado, sobre la misma materia. No
podemos olvidar tampoco, nuestro andlisis y criterios profesiona-
les, que responden a nuestras convicciones en los temas que se
analizan, que hemos plasmado en el contenido del manual y que
son fruto de las experiencias profesionales que hemos afrontado



al asesorar a entidades contratantes y organismos publicos, pro-
veedores del estado, e incluso como instructores y conferencistas
de la materia.

Recordemos que la LOSNCP es una norma relativamente nueva,
respecto de la cual ha sido necesario que el INCOP emita norma-
tiva secundaria que permita la aplicacién de los procedimientos
precontractuales. En tal razon, la doctrina en la materia esta re-
cién generandose, con la creciente aplicacion de la Ley por las
entidades contratantes y los proveedores. En esta constante evo-
lucién de la Ley, que le permite adecuarse a la realidad de la con-
tratacion publica, esperamos que nuestro Manual sea un aporte
importante para que quienes sean actores de las compras publicas
lo hagan en estricto apego a la normativa aplicable.

Debemos mencionar la importancia que revistio para nosotros el
analizar temas tan complejos como la normalizacién de los bie-
nes y sentidos, los margenes de preferencia, el reajuste de pre-
cios, contratos complementarios, entre otros, los que hemos bus-
cado clarificarlos, debiendo reconocer que encontraran en los
andlisis que se realizan, una gran influencia de nuestros criterios
personales.

Como toda obra intelectual, consideramos que la misma debera
ser actualizada y mejorada, pues existen temas muy importantes,
dentro de la contratacion publica, que alin no han sido tratados y
que en otros paises son de relevancia, como es el caso de las
compras publicas sustentables, asi como temas que aln necesitan
ser mejorados y pulidos en la legislacion ecuatoriana, para permi-
tir una correcta aplicacion de los procedimientos precontractua-
les, en estricta aplicacion de los principios de la LOSNCP. En
todo caso, insistimos en que este Manual busca ser una herra-
mienta de aporte y consulta para quienes intervienen en las distin-
tas instancias de las compras publicas.



No podemos dejar de recordar a todos los actores del sistema
nacional de contratacidn publica en el pais, que de nada sirven las
leyes y cuerpos normativos por si solos, ya que su verdadera efi-
cacia y aporte esta en su aplicacion correcta y honesta, en la acti-
tud de cada uno de nosotros, que luchamos para alcanzar, a partir
de este tipo de herramientas, un desarrollo y futuro de éxito,
transparencia y justicia para el pais. De nada sirve la actualizacion
y modernizacion de la legislacion, asi como la publicacion de este
tipo de obras de aporte, si el actuar del ciudadano se queda estan-
cado en anteriores malas practicas individualistas y antiéticas fren-
te a la cosa publica en general.

Con esta obra, queda para nosotros la satisfaccién de haber al-
canzado una meta personal y profesional, en un tema que es
comun para los tres coautores.
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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES LEGALESY DOCTRINALES DE
LA CONTRATACION PUBLICA

1.1. Antecedentes de la legislacién sobre Contratos del Es-
tado en Ecuador

Las mas antiguas disposiciones legales sobre contratacidn publica
del Ecuador se remontan a la Ley de Hacienda en el siglo XIX,
hasta mediados del siglo XX, en que se promulga la Ley de Lici-
taciones y Concurso de Ofertas.

La anterior Ley de Contratacion Publica publicada a comienzo de
los afios noventa, codificada en el afio 2001, estuvo vigente hasta
el 2008, cuando la contratacién puablica en el pais tuvo un cambio
significativo en sus instituciones y procesos al publicarse en el
Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008 la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante
LOSNCP). En este cuerpo legal se ha introducido, principalmen-
te, la nocion de un Sistema Nacional de Contratacién Publica
basada en herramientas tecnoldgicas (portal de compras publicas)
y procesos dindmicos, creacidn del Instituto Nacional de Contra-
tacion Pablica y del Registro Unico de Proveedores a su cargo, la
eliminacidn de costos para poder participar en procesos de con-
tratacion (eliminacidon de pago de inscripcién para obtencidn de
pliegos y de la garantia de seriedad de la oferta), reclamos y recur-
sos de impugnacién especiales de contratacion publica, entre
otros; cambios que sin lugar a duda son sustanciales dentro del
proceso de creacion del nuevo Sistema Nacional de Contratacion
Plblica. Cabe también mencionar la inclusion en esta nueva Ley
del régimen de contratacion por parte de entidades privadas que
utilicen fondos publicos, lo cual significé un gran avance en rela-
cién al anterior régimen de contratos vigente en el pais, al tratar
de unificar y amparar también en una sola lev; a todos los orga-
nismos publicos y privados que antes de su expedicion tenian
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regimenes de contratacion individuales, propios, particulares,
dictados por ellos mismos, como es el caso de las empresas
publicas petroleras, eléctricas, telefénicas, entre otros.

1.2. Concepto y caracteristicas del Contrato

El articulo 1454 del Codigo Civil, norma supletoria de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, define a
los contratos de forma muy claray precisa: “Contrato o convencion
es un actopor el cual unaparte se obligapara con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cadapartepuede ser una 0 muchas personas”.

Todo contrato, para su validez, debe contar con los requisitos
sefialados en el articulo 1461 del Cédigo Civil, que son:

1. Que las partes sean legalmente capaces;

2. Que las partes consientan en dicho acto o declaracién, y
su consentimiento no adolezca de vicio;

3. Que recaiga sobre un objeto licito; y,

4. Que tenga causa licita.

Para que las partes sean legalmente capaces en orden a contraer
obligaciones legales, deben poder obligarse por si mismas, sin el
ministerio o autorizacion de otra. Sobre el tema de la capacidad,
véanse los articulos 1462 en adelante del Codigo Civil.

1.3. Elementos del Contrato
1.3.1. Sujetos

En los contratos administrativos una de las partes o sujetos se
denomina “contratante” (institucién pdblica, Administracion
Publica, o Estado en general, que incluye gobiernos auténomos
descentralizados, empresas publicas o privadas que manejen fon-
dos publicos en una proporcion mayor a 50%) y por otro lado, el
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“contratista” (el oferente adjudicado que suscribe el contrato),
también denominado el “co-contratante”.

1.3.2. Capacidad, competencia e inhabilidades

La capacidad es la aptitud legal para ejercer derechos y contraer
obligaciones. La capacidad esta contemplada en el Codigo Civil
como inherente a la calidad de persona. Este Codigo enumera
taxativamente las causales de incapacidad (Art. 1463)-.

Sin embargo, al hablar de entidades contratantes, éstas deben
ostentar competencia para contratar. ‘“La competencia delimita el
obrar de los diganos enforma legalmente valida en determinado territo-
rioy en determinada materia". Este es un requisito indispensable
para la celebracion de un contrato administrativo, y proviene
exclusivamente de la norma juridica, sea ésta Constitucional o
legal y, en algunos casos, a través de acuerdos y resoluciones ad-
ministrativas, que contienen delegaciones de competencias para la
ejecucion de ciertos actos.

Las inhabilidades, por su parte, son incapacidades particulares o
especiales que se imponen legalmente a ciertas personas para
impedirles contratar o ejecutar ciertos actos por su calidad o si-
tuacién. Por ejemplo, son inhabiles para celebrar contratos con el
Estado, el Presidente de la RepuUblica y sus parientes, entre otros.
(Arts. 62y 63 LOSNCP).

1.3.3. Voluntad y consentimiento
Se evidencia la formacion de la voluntad de la Administracion

(entidades contratantes) al momento de verificarse una serie de
actos previos, tales como: Plan Anual de Contrataciones, estudios

PEREZ, HERAIN, Derecho Administrativo, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito,
2006, p. 500.
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econdmicos, legales y técnicos para la factibilidad de la contrata-
cién, y los demas pasos previos necesarios a ésta.

En la contratacion, el consentimiento ‘tonsta de dos etapas: la
oferta que hace unapersona a otrapara celebrar un contrato,y la acep-
tacion de la otraparte”23

El consentimiento debe estar exento de vicios. Son vicios del
consentimiento el error, la fuerza y el dolo. “Eljusto error, en
materia de hecho, no se opone a la buenafe. Pero el error, en materia
de derecho, constituye unapresuncién de malafe, que no admite prueba
en contrario” (Art. 721 CC). Todo lo anterior, sin perjuicio del
poder de imperium o prerrogativas especiales que ostentan las
entidades en la contratacion administrativa, las que verdadera-
mente “imponen” condiciones y términos contractuales a los
interesados en participar, quienes deciden o conscienten Unica-
mente aceptar o no, “adhiriéndose” o no, a dichas condiciones
requeridas e impuestas por las entidades contratantes.

1.3.4. Objeto

El objeto es la razon o la finalidad para celebrar el contrato y
satisfacer las intenciones de las partes. “El objeto del contrato es la
obligacion que por él se constituye. Obligacion que tiene por contenido
una prestacion de dar, hacer o no hacer, queridapor laspartes™

La LOSNCP prevé una serie de procedimientos, principios y
normas que deben aplicarse en funcion principalmente de la na-
turaleza del objeto de la contratacién. Conforme a la naturaleza
del objeto, deben aplicarse los procedimientos dindmicos o los
demas procesos establecidos en la Ley.

2 ABF.I.IUK MIANASEVICH, Rene, Lju obigaciones, Santiago de Chile, 2005,1.1, p. 54.
3DROML, Roberto, lJcilacion Publica, op. Cit., p. 27.
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1.3.5. Causa

La causa del contrato es el motivo que induce a la celebracion del
mismo. Actualmente se conserva la importancia de la causa en
relacién con la licitud del objeto en la contratacién publica. Cabe
recordar que previo a todo proceso de contratacién publica, la
entidad contratante debe definir la necesidad (causa) de contrata-
cién a través del area requirente, la cual debe estar previamente
establecida en el Plan Anual de Contrataciones y en la Resolucién
de Inicio.

1.3.6. Forma

La contratacion publica debe someterse a los procedimientos
establecidos por la Ley; es decir, se trata de un régimen reglado.
En tal virtud, la “forma” se refiere a los requisitos que conlleva
concretar una contratacion bajo el principio de legalidad (estricto
cumplimiento de los requisitos establecidos por la legislacion, y
por otro lado determinados por la entidad contratante en los
pliegos de cada proceso). Por lo tanto, los contratos administrati-
vos requieren del cumplimiento de solemnidades o formalidades
sustanciales, sin las cuales no se perfecciona ni se entiende valida
la contratacion.

1.4. Principales Leyes y Reglamentos relacionados con la
Contratacion Puablica en el Ecuador

Es importante hacer un breve recuento sobre las principales leyes
y reglamentos que regulan aspectos relacionados con contratos
del Estado en nuestro pais, sin que la lista que consta a continua-
cién pueda considerarse exhaustiva;

1.4.1. Constimcién de la Republica

Conforme el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la
Republica, el Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda per-
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sona que actle en ejercicio de una potestad publica, estan obliga-
dos a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por
la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o
por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
Esto reviste singular importancia en relacién a la contratacion
publica, ya que se fija la responsabilidad sobre la prestacion de
servicios publicos, los cuales son cumplidos, entre otros, a través
de la contratacion publica, no solo en el Estado y sus senadores y
funcionarios, sino también en sus delegatarios y concesionarios,
asi como de toda persona que actle en ejercicio de una potestad
publica.

Adicionalmente, este mismo numeral crea la base juridica para el
gjercicio del derecho de repeticion, que ain no ha sido desarro-
llado en una Le)7pese a su imperiosa necesidad, el cual se ejerce
en contra de las personas responsables del dafio producido, que
bien podria tratarse de contratistas y especialmente concesiona-
rios. No obstante de la inexistencia de una Ley, el principio de
repeticion es de obligatoria aplicacion por la autoridad judicial,
esto en virtud de la aplicacién directa de la Constitucion.

Existe en el articulo 152 de la Constitucién de la Republica una
prohibicién para contratar que no consta en la LOSNCP, espe-
cial para el caso de ministros de Estado; conforme dicho articulo,
no podran ser ministras o ministros de Estado: “L.as personas
naturales, propietarias, miembros del directorio, representantes o apode-
radas de personas juridicas privadas, nacionales o extranjeras, que
mantengan contrato con el Estado para la ejecucion de obras publicas,
prestacion de servicios publicos o explotacion de recursos naturales,
mediante concesion, asociacion o cualquier otra modalidad contrac-
tuall\ lo cual deja en evidencia la incompatibilidad de ambas
figuras en una misma persona natural.
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El articulo 66, numeral 16, establece como uno de los derechos
reconocidos y garantizados por el Estado a las personas, la liber-
tad de contratacion.

En el articulo 190 se hace una mencion especial al arbitraje en la
contratacion publica como método alternativo de soluciones de
conflictos y controversias, el cual debe resolverse en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley. Sobre
este tema se realizard un andlisis en detalle en el Capitulo Décimo
Sexto de este Manual.

En el Capitulo Cuarto del Titulo V de la Constitucion se regula el
régimen de competencias, en cuyos articulos se contemplan las
competencias exclusivas del Estado central, asi como de los go-
biernos regionales, provinciales, municipales y parroquiales rura-
les, enumeracién de actividades de vital importancia para las figu-
ras de la delegacion y concesion.

El articulo 280 de la Constitucion prevé al Plan Nacional de De-
sarrollo como el instrumento al que se sujetaran las politicas,
programas y proyectos publicos; la programacién y ejecucion del
presupuesto del Estado; y la inversion y la asignacion de los re-
cursos publicos; actividades entre las cuales l6gicamente se en-
cuentra la contratacion publica. La observancia de este Plan seré
de caracter obligatorio para el sector publico e indicativo para los
demas sectores.

Seguramente los dos articulos constitucionales més importantes
en relacidn a la contratacién publica, son el 287 y 288, que sefia-
lan:

“Art. 287.- Toda norma que cree una obligacion financiada con
recursos publicos establecerd lafuente definandamiento corres-
pondiente. Solamente las instituciones de derecho publico podran
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financiarse con tasasy contribuciones especiales establecidas por
ley.

Aurt. 288.- Las compras publicas cumpliran con criterios de efi-
clencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambientaly so-
cial. Sepriorinaran los productosy servicios nacionales, enpar-
ticular losprovenientes de la economiapopulary solidaria,y de
las micro, pequefiasy medianas unidades productivas. ”

Por otro lado, el articulo 289 y siguientes trata sobre la contrata-
cion de endeudamiento publico, obligando a regirse por las direc-
trices de la respectiva planificacién y presupuesto, en todos los
niveles del Estado.

Especial consideracion debemos realizar sobre el articulo 307, en
el que, dentro de la seccion de Politica Comercial, se prevé cjue
los contratos celebrados por el Estado con personas naturales o
juridicas extranjeras, llevardn implicita la renuncia de éstas a toda
reclamacion diplomética, salvo contrataciones que correspondan
al servicio diplomatico.

El Capitulo V del Titulo VI de la Constitucion de la Republica
prevé la enunciacion de los sectores estratégicos, servicios y em-
presas publicas en el pais, cuyo articulo 316 presenta especial
importancia para nuestro tema de estudio.

En relacion ala explotacién de recursos naturales, el articulo 408
determina que la participacion del Estado en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, debera siempre ser en un
monto que no serdinferior a los de la empresa que los explota.

1.4.2. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica

La “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publi-
ca”, en adelante LOSNCP o, simplemente, la Ley, fue publicada
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en el Suplemento del Registro Oficial 395, del 4 de agosto de
2008.

Esta Ley, tal como lo sefiala su articulo 1, establece el Sistema
Nacional de Contratacion Puablica y determina los principios y
normas para regular los procedimientos de contratacion para la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y pres-
tacion de servicios, incluidos los de consultoria. Se aplica a todas
las instituciones de Derecho Publico y también a las de Derecho
Privado con capitales o pardcipacion publica, lo cual significd un
gran avance en relacidn al anterior régimen de contratos vigente
en el pais, al unificar y amparar también en una sola ley, a todos
los organismos publicos y privados que antes de su expedicion
tenian regimenes de contratacién individuales, propios, particula-
res, dictados por ellos mismos, como es el caso de las empresas
publicas petroleras, eléctricas, telefénicas, entre otros. Es por
esto, que la Derogatoria No. 9 contenida en la LOSNCP dispone
la derogacion de todas las normas especiales de contratacion
plblica que contengan otras leyes, exceptuando las contratacio-
nes en actividades de exploracién y explotacién de los recursos
hidrocarburiferos y las contrataciones de bienes de caracter es-
tratégico necesarias para la defensa nacional, que no se refieran al
ambito de la presente Ley.

Todos estos temas, asi como los no mencionados adn en este
acapite, seran desarrollados a profundidad en capitulos posterio-
res de esta obra.

1.4.3. Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica

El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Puablica, en adelante RLOSNCP, emitido me-
diante Decreto Ejecutivo 1700 y publicado en el Suplemento del
Registro Oficial 588 del 12 de mayo de 2009, reemplaz6 al Re-
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glamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica que habia sido emitido mediante Decreto
Ejecutivo 1248 y publicado en el Suplemento del Registro Oficial
399, del 8 de agosto de 2009.

Este Reglamento contiene el desarrollo de las normas de la
LOSNCP, principalmente de sus procedimientos precontractua-
les, para efectos de su aplicacion.

Cabe mencionar la importante inclusion, dentro de la LOSNCP y
especialmente desarrollados en su Reglamento General, de los
Reclamo y Recurso por parte del contratista en materia de Con-
tratacion Publica, para los cuales no es necesario el abono o con-
signacidn de ningln valor para su presentacion, garantizandose
de tal forma el principio constitucional de libre acceso a la justi-
cia.

Estos y otros temas incluidos dentro del RLOSNCP se trataran al
detalle en la presente obra.

1.4.4. Ley de Modernizaciony su Reglamento

Uno de los temas regulados dentro de esta ley y su reglamento es
la delegacion a la iniciativa privada de la prestacién de servicios
publicos, las actividades econdmicas y la exploracion y explota-
cion de los recursos naturales no renovables de propiedad del
Estado, a través de concesiones de servicios y obras publicas
mediante contratos entre entidades del sector pablico y privados.
Para tales casos, el Reglamento a la Ley de Modernizacion, en sus
Capitulos del Il al V111, establece los procedimientos precontrac-
tuales y régimen a aplicarse.

Es importante mencionar que, desde la entrada en vigencia de la
nueva Constitucion de la Republica, la delegacion a la iniciativa
privada del ejercicio de las actividades en sectores estratégicos y
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servicios publicos, se podra realizar Gnicamente en forma excep-
cional, tal como lo dispone su articulo 316, segundo inciso.

1.4.5. Ley de Hidrocarburos y sus Reglamentos de aplica-
cién

La LOSNCP exceptud expresamente de la derogatoria de todas
las normas especiales de contratacion publica que contengan
otras leyes, a las actividades de exploracion y explotacion de los
recursos hidrocarburiferos (Numeral 9 de las Derogatorias de la
LOSNCP).

Por tanto, la celebracion de contratos de asociacidn, participa-
cién, prestacion de servicios o contratos marginales para explora-
cién y explotacion de hidrocarburos, o mediante otras formas
contractuales de delegacion vigentes en la legislacion ecuatoriana,
se regulan a través de la Ley de Hidrocarburos y sus Reglamentos
de aplicacién, especialmente el Reglamento de Operaciones
Ilidrocarburiferas, Reglamento para aplicacion de la Ley Refor-
matoria a la Ley Hidrocarburos, Reglamento a la Ley que reforma
la Ley de Hidrocarburos, Reglamento ala Ley 2007-85 Reforma-
toria a la Ley de Hidrocarburos y al Cdodigo Penal, Reglamento
Sustitutivo al Reglamento de aplicacion de la Ley Nro. 42-2006
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos. Asi mismo, debe apli-
carse la normativa prevista en el Reglamento de Contrataciones
de PETROECUADOR y sus Empresas Filiales, Reglamento
Especial de Licitacién Petrolera, sin perjuicio de la reciente diso-
lucion de la anterior empresa estatal PETROECUADOR, cuya
ley de creacion fue derogada, y creacién de la nueva Empresa
Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR.

1.4.6. Cddigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Publi-
cas

Mediante Registro Oficial No. de 22 de octubre de 2010, se pro-
mulgo6 el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
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que tiene por objeto organizar, normary vincular el Sistema Na-
cional Descentralizado de Planificacion Participativa con el Sis-
tema Nacional de Finanzas Publicas, y regular su funcionamiento
en los diferentes niveles del sector publico, en el marco del régi-
men de desarrollo, del régimen del buen vivir, de las garantias y
los derechos constitucionales, de conformidad con su primer
articulo. Este Codigo derog6, en particular, las siguientes leyes:
Ley Organica de Administracién Financiera y Control, Ley
Organica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia
Fiscal, Ley Orgénica para la Recuperacion del Uso de los Recur-
sos Petroleros del Estado y Racionalizacion Administrativa de los
Procesos de Endeudamiento, Ley de Presupuestos del Sector
Publico y el Capitulo I de la Ley de Regulacion Econdmica y
Control del Gasto Publico.

Entre las disposiciones que merecen una mencion especial por su
estrecha relacion con la contratacion publica, constan las siguien-
tes:

Art. 76.- Recursos Pablicos.- Se entienden por recursos publicos

i's definidos en el Art. 3 de la ley de la Contraloria General del
Estado.

Eos anticipos correspondientes a la contratacion publica nopier-
den su calidad de recursos publicos, basta el momento de ser de-
vengados; la normativa aplicable a la gestion de dichos recursos
sera la que corresponde a las personas juridicas de derechopri-
vado, con excepcion de lo dispuesto en el tercer inciso del articulo
299 de la Constitucion de la Republica.

Art. 115.- Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u
organismo publico podran contraer compromisos, celebrar contra-
tos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la
respectiva certificacion presupuestaria.



ANTECEDENTES LEGALES Y DOCTRINALES DE LA 13
CONTRATACION PUBLICA

Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- 1jis créditospre-
supuestarios quedaran comprometidos en el momento en que la
autoridad competente, mediante acto administrativo expreso, de-
cida la realizacion de los gastos, con o sin contraprestacion cum-
plida opor cumpliry siempre que exista la respectiva certifica-
cion presupuestaria. En ningln caso se adquirirdn compromisos
para unafinalidad distinta a laprevista en el respectivo presu-
puesto.

E | compromiso subsistira hasta que las obras se realicen, los
bienes se entreguen 0 los servicios se presten. En tanto no sea
exigible la obligacion para adquisiciones nacionales e internacio-
nales, sepodra anular total oparcialmente el compromiso.

Art. 117.- Obligaciones.- La obligacion se genera y produce
afectacion presupuestaria definitiva en los siguientes casos:

1 Cuando ineludiblemente por excepcion deban realizarsepagos
sin contraprestacion, de acuerdo con lo que dispongan las nor-
mas técnicas de presupuesto que dicte el ente rector de lasfinan-
zaspublicas;y,

2. Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adqui-
ridos por autoridad competente, mediante acto administrativo
valido, haya habido o no compromiso previo.

E | registro de obligaciones debera serjustificado para el numeral
1y ademas comprobado para el numeral 2 con los documentos
auténticos respectivos. Para estos efectos, se entenderd por docu-
mentosjustificativos, los que determinan un compromiso presu-
puestarioy, por documentos comprobatorios, los que demuestren
la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados.

Art. 130.- Grabacion global de rentas.- Ningln contrato u
operacion de endeudamiento pablico comprometera rentas, acti-
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vos 0 bienes, de caracter especifico del sector pablico. Exceptuase
de estaprohibicion, losproyectos que tienen capacidadfinanciera
depago, mismos quepodran comprometer losflujosy activosfu -
turos que generen dichos proyectos.

Art. 134.- Participacion de empresas del pais prestamista.- En
los contratos de fmanciamiento podran establecerse estipulaciones
inherentes a la participacion de las empresas del pais de!pres-
tamista en la ejecucion de losproyectos, en tanto elfinanciamien-
to se confiera en término" rentables, ventajosos o concesionales
para elprestatario.

En tal caso, para la seleccion, calificaciony adjudicacion se ob-
servara elprocedimiento que establezca la Eey Organica del Sis-
tema Nacional de Contratacion Pdblica, las demas leyesy sus
reglamentos.

Art. 137.- Contratos que contribuyan a concretar operaciones
de endeudamiento pablico interno o externo.- En el caso de que
para la negociacion, instrumentacion, perfeccionamiento de ope-
raciones de endeudamiento publico, colocacién o recompra de
titulos emitidos por el Estado, o la novacion de deuda, se requi-
riera enforma previa o concurrente de la celebracion de contratos
que sin ser de deudapublica, fueren indispensablespara coadyu-
var a los sefialados propositos, tales contrataciones, estaran ex-
ceptuados del tramite previsto por la Eey Organica del Sistema
Nacional de Contratacion PUblica; no obstante el ente rector de
lasfinanzas publicas, deberd expedirpara el efecto, los procedi-
mientos que normen aquellas contrataciones, entre ellos, la selec-
cion, calificaciony adjudicacion.

Art. 178.- Sancionespor comprometer recursos publicos sin cer-
tificacion presupuestaria. - Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos ni autorizar o
contraer obligaciones, sin que conste la respectiva certificacion
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presupuestaria. Los funcionarios responsables que hubieren con-
traido compromisos, celebrado contratos o autorizado o contraido
obligaciones sin que conste la respectiva certificacion presupuesta-
ria seran destituidos delpuesto y seran responsables personaly
pecuniariamente.

Disposicion Genera/ QUINTA.- Autorizacion Previa.- Previa
autorizacionpor el Procurador General del Estado, podra acep-
tarse otra jurisdicciony legislacion para la solucion de divergen-
cias 0 controversias relativas a contratos, celebradospor el Esta-
doy las entidadesy organismos del sectorptblico con gobiernos,
entidadespUblicas oprivadas extranjeras.

Disposicion  Transitoria y deformatoria DECIMA SE-
GUNDA .- Agregase, luego delpuntofinal actual, un parrafo
final al dltimo inciso de la Disposicion Transitoria Primera de
la Ley Organica de Empresas Piblicas, publicada en el Regis-
tro Oficial Suplemento Nro. 48, de 16 de octubre de 2009, que
dird: Mientras no se haya procedido a la venta o hasta que se
conviertan en empresa pUblicas las sociedades o empresas incau-
tadas por la extinta AGD no se someteran a los procesos de-
terminados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion PUblica y tampoco lo haran el ente juridico que man-
tenga la propiedad fiduciariay representacion legal de las mis-
mas.

1.4.7. Ley del Mercado de Valores

La participacion del sector publico en el mercado de valores, se
regula conforme esta Ley a través del Reglamento para la Partici-
pacién del Sector Publico en el Mercado de Valores, especial-
mente para que dichas entidades accedan a la compra y emision
de valores en el Ecuador, asi como para la inscripcion de sus
valores (art. 21) y los procesos de fiducia en general. El Titulo
VI1II de la Ley trata sobre las inversiones del sector publico en el
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Mercado de Valores, en cuyo articulo 41, segundo inciso, consta
una expresa exclusidn en esta materia a la derogada Ley de Con-
tratacion Publica, por lo que mismo trato debe mantenerse para
la LOSNCP vigente.

El Titulo X1V de la Ley de Mercado de Valores contiene la regu-
lacion para el caso de inversionistas institucionales, entre los cua-
les constan las entidades financieras del sector publico.

Sin embargo, mediante pronunciamiento del Procurador General
del Estado, contenido en el oficio No. 12915 de 15-03-2010, se
aclaro que: “Conforme elpronunciamiento de esta Procuraduria, cons-
tante en oficio No. 008503 de 18 defebrero del 2008. emitido con
motivo de una consultaformuladapor la Corporacion Financiera Na-
cional, cuya copia adjunto, el Decreto Fjecutivo No. 890, reformado
por el Decreto Fjecutivo No. 1665, que contiene el Reglamento para
la Contratacion de Negocios Fiduciariospor las Instituciones del Es-
tado, prevalece sobre la Resolucion de Participacion del Sector Pdblico
en el Mercado de \alores, por lo que en cuanto al procedimiento de
contratacion de jafiducia se deben considerar las normas del indicado
decreto. ”

Es decir, que si bien para la estructuracion de un fideicomiso, en
el que participe una entidad del sector publico, debe estarse a lo
dispuesto en la Ley de Mercado de Valores, para la contrataciéon
de negocios fiduciarios por las Instituciones del estado deben
observarse las normas contenidas en el Reglamento especial del
mismo nombre, emitido mediante Decreto Ejecutivo No. 890,
reformado por el Decreto Ejecutivo No. 1665, que basicamente
prevé un procedimiento precontractual a través de una convoca-
toria publica en la prensa, conformacién de un Comité Especial
para dicho efecto, y la aplicacion de criterios de seleccion previa-
mente establecidos para la seleccién del fiduciario, los que nece-
sariamente deberan comprender la Capacidad legal para prestar
los servicios; Capacidad técnica, econémica y operativa; Expe-
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rienda en negodos fiduciarios; Capacidad técnica y profesional
de recurso humano a ser designado; y, cumplir las Condiciones
de la oferta técnica y econdmica.

En caso de tratarse de instituciones del Estado que tengan la
capacidad legal para prestar los servidos requeridos, se las podra
contratar directamente como fiduciarias.

Finalmente, cabe aclarar que, una vez constituido el fideicomiso
por parte de entidades del sector publico o cualquier tipo de so-
ciedad que maneje fondos publicos, si el patrimonio auténomo
del mismo fue constituido con fondos publicos, pues el fiduciario
deberéd realizar todas las contratadones instruidas al amparo de la
LOSNCP; es mas, esta disposicion deberia ser parte de las ins-
trucciones al fiduciario de parte de los constituyentes.

1.4.7.1. Fideicomiso Mercantil

Conforme el numeral 5 del articulo 6 de la LOSNCP, se incluyen
también dentro de la contratacion de bienes a los de arrenda-
miento mercantil con opcion de compra. Esta figura estaba regu-
lada en el Codigo de Comercio. Pese a que en el afio 1998 fue
derogada la figura del Fideicomiso Mercantil contenida en el
Cddigo de Comercio, la Ley de Mercado de Valores contiene esta
vital figura para muchos de los contratos que el Estado esté inte-
resado en firmar para la ejecucién de proyectos de interés nacio-
nal.

Cabe destacar que para cualquier transaccion o actividad de valo-
res, las entidades del sector publico no se sujetan a las disposicio-
nes de la LOSNCP, debiendo aplicarse enteramente las disposi-
ciones contenidas en la Ley de Mercado de Valores; sin embargo,
el Procurador y Contralor General del Estado deberan ser infor-
mados, por parte del Superintendente de Compaifiias, de todas las
operaciones de valores que sean de su conocimiento relacionadas
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con entidades del sector publico. El régimen legal aplicable a las
inversiones de las entidades del sector pablico en el mercado de
valores, consta en el Titulo VIII de esta Ley.

Por otro lado, confonne lo dispuesto en esta Ley, el Consejo
Nacional de Valores debia expedir el reglamento para que las
entidades integrantes del sector publico no financiero, puedan
intervenir en todos los procesos previstos en la Ley de Mercado
de Valores, asi como las normas de carécter general para los pro-
cesos de fiducia que lleven a cabo las entidades y organismos del
sector publico, en los que se observaran las disposiciones previs-
tas en dicha Ley. Sobre esto, fue expedida la Resolucion No. 8
del Consejo Nacional de Valores, el 8 de marzo de 2007, que
contiene estas materias.

1.4.8. Ley Orgéanica de Servicio Publico (y disposiciones de
la derogada Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera Admi-
nistrativa y su Reglamento)

i. Anteriores disposiciones de la Ley Organica de Servicio
Civily Carrera Administrativa y su Reglamento (derogados)

Pese a que la LOSNCP regula la contratacion de servicios, inclui-
dos los de consultoria, por parte de las entidades del sector publi-
co y de toda persona juridica privada que maneje fondos publi-
cos, las contrataciones de personal que realizaban las entidades
del sector publico se regulaba a través de la Codificacion de la
Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Uni-
ficacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector
Publico, quienes pasan a formar parte del servicio civil ecuatoria-
no, sea a través de contratos de servicios ocasionales, 0 mediante
la emision de una acto administrativo de hombramiento, provi-
sional y definitivo.

Sin embargo, también existia en esta Ley, y especialmente en su
Reglamento, la figura del contrato civil de servicios profesionales
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con personas naturales y juridicas (arts. 23 y 24 del Reglamento a
la LOSSCA,; para los servicios profesionales juridicos especializa-
dos también son aplicables; LOSNCP, Ley Organica de la Procu-
raduria General del Estado, Ley de la Federacion de Abogados
del Ecuador y el Cdédigo Chal). Conforme estos articulos del Re-
glamento a la LOSSCA, para contratar servicios profesionales
con personas naturales, sin relacion de dependencia, se necesita-
ba un informe de la UARH (Unidad Administrativa de Recursos
Humanos) que justifique la ausencia de personal de la propia
entidad capacitado para realizar las actividades requeridas, asf
como un informe de la Unidad Financiera que certifique la exis-
tencia y disponibilidad de los fondos necesarios para la contrata-
cién; y, que la misma no implique aumento en la masa salarial
aprobada. Cabe mencionar que, en virtud de este tipo de contra-
tos, no podia pagarse por concepto de honorarios, una mensuali-
dad mayor a la remuneracion para los puestos de nivel profesio-
nal de la Escala Nacional de Remuneraciones Mensuales Unifica-
das, es decir, para el afio 2010, no pueden exceder de USD 1.570,
el profesional P7.

Por otro lado, para el contrato civil de servicios profesionales con
personas juridicas, el Reglamento a la Ley Unicamente contem-
plaba la necesidad de un informe de parte de la UARH, que justi-
figue la necesidad de contratacién y se constate al constitucién
conforme a derecho de la persona juridica y la certificacion de
fondos; es decir, en estricto apego al tenor literal de la norma,
para este caso no era necesario justificar la ausencia de personal
capacitado de la propia entidad para realizar las actividades reque-
ridas, pese a que la I6gica mandaba a aplicar dicho requisito tam-
bién para este tipo de contrataciones.

Lo que si diferenciaba claramente a la contratacion civil de servi-
cios profesionales con personas juridicas, de la misma contrata-
cién pero con personas naturales, es la obligatoria aplicacion para
la primera, “de las normas de contratacién publica”, para lo cual,
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entendiéndose que este tipo de servicios, al ser profesionales,
debian en su gran mayoria ser catalogados como “normalizados”
conforme a la LOSNCP, dependiendo de su cuantia, debian

adoptarse los procesos de infima o menor cuantia, cotizacion o
licitacion.

Finalmente, el articulo 25 del RLOSSCA preveia los contratos de
tercerizacién o intermediacion de servicios; sin embargo, estas
figuras fueron eliminadas y estan prohibidas desde la expedicidon
del Mandato No. 8 de la Asamblea Constituyente. Este mandato,
dentro de sus Disposiciones Generales Primera y Segunda, dis-
pone para el caso de las empresas del sector estratégico publico,
los servicios técnicos especializados que requieran dichas empre-
sas podran ser contratados civilmente; asi mismo, prevé que pue-
den contratarse civilmente servicios técnicos especializados aje-
nos a las actividades propias y habituales de la usuaria, tales como
los de contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y
de sistemas, entre otros, que seran prestados por personas natu-
rales, o juridicas con su propio personal y que contaran con la
adecuada infraestructura fisica y estructura organizacional, admi-
nistrativa y financiera.

ii. Disposiciones vigentes de la nueva Ley Orgéanica de Ser-
vicio Publico

Mediante la expedicion de la Ley de Servicio Publico, promulga-
da en el Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, se
derogo6 la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector
Publico.

En esta nueva normativa, varias figuras relacionadas con nuestro
tema se mantienen, como la contratacidon de servicios ocasionales
y las inhabilidades para contratar con el Pistado. A continuacion
un breve resumen sobre las nuevas figuras:
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El dltimo inciso del articulo 5 de la nueva Ley de Servicio Publico
prevé la posibilidad del ingreso al servicio publico de personas
extranjeras; en caso de requerirse su contratacion, la autoridad
nominadora, previo informe motivado de la unidad de adminis-
tracion del talento humano solicitara la respectiva autorizacion
del Ministerio de Relaciones Laborales. Para ocupar puestos de
carrera, deberdn tener una residencia en el pais de al menos 5
aflos y haber cumplido el respectivo concurso de méritos y opo-
sicion. Esta es una importante reforma al anterior régimen del
senado civil ecuatoriano, para el cual era obligatorio ser ecuato-
riano para poder ingresar en el mismo.

Una de las nuevas inhabilidades para ingresar al senario publico
actual, conforme los articulos 5, literal f) y 9 de la ley, es la Inhabi-
lidad especial por mora, en virtud de la cual no podran ingresar al
sector publico ni se registraran los nombramientos expedidos o
contratos celebrados a favor de las personas que se encontraren
en mora con el Gobierno Nacional, Gobiernos Auténomos Des-
centralizados, Senado de Rentas Internas, Banco Central del
Ecuador, instituciones financieras abiertas o cerradas pertene-
cientes al Estado, entidades de derecho privado financiadas con
el cincuenta por ciento 0 mas con recursos publicos, empresas
publicas o, en general, con cualquier entidad u organismo del
Estado; o, que sean deudores del Estado por contribucién o ser-
vicio que tenga un afio de ser exigidle; o, que se encuentren en
estado de incapacidad civil judicialmente declarada.

Se exceptlan los nombramientos expedidos o contratos celebra-
dos a favor de personas que se encuentran en mora si, previo a la
obtencién del nombramiento o contrato, se hace constar en la
declaracidn patrimonial juramentada el detalle de la deuda con el
convenio de pago suscrito que se ejecuta o se ejecutarad una vez
que se ingrese al Sector Publico. En caso de incumplimiento del
convenio de pago, se procedera a la separacion de la servidora o
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senador y a la terminacion inmediata del contrato o nombra-
miento sin derecho a indemnizacion alguna.

Asi mismo, constituyen prohibiciones a las senadoras y los sena-
dores publicos, mantener relaciones comerciales, societarias o
financieras, directa o indirectamente, con contribuyentes o con-
tratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en que el
senador publico, en razén de sus funciones, deba atender perso-
nalmente dichos asuntos; y, resolver asuntos, inten-enir, emitir
informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos
con el Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cual-
quier beneficio que implique privilegios para el senador o sena-
dora, su cényuge o conviviente en unién de hecho legalmente
reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad. Esta prohibiciéon se aplicara también para
empresas, sociedades o personas juridicas en las que el senador o
senadora, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmen-
te reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad tengan interés (literales h'y j del arti-
culo 24 de la Ley de Senicio Publico)

Se mantiene la figura del contrato de senados ocasionales (art. 58
de la ley).

En relacion a los contratos civiles profesionales, pese a no cons-
tar expresamente en esta nueva ley, se hace una mencién sobre
éstos en el articulo 6 relacionado al nepotismo, y en las causales
de destituddn contenidas en el articulo 48, letra k), que dispone:
“Suscribiry otorgar contratos civiles ele servicios profesionales contravi-
niendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamentocon esto,
debe asumirse que sigue siendo posible que las entidades publicas
contraten civilmente servicios de profesionales.

Cabe finalmente destacar lo previsto en la Disposicién General
VIGESIMA de la Ley, que permite la contratacion de abogados
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externos en caso de que, ante el inicio de una indagacién previa o
de una accion judicial o constitucional que tenga como causa el
gjercicio de funciones de senadores publicos, cuando la accion
haya sido iniciada por la propia instituciéon o por delito flagrante.
Sin embargo, dicho patrocinio debera cesar cuando se dicte pri-
sion preventiva o auto de llamamiento a juicio en contra del ser-
vidor publico.

Es importante mencionar que, para el caso de servicios de con-
sultoria, deben aplicarse directamente en todo caso los procedi-
mientos precontractuales de contratacion directa, lista corta o
concurso publico establecidos en la LOSNCP, dependiendo de
su cuantia.

1.4.9. Ley de Régimen del Sector Eléctrico y Reglamento de
Concesiones, Permisos y Licencias para la prestacion del
servicio de Energia Eléctrica

Esta ley regula las concesiones, licencias y permisos que se otor-
guen a otros sectores de la economia para la generacion, transmi-
sion, distribucidon y comercializacion de la energia eléctrica. Con-
forme a esta normativa, las actividades y sentidos relacionados
con el sector eléctrico pueden ser delegados al sector privado; sin
embargo, debemos recordar que desde la expedicion de la nueva
Constitucion de la Republica, toda concesién o delegacion al
sector privado, de las actividades relacionadas con los sectores
estratégicos del pais, entre los cuales esté el eléctrico, se realizarad
por excepcion, los cuales por consiguiente deberan tener la sufi-
ciente motivacion y pasar por procesos de seleccidon para su adju-
dicacién.

También se regulan en esta ley los contratos de compraventa de
potenciay energia eléctrica, asi como los de suministro.

El Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la
prestacion del sentido de Energia Eléctrica, promulgado aproxi-
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senador y a la terminacion inmediata del contrato o nombra-
miento sin derecho a indemnizacién alguna.

Asi mismo, constituyen prohibiciones a las senadoras y los sena-
dores publicos, mantener relaciones comerciales, societarias o
financieras, directa o indirectamente, con contribuyentes o con-
tratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en que el
senador publico, en razén de sus funciones, deba atender perso-
nalmente dichos asuntos; y, resolver asuntos, intervenir, emitir
informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos
con el Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cual-
quier beneficio que implique privilegios para el senador o sena-
dora, su conyuge o conviviente en uniéon de hecho legalmente
reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicard también para
empresas, sociedades o personas juridicas en las que el senador o
senadora, su cdnyuge o conviviente en unién de hecho legalmen-
te reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad tengan interés (literales hy j del arti-
culo 24 de la Ley de Serado Publico)

Se mantiene la figura del contrato de senados ocasionales (art. 58
de la ley).

En relacion a los contratos civiles profesionales, pese a no cons-
tar expresamente en esta nueva ley, se hace una mencidn sobre
éstos en el articulo 6 relacionado al nepotismo, y en las causales
de destitucion contenidas en el articulo 48, letra k), que dispone:
“Suscribiry otorgar contratos civiles de servicios profesionales contravi-
niendo disposiciones expresas de esta L.eyj su reglamentocon esto,
debe asumirse que sigue siendo posible que las entidades publicas
contraten civilmente servicios de profesionales.

Cabe finalmente destacar lo previsto en la Disposicidn General
VIGESIMA de la I™y, que permite la contratacion de abogados
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externos en caso de que, ante el inicio de una indagacion prenda o
de una accion judicial o constitucional que tenga como causa el
gjercicio de funciones de servidores publicos, cuando la accién
haya sido iniciada por la propia insdtucién o por delito flagrante.
Sin embargo, dicho patrocinio debera cesar cuando se dicte pri-
sion preventiva o auto de llamamiento a juicio en contra del ser-
\ndor publico.

Es importante mencionar que, para el caso de sen-icios de con-
sultoria, deben aplicarse directamente en todo caso los procedi-
mientos precontractuales de contratacion directa, lista corta o
concurso publico establecidos en la LOSNCP, dependiendo de
su cuantia.

1.4.9. Ley de Régimen del Sector Eléctrico y Reglamento de
Concesiones, Permisos y Licencias para la prestacion del
servicio de Energia Eléctrica

Esta ley regula las concesiones, licencias y permisos que se otor-
guen a otros sectores de la economia para la generacién, transmi-
sion, distribucion y comercializacion de la energia eléctrica. Con-
forme a esta normativa, las actividades y sen-icios relacionados
con el sector eléctrico pueden ser delegados al sector privado; sin
embargo, debemos recordar que desde la expedicién de la nueva
Constitucién de la Republica, toda concesion o delegacion al
sector privado, de las actividades relacionadas con los sectores
estratégicos del pais, entre los cuales esta el eléctrico, se realizara
por excepcién, los cuales por consiguiente deberan tener la sufi-
ciente motivacion y pasar por procesos de seleccién para su adju-
dicacién.

También se regulan en esta lev los contratos de compraventa de
potencia y energia eléctrica, asi como los de suministro.

El Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la
prestacion del servicio de Energia Eléctrica, promulgado aproxi-



24 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

madamente dos afios después de la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico, tiene por objeto establecer las reglas y procedimientos
generales bajo los cuales el Estado podra delegar en favor de
otros sectores de la economia las actividades de generacion,
transmision, distribucién y comercializacién de energia eléctrica,
asi como regular la importacion y exportacidon de energia eléctri-
ca.

Es importante mencionar que la disposicion General Quinta del
Reglamento a la LOSNCP, sefiala: “L.0s contratos que se rijan por
leyes especiales 0 que respondan aformatos regulados, tales como péli-
zas de seguros, servicios basicos, servicios de telecomunicacionesy otros,
no observaran los formatos de los modelos de pliegos obligatorios, ni
cumplirén con jas clausulas obligatorias del Sisttma Nacional de Con-
tratacion PUblica. ”, caso en el cual estan los contratos regidos por
la Ley del Régimen del Sector Eléctrico al ser un servicio basico.

1.4.10. Ley Especial de Telecomunicaciones y el Reglamen-
to para otorgar concesiones de los servicios de Telecomu-
nicaciones

Para las actividades de telecomunicaciones, debe entenderse al
espectro radioeléctrico como un recurso natural de propiedad
exclusiva del F.stado v como tal constituye un bien de dominio
publico, inalienable e imprescriptible, cuya gestiéon, administra-
cion y control corresponde al Estado. El uso de frecuencias ra-
dioeléctricas para los servicios de radiodifusion y television re-
quieren de una concesion previa otorgada por el Estado; y, la
prestacion de cualquier servicio de telecomunicaciones se reali-
zard a través de contratos de concesion, que, una vez mas debe-
mos acotar, desde la vigencia de la actual Constitucion de la Re-
publica, deben entenderse como excepcionales.

Una vez emitida la LOSNCP, fueron derogadas todas las normas
especiales de contratacidon publica que contenian otras leyes, y se
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incluyeron en el ambito de la misma a todos los organismos de
control y regulacion, por lo que entidades como la Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones y de la Superintendencia de
Telecomunicaciones indiscutiblemente se sujetan a las disposi-
ciones de la LOSNCP. Obviamente esto se refiere en forma ex-
clusiva a las adquisiciones de bienes, obras y servicios, incluida la
consultoria, sin afectar las concesiones y menos aun los permisos
y autorizaciones para el uso de frecuencias radioeléctricas.

Es preciso sefialar que a los contratos relacionados con esta acti-
vidad les son aplicables también lo constante en la Disposicidn
General Quinta del Reglamento LOSNCP, en cuanto a la no
obligatoriedad de acatar los modelos de pliegos ni de las clausulas
obligatorias sefialadas por el INCOP.

La diferencia entre “concesion y autorizacion de frecuencias” y
“concesion para la explotacion de servicios de telecomunicacio-
nes”, consta con suficiente claridad en la Ley Especial del Decre-
to Ejecutivo 3301, “Reglamento General Telecomunicaciones y a
la Ley Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones”,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial 832 del 29 de
noviembre de 1995, lo que se encuentra en concordancia con el
articulo 37 (reformado), de la Ley Especial de Telecomunicacio-
nes.

Finalmente, el Reglamento para otorgar concesiones de los servi-
cios de Telecomunicaciones tiene como objetivo establecer los
procedimientos, términos y plazos a través de los cuales el Estado
podra delegar, mediante concesion, a otros sectores de la eco-
nomia la prestacion de los servicios finales y portadores de tele-
comunicaciones en régimen de libre competencia y la concesion
del espectro radioeléctrico correspondiente.
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1.4.11. Ley Orgénica de Empresas Publicas

HL Titulo V de esta Ley prevé el Sistema de Contratacion de las
empresas publicas, dentro del cual se destaca el mandato de que
todo proceso de contratacion de obras, bienes y servicios, inclui-
dos los de consultoria, asi como las contrataciones en actividades
de prospeccidn, exploracion, explotacién, refinacion, comerciali-
zacion, industrializacion de los recursos hidrocarburiferos, las
contrataciones de bienes de carécter estratégico necesarias para la
defensa nacional, que realicen las empresas publicas, estaran suje-
tos al Plan Nacional de Desarrollo. Deberan asi mismo contar
con un Plan Estratégico de Contratacion, ademas del obligatorio
Plan Anual de Contratacion para todas las entidades sujetas a la
LOSNCP.

De tal forma, esta ley entiende como régimen comudn al someti-
miento de toda empresa publica a las normas y principios cons-
tantes en la LOSNCP, haciendo una especial mencién a la prefe-
rencia que debe darse a la contratacion de bienes de produccién
nacional.

Por otro lado, contempla como Régimen Especial de contrata-
cion a los casos en que las empresas publicas hubieren suscrito
contratos o convenios tales como: alianzas estratégicas, asocia-
cion, consorcios u otros de naturaleza similar. En tales casos, seré
el convenio asociativo o contrato el que establezca los procedi-
mientos de contratacion y su normativa aplicable. Esta “excep-
cién” para las empresas publicas al suscribir contratos o conve-
nios con entes publicos o privados, permite a las partes de dichos
contratos o convenios regular libremente los procedimientos y
normas para la contratacion en la que, en su calidad de empresas
publicas, manejan recursos de esta misma naturaleza. No obstan-
te, en el articulo 1 de la LOSNCP, numeral 5, incluye a los Orga-
nismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el
gjercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
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publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por
el Estado dentro de su ambito; es decir, que las contrataciones de
estos organismos y entidades, entre los cuales claramente se en-
marcan las empresas publicas, estdn sujetas las normas, procedi-
mientos y principios de dicha ley. Consideramos importante que
el INCOP, en su calidad de maxima enddad rectora de la contra-
tacion publica en el pais, emita regulaciones para estos casos, y asi
los mismos no queden a la libre voluntad y disposicion de autori-
dades y contrapartes privadas.

En el caso de empresas publicas constituidas con empresas de la
comunidad internacional, las contrataciones de bienes, obras y
servicios se sujetaran al régimen especial que se contemple en el
documento de asociacién o acuerdo celebrado para tal efecto. En
lo no previsto en el respectivo convenio o contrato, se estara a las
disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica. Debe mencionarse que el articulo 100
del Reglamento a la LOSNCP define claramente que empresas se
entienden como “de la comunidad internacional”.

Por otro lado, se otorga a la empresas publicas amplia capacidad
para invertir sus recursos econémicos y excedentes en la ejecu-
cion de proyectos a desarrollarse en las mismas empresas, subsi-
diarias, filiales, agencias o unidades de negocio en los términos
que apruebe el Directorio. No se define claramente en qué con-
siste esta amplia capacidad, por lo que debe entenderse que la
ejecucion de los fondos publicos debe someterse a la normativa
comun de responsabilidad y manejo.

Uno de los temas mé&s controvcrsiales y a la vez innovadores que
contempla esta ley en relacion a la contratacion publica, es la
disposicion relacionada con las llamadas Garantias Soberanas,
sobre las cuales se sefiala que las empresas publicas, sus subsidia-
rias y filiales, que tengan capacidad financiera de pago, podrén
beneficiarse del otorgamiento de garantias soberanas concedidas
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por el Estado para el financiamiento de proyectos de inversién.
Para el otorgamiento de la garantia por parte del Estado, se debe
contar con la aprobacién del Directorio de la Empresa, el estudio
de la capacidad de pago elaborado por el Ministerio de Finanzasy
se debera seguir el procedimiento establecido en las leyes y nor-
mativa que regulan el endeudamiento publico (Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas). EI otorgamiento de estas
Garantias soberanas puede entrar en conflicto con el articulo 130
del Cddigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, que
claramente sefiala que. “Ningln contrato u operacion de endeu-
damiento publico comprometera rentas, activos o bienes, de
caracter especifico del sector publico.” Sin embargo, es importan-
te considerar que la excepcion a esta prohibicion es el caso de
proyectos que tienen capacidad financiera de pago, mismos que
podran comprometer los flujos y activos futuros que generen
dichos proyectos.

La Ixy Organica de Empresas Pablicas contempla un sistema de
desconcentracion empresarial para efecto de competencias admi-
nistrativas para la contratacion de bienes, obras y servicios, in-
cluidos los de consultoria, asi como la posible aplicacion del sis-
tema de contratacion llamado compras corporativas previsto en
la LOSNCP.

Asi mismo, conforme el articulo 35 de esta ley, se otorga capaci-
dad asociativa, en funcion de la cual las empresas publicas, para el
cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales, pueden
constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, so-
ciedades de economia mixta con sectores publicos o privados en
el &mbito nacional o internacional o del sector de la economia
popular y solidaria, en el marco de las disposiciones del Articulo
316 de la Constitucion de la Republica, que trata sobre la delega-
cion de sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mix-
tas en las cuales el estado tenga mayoria, asi como a la iniciativa
privada, de forma excepcional. Es importante destacar que la



ANTECEDENTES LEGALES Y DOCTRINALES DE LA 29
CONTRATACION PUBLICA

seleccion de la participacidn privada en este tipo de asociaciones,
debe realizarse a través de concurso publico, a excepcién de aso-
ciaciones con empresas publicas de la comunidad internacional o
sus subsidiarias; sin embargo, la norma no sefiala los lincamientos
para dicho proceso, y bajo ningln concepto puede entenderse a
éste como el determinado en la LOSNCP para procesos de con-
sultoria.

Por otro lado, como se habia mencionado anteriormente, la ca-
pacidad de asociacion servird a las empresas publicas en la cele-
bracién de contratos para cumplir sus fines y objetivos y para
realizar los emprendimientos que se definan, pudiendo someterse
para los procesos de contratacion a los acuerdos y convenios
celebrados para dicho efecto, y solamente supletoriamente a la
LOSNCP. De tal forma, se configura y legaliza la huida del dere-
cho administrativo en estos casos.

En relacion a los actos administrativos que la empresa publica
emitird, naturaleza que es definida en la Disposicion General
Primera de esta ley exclusivamente para la construccion de obra
publica e infraestructura exclusivamente, queda sin determinacién
la naturaleza del resto de actos que estas empresas emitan. A
nuestro entender, siendo empresas publicas cuyo capital es ente-
ramente publico y los miembros de su Directorio provienen de
entidades del sector publico y cuyo gerente general debe ser de-
signado por éstos, todos los actos que en funcién de sus activida-
des emitan, deberian considerarse como de naturaleza administra-
tiva.

Debemos recordar que segun la LOSNCP, corresponde a la
maxima autoridad de cada entidad la adjudicacion de contratos,
por lo que conforme el articulo 11, literal a) de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, el Gerente General de una empresa publi-
ca en su calidad de representante legal, judicial y extrajudicial de la
empresa y en consecuencia el responsable de la gestion empresa-
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nal, administrativa, econémica, financiera, comercial, técnica y
operativa de la misma, es quien debe emitir los actos administra-
tivos de inicio de un proceso precontractual y de adjudicacion de
contratos, entre otros.

Es importante sefialar que dentro de la Ley Organica de Empre-
sas Publicas se establece un régimen legal diferenciado para la
contratacion de personal; senadores y funcionarios, bajo nom-
bramiento o contratos, los cuales se someten a las disposiciones
constantes en la propia norma antes citada y en la normativa in-
terna de cada entidad; mientras que para obreros rigen las normas
del Cédigo del Trabajo.

1.4.11.1. Giro Especifico del Negocio

Es importante mencionar que, de conformidad con los articulos
del 103 y 104 del RLOSNCP, las contrataciones a cargo de las
empresas publicas se someterdn a normativas especificas del giro
del negocio, que seran emitidas por la méaxima autoridad de di-
chas empresas, previo la calificacién de las contrataciones de giro
de negocio por parte del INCOP. En el Capitulo Sexto de este
manual se tratard con detalle este asunto.

Finalmente, sobre las empresas que fueron incautadas por la ex-
tinta AGD, la Disposicion Transitoria y Reformatoria Décima
Segunda del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publi-
cas, prevé:

Disposicion  Transitoria y deformatoria  DECIMA  SE-
CUNDA .- Agregase, luego delpuntofinal actual, un parrafo
final al ltimo inciso de la Disposicion Transitoria Primera de
la Eey Organica de Empresas Publicas, publicada en el Regis-
tro Oficial Suplemento Nro. 48, de 16 de octubre de 2009, que
dird: Mientras no se haya procedido a la venta o basta que se
conviertan en empresa pUblicas las sociedades o empresas incau-
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tadas por la extinta AGD no se someteran a los procesos de-
terminados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion PUblicay tampoco lo harén el entejuridico que man-
tenga la propiedadfiduciaria y representacion legal de jas mis-
mas.

1.4.12. Cddigo Orgéanico de Organizacién Territorial, Auto-
nomiay Descentralizacion (COOTAD)

En el Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010 se pro-
mulgd el Cddigo Orgénico de Organizacién Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacién, con el cual el legislador establecid la
organizacion politico-administrativa del Estado ecuatoriano en el
territorio, el régimen de los diferentes niveles de gobiernos auté-
nomos descentralizados y los regimenes especiales, con el fin de
garantizar su autonomia politica, administrativa y financiera. Este
extenso cddigo derog0, entre otros, a los siguientes cuerpos nor-
mativos; La Ley Organica de Régimen Municipal, Ley Organica
de Régimen Provincial, Ley Organica de Juntas Parroquiales Ru-
rales, Ley de Descentralizacion del Estado y Participacion Social
y la Ley de Distribucion del 15% del Presupuesto del Gobierno
Central para los gobiernos seccionales.

Entre las disposiciones mas relevantes de este Codigo, relaciona-
das a la contratacién publica, consta el articulo 275, que condene
las modalidades de gestién de los gobiernos auténomos descen-
tralizados regional, provincial distrital o cantonal, conforme lo
cuai éstos podran prestar los sentidos y ejecutar las obras que son
de su competencia en forma directa, por contrato, gestion com-
parada por delegacidn a otro nivel de gobierno o cogestion con la
comunidad y empresas de economia mixta. Los gobiernos auté-
nomos descentralizados parroquiales rurales prestaran sus senti-
dos en forma directa, por contrato o gestion compartida median-
te la suscripcion de convenios con los gobiernos provinciales,
municipales y con las respectivas comunidades beneficiadas.
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Por otro lado, el articulo 278 trata especificamente sobre la antes
mencionada gestidon por contrato, conforme el cual en la adquisi-
cion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion
de servicios, incluidos los de consultoria, los gobiernos auténo-
mos descentralizados observaran las disposiciones, principios,
herramientas e instrumentos previstos en la Ley que regule la
contratacion publica, es decir la LOSNCP.

De igual forma, el articulo 364 de este Cddigo prevé la potestad
de los ejecutivos de los gobiernos auténomos descentralizados
para dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus fines, actos
administrativos, actos de simple administracion, contratos admi-
nistrativos y hechos administrativos, entre los cuales se define a
los contratos administrativos como aquellas declaraciones bilate-
rales de voluntad alcanzadas entre un ente estatal o no estatal en
gjercicio de una funcién administrativa y un particular u otro ente
publico.

Por otro lado, cabe mencionarse la importancia de la Seccién
Séptima del Cddigo, que establece, en su Unico paragrafo, las
normas de procedimiento para las expropiaciones.

Finalmente, debemos mencionar las disposiciones contenidas en
la Seccion Octava del Codigo, que tratan sobre las solemnidades
comunes al Capitulo relacionado con los contratos que tengan
por objeto la venta, permuta, comodato, hipoteca o arrendamien-
to de bienes raices de los gobiernos auténomos descentralizados,
que se haran por escritura publica; y los de venta, trueque o pren-
da de bienes muebles, que podran hacerse por contrato privado
al igual que las prorrogas de los plazos en los arrendamientos.
Respecto de los de prenda, se cumplirdn las exigencias de la Ley
de la materia.
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1.4.13. Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y
Vida Silvestre

Para la forestacion y reforestacion en tierras del Estado, el Minis-
terio del Ambiente podré celebrar contratos con personas natura-
les o juridicas forestadoras, con experiencia en esta clase de traba-
jo; o celebrar convenios con inversionistas que deseen aportar
capitales y tecnologia, entre otras posibilidades contempladas en
el articulo 15 de esta Ley.

Por otro lado, el articulo 22 de esta ley establece los contratos de
aprovechamiento forestal, cuyo proceso de contratacion depende
de la forma de aprovechamiento que se utilice: puede ser por
administracion directa o delegacién a organismos 0 empresas
publicas; por empresas de economia mixta, mediante contratos
de aorovechamiento que el Ministerio del Ambiente celebre con
personas naturales o juridicas nacionales, previo concurso de
ofertas; y, por contratacion directa de conformidad con esta
misma Ley.

Precisamente para la determinacién de la forma de contratacion
del aprovechamiento forestal, el articulo 31 de esta dispone que
los contratos que comprendan superficies mayores a mil hectare-
as, requerirdn del concurso de ofertas. Si fueren superiores a diez
mil hectareas, se requerird ademas, de la autorizacidon del Presi-
dente de la Republica. Los contratos de hasta mil hectareas los
otorgara directamente el Ministerio del Ambiente. Cabe mencio-
nar que a una misma persona natural o juridica no podra otorgar-
sele mas de un contrato de esta clase, y se le concederd un nuevo
contrato siempre que haya cumplido satisfactoriamente el contra-
to anterior.

Asi mismo, el Ministerio del Ambiente podré adjudicar, en subas-
ta publica, en favor de empresas industriales madereras naciona-
les, debidamente calificadas, areas cubiertas de bosques naturales,
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cuyas maderas puedan ser aprovechadas como materia prima
para su industria, previa obligacion de reforestarlas.

Los procesos de concurso de ofertas y de subasta publica enun-
ciados en la ley, no tienen una regulacion determinada, y con la
nueva LOSNCP vigente ya no pueden remitirse a los procesos
que la anterior Ley de Contratacion Publica tenia, por lo que de-
be corregirse este asunto a la brevedad posible.

Todos los contratos de aprovechamiento forestal deben tener
una duracién minima de 3 afios y maxima de 10, pero podra re-
novarse conforme a la ley.

Es importante mencionar que esta ley también contempla la ad-
judicacion, por parte del Ministerio del Ambiente, de &reas del
Patrimonio Forestal del Estado en favor de cooperativas u otras
organizaciones de agricultores directos, que cuenten con los me-
dios necesarios y se obliguen al aprovechamiento asociativo de
los recursos forestales, a su reposicion o reforestacion y conser-
vacion, con la condicion de que los adjudicatarios no podran
enajenar las tierras recibidas.

Finalmente, debemos destacar que la nueva Constitucion de la
Republica establece como de competencia exclusiva del Estado
central a los recursos forestales, por lo que cualquier forma de
delegacion al privado debe hacérsela como excepcion. Ademas,
conforme el articulo 407 de la Carta Magna, se prohibe la activi-
dad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y
en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion
forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a
peticién fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa
declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacio-
nal, que, de estimarlo conveniente, podrd convocar a consulta
popular.
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1.4.14. Ley de Compainiias

En la Seccion VIII de esta Ley se prevé el régimen para las com-
pafiias llamadas de economia mixta, cuya denominacién proviene
de su naturaleza y conformacion: parte del capital accionario es
de propiedad publica y la otra parte es privada. El Estado, las
municipalidades, los consejos provinciales y las entidades u orga-
nismos del sector publico, podran participar, conjuntamente con
el sector privado, en el capital y en la gestion social de esta com-
pafila Tanto accionistas publicos como privados deben tener
representacion en el directorio de esta empresa; Y, si el capital
publico excede el 50% del total, un representante de dicho sector
deberd necesariamente ocupar el cargo de presidente del directo-
rio.

Queremos destacar dos puntos elementales dentro de este tipo
de sociedades, conforme a la Ley de Compaiiias (lo cual habria
sido tacitamente derogado en forma parcial por la nueva Consti-
tucién y Ley Organica de Empresas Publicas):

1 Pueden constituirse como empresas de economia mixta
Gnicamente las empresas dedicadas al desarrollo y fomen-
to de la agricultura y de las industrias convenientes a la
economia nacional y a la satisfaccion de necesidades de
orden colectivo; a la prestacion de nuevos servicios
publicos o al mejoramiento de los ya establecidos.

2. Estas sociedades se rigen por las reglas establecidas para
las sociedades privadas, especificamente de las sociedades
andnimas, independientemente del porcentaje del capital
publico que contengan.

Este Gltimo era uno de los puntos mas preocupantes anterior-
mente, ya que, tal como constaba y sigue constando en la
LOSNCP, la contratacion publica con toda sociedad que tenga
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un porcentaje igual o mayor al 50% de aportes publicos, estaba
exonerada de los procedimientos precontractuales normales o
comunes, lo cual representaba no solo una gran ventaja y benefi-
cios en relacion a otras empresas privadas de la competencia, y
sin embargo los socios o “capital privado” que integraban dichas
compariias de economia mixta no eran seleccionados o escogidos
en base a concursos o procesos de seleccién transparentes, pabli-
cos e igualitarios, sino directamente. Con la emisién de la nueva
Ley Organica de Empresas Publicas, se regulé de mejor forma
este tema, exigiéndose como se analiz6 anteriormente un concur-
so publico para la seleccidn del capital privado que conformara
dichas empresas.

Sin embargo, resulta de vital importancia considerar que, segin la
nueva Constitucion de la republica, ley definira la participacion
de ias empresas publicas en empresas mixtas en las que el listado
siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en la ges-
tion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos. "
(art 315 ultimo inciso). Asi mismo, el articulo 316 de la carta
magna confirma lo antes sefialado: “E| Estado podrd delegar la
participacion en tos sectores estratégicosy servicios publicos a empresas
mixtas, en las cuates tenga mayoria accionaria,

Justamente para definir esta participacion del Estado en empresas
de economia mixta, la nueva Ley Organica de Empresas Publicas
contempla la posibilidad de que las empresas publicas conformen
empresas de economia mixta, y también se crea la figura de las
empresas subsidiarias de las publicas, a las que define como 50~
ciedades mercantiles de economia mixta creadas por la empresa pUblica,
en las que el ELstado o sus instituciones tengan la mayoria accionaria”,
las que, asi como las empresas publicas, son entendidas como
parte del sector publico y obviamente su régimen legal sera el de
aquellas y particularmente el que consta en la Ley antes mencio-
nada.
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Por tanto, con la nueva Constitucién y Ley emitidas, el régimen
legal aplicable a estas compafiias de economia mixta ya no
es el privado al amparo de la Ley de Compaiiias, sino el
publico al amparo de la Ley Organica de Empresas Publi-
cas 'y demas leyes aplicables al sector publico, considerando:

Que la Ley de Compafiias determina que sélo pueden consumir-
se empresas de economia mixta para el desarrollo y fomento de la
agricultura y de las industrias convenientes a la economia nacio-
nal y a la satisfaccién de necesidades de orden colectivo; a la pres-
tacion de nuevos servicios publicos o al mejoramiento de los ya
establecidos;

Que la Ley Organica de Empresas Publicas sefiala que para la
participacion en sectores estratégicos y servicios publicos, las
Unicas entidades del sector publico con capacidad para confor-
mar empresas de economia mixta son las empresas publicas; y,

Que la Constitucion de la Republica, en su articulo 313, dispone:
“Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado,
son aquellos que por su trascendenciay magnitud tienen decisiva in-
fluencia econémica, social, politica o ambiental,y deberan orientarse al
pleno desarrollo de los derechosy al interés social. Se consideran sectores
estratégicos la energia en todas susformas, las telecomunicaciones, los
recursos naturales no renovables, el transportey la refinacion de hidro-
carburos, la biodiversidady el patrimonio genético, el espectro radioeléc-
trico, el agua,y los demas que determine la ley. ”

Podemos concluir que:

1. Unicamente las empresas publicas pueden constituir so-
ciedades de economia mixta para el desarrollo de sectores
estratégicos o servicios publicos;

2. Para toda actividad que no se considere estratégica para el
pais, y que no constituya un servicio publico, pueden
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constituirse empresas de economia mixta con participa-
cién de entidades del sector publico que no sean empre-
sas publicas.

Siguiendo el efecto de esta conclusion, la Ley Orgénica de Em-
presas Publicas contiene en sus Disposiciones Transitorias, un
régimen de transiciébn que debian seguir empresas con participa-
cién publica, entre las cuales obviamente constan las empresas de
economia mixta, reamen que basicamente pretendi6 incluir a
todo tipo de sociedades, estatales v privadas, en las que el estado
tenia participacion accionaria, dentro del régimen legal aplicable
al sector publico, entre las cuales principalmente se incluy6 a las
empresas que conformaban el llamado Fondo de Solidaridad,
corrigiendo asi la huida del derecho administrativo tantas veces
mencionada en esta obra.

1.4.14.1. Apoderado y domiciliacién de compafias extranje-
ras

Otro tema regulado en la Ley de Compaiiias, que tiene gran im-
portancia en la contratacion publica, es el relacionado con las
exigencias para compafiias extranjeras que pretenden participar
en procedimientos precontractuales y celebrar contratos con
entidades definidas en el articulo 1 de la LOSNCP. Sobre esto, la
LOSNCP hace una remision expresa a lo previsto en la Ley de
Compaiiias, especificamente en su articulo 39 para la domicilia-
cion de comparfiias extranjeras que vayan a prestar servicios de
consultoria en el pais. Independientemente de esta remision, debe
entenderse que toda comparfiia extranjera, que pretenda participar
en procedimientos precontractuales, o celebrar contratos con el
Estado, debe observar lo previsto en la Ley de Compariias prin-
cipalmente, asi como el contenido de las Resoluciones Nos. 046-
09 y 026-2010 emitidas por el INCOP (procedimiento adminis-
trativo del registro Unico de proveedores y su actualizacion).
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Tanto el articulo 6 como la Seccion X111 de la Ley de Compafiias,
condenen el régimen societario para compafiias extranjeras, en
virtud del cual basicamente se prevén las siguientes disposiciones:

— Es obligacion de toda compafiia extranjera que negocia-
re o contrajere obligaciones en el Ecuador, el designar
un apoderado o representante que pueda contestar las
demandas y cumplir las obligaciones respectivas en nues-
tro pais.

— Si las acdvidades que una compariia extranjera va a ejer-
cer en el Ecuador implicaren la ejecucién de obras
publicas, la prestacion de servicios publicos o la explota-
cién de recursos naturales del pais, estara obligada a es-
tablecerse en él con arreglo a lo dispuesto en la Seccion
XI11 de dicha Ley.

— Para que una compafiia constituida en el extranjero pue-
da ejercer habitualmente sus acdvidades en el Ecuador
deberé:

3. Comprobar que estd legalmente constituida de acuerdo
con la Ley del pais en el que se hubiere organizado;

4, Comprobar que, conforme a dicha ley y a sus estatutos,
puede acordar la creacion de sucursales y tiene facultad
para negociar en el exterior, y que ha sido validamente
adoptada la decision pertinente.

5. Tener permanentemente en el Ecuador, cuando menos,
un representante con amplias facultades para realizar to-
dos los actos y negocios juridicos que hayan de celebrarse
y surtir efectos en territorio nacional, y especialmente pa-
ra que pueda contestar las demandas y cumplir las obliga-
ciones contraidas. Si el representante fuere un ciudadano
extranjero, debera tener en el Ecuador la calidad de resi-
dente. lgual obligacion tendrén las empresas extranjeras
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que, no siendo compafiias, ejerzan actividades lucrativas
en el Ecuador; y,

6. Constituir en el Ecuador un capital destinado a la activi-
dad que se vaya a desarrollar. Su reduccion sélo podra
hacerse observando las normas de esta Ley para la reduc-
cion del capital.

Para justificar estos requisitos, se deberad presentar a la Superin-
tendencia de Compafiias los documentos constitutivos y los esta-
tutos de la compariia, un certificado expedido por el Cénsul del
Ecuador que acredite estar constituida y autorizada en el pais de
su domicilio y que tiene facultad para negociar en el exterior.
Debera también presentar el poder otorgado al representante y
una certificacion en la que consten la resolucion de la compafiia
de operar en el Ecuador y el capital asignado para el efecto, capi-
tal que no podra ser menor al fijado por el Superintendente de
Compafifas, sin perjuicio de las normas especiales que rijan en
materia de inversion extranjera.

Por tanto, podemos sacar las siguientes conclusiones:

- Para efectos de la presentacion de una oferta dentro de
un procedimiento de contratacion publica, o realizar
cualquier tipo de acto precontractual en el pais, las com-
pafifas 0 sociedades extranjeras deben designar un apo-
derado en el Ecuador para que las represente, no es ne-
cesaria su domiciliacion;

- Para que una compafiia o0 sociedad constituida en el exte-
rior celebre un contrato con una entidad de las enmar-
cadas en el ambito del articulo 2 de la LOSNCP, debera
previamente domiciliarse en el pais, para lo cual debera
seguir el procedimiento establecido en la Ley de Com-
pafiias; el incumplimiento de esta obligacion, determi-
nard la nulidad del contrato respectivo.
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En relacién a la primera conclusion antes mencionada, debe con-
siderarse que la Resolucién No. 046-2010 establece un procedi-
miento abreviado para la obtencion de RUP para las personas
juridicas no domiciliadas en el pais, en el que no se incluye la
necesidad de designar un apoderado en el pais para la fase pre-
contractual.

Finalmente, cabe una precision: La obligacién de domiciliacion
de una compafiia extranjera cabe Unica y exclusivamente en caso
de que el objeto del contrato que pretenda celebrar, incluya la
ejecucion de obras publicas, la prestacién de servicios publicos o
la explotacidn de recursos naturales del pafs. Por otro lado, toda
compafiia extranjera debe cumplir el tramite establecido en el
articulo 415 de la Ley de Compafiias para poder ejercer habitual-
mente sus actividades en el pais; de lo cual se desprende que para
la celebracion de cualquier tipo de contrato con el Estado y sus
entidades, que no tenga por objeto ninguna de las actividades
enunciadas en el articulo 6 de la mencionada ley, y cuya ejecucion
no implique el desarrollo habitual de la actividad de la contratista
extranjera en el pais, no es exigible ni necesaria la domiciliacidn,
bastando Unicamente la presencia de un apoderado especial de la
misma.

Resulta por tanto, de vital importancia, que se defina el término
“habitualmente” en el contexto del articulo 6 de la Ley de Com-
pafias. A falta de una interpretacion legal, debemos atender al
tenor literal del término, el cual segin el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, significa: “habitual: que se hace,
padece 0posee con continuacion o por habito  Por tanto, para que
una compafia extranjera en el pais realice cualquier actividad con
continuacién o por hébito, debe seguir el trdmite de domicilia-
cion.
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1.4.15. Codigo Civil y Codigo de Procedimiento Civil

La LOSNCP hace una remision expresa a lo establecido en el
Codigo Civi' y de Procedimiento Civil en algunos temas puntua-
les; entre esos, a la determinacion de las incapacidades para con-
tratar como una inhabilidad general.

Otra de las remisiones expresas al Codigo Civil es la que encon-
tramos en la Disposicion General Tercera de la LOSNCP, rela-
cionada con los contratos de permuta, para cuya aplicacion debe
observarse lo previsto en el mencionado Cadigo, asi como las
disposiciones del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo
y Administracion de Bienes del Sector Publico.

Por otro lado, el RLOSNCP se remite al Codigo Civil y a la Ley
de Inquilinato, en forma supletoria, a todo lo relacionado con el
arrendamiento de bienes inmuebles, asi como para el caso del
arrendamiento de bienes muebles, éste Gltimo junto con la Ley-
sobre arrendamiento mercantil v demas pertinentes, observando
el procedimiento que para el efecto determine, mediante resolu-
cién motivada, la méaxima autoridad de la entidad contratante o
su delegado, siempre que no exista normativa emitida para el
efecto por el INCOP. Sin embargo, el INCOP emitié la Resolu-
cion No. 041-2010 sobre arrendamiento de bienes muebles.

Es importante la calidad de norma supletoria que le da el articulo
112 del RLOSNCP al Cadigo civil, en relacién especial a la regu-
lacion de los contratos, en lo que sean aplicables.

En relacién a la adquisicion de bienes inmuebles por parte de una
entidad del sector publico, la Seccién Il de la LOSNCP remite
expresamente el procedimiento y juicio de expropiacion a lo es-
tablecido en el Codigo de Procedimiento Civil, en el supuesto de
que no sea posible un acuerdo directo. Cabe recordar que el pro-
cedimiento de expropiacion de parte de entidades puablicas que
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conforman el régimen seccional autbnomo esta regulado en el
COOTAD (Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacion).

Finalmente, conforme la Disposicion General Segunda del
RLOSNCP, para la determinaciéon de lo que se enriende como
participacion local, en tratdindose de las personas juridicas, se
considerara el domicilio principal de éstas; y en el caso de las
personas naturales el domicilio considerara la definicion prevista
en el articulo 45 del Codigo Civil, el cual sefiala: “El domicilio
consiste en la residencia, acompafiada, real o presuntivamente, del ani-
mo de permanecer en ella. Dividese en politicoy civil”.

1.4.16. Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del
Estado

En relacion a esta ley, especial énfasis debemos realizar en la figu-
ra de las Garantias de operaciones del sector publico. Asi mismo,
debemos mencionar que todo contrato de endeudamiento que
celebren el Estado y las demds entidades y empresas del sector
publico, estard respaldado por el fideicomiso de la totalidad de
ingresos de la entidad deudora en el Banco Central del Ecuador.

1.4.17. Ley de Aviacién Civil y el Reglamento de Concesio-
nes y Permisos de Operacion para la explotacién de Servi-
cios Aéreos en general

En esta ley se regulan las concesiones y permisos de operacion
para la explotacion de los sentidos de transporte aéreo publico,
interno e internacional, sefialandose que dichas concesiones y
permisos sélo podran ser otorgados a empresas que se hubieren
constituido especificamente para dedicarse a esta actividad, con
un capital no inferior a veinte veces el monto sefialado por la Ley
de Compafiias para las sociedades anénimas.
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Resulta de suma importancia para nuestro analisis el contenido
del articulo 1 de esta Ley, en el que se dispone que se podra dele-
gar a la iniciativa privada, a través de cualquier modalidad reco-
nocida por la ley, los aerodromos y aeropuertos existentes en el
pais a empresas nacionales o extranjeras que, mediante una licita-
cién, presenten las condiciones mas favorables al desarrollo,
mantenimiento y mejoras de los actuales, sin excluir la posibilidad
de la construccién y operacion de nuevos aerédromos o aero-
puertos.

Sobre lo anterior, cabe similar reflexion que la realizada para otras
leyes y reglamentos que hablan sobre concesiones al sector priva-
do: Desde la entrada en vigencia de la nueva Constitucién de la
Republica, la delegacidn a la iniciativa privada del ejercicio de las
actividades en sectores estratégicos y servicios publicos, se podra
realizar tnicamente en forma excepcional, tal como lo dispone su
articulo 316, segundo inciso. Debe recordarse que el transporte
es uno de los sectores definidos como estratégicos por la Consti-
tucién de la Republica (.Yrt. 313).

Por otro lado, al determinarse a la licitacion como el procedi-
miento precontractual en base al cual debe resolverse a quien
otorgarse la concesion, esta norma puede referirse al proceso de
licitacién contemplado en la anterior Ley de Contratacion Publi-
ca, actualmente derogada. Consideramos que para efectos de la
aplicacion del articulo 1 de la Ley de Aviacién Civil, debe consi-
derarse al proceso de licitacion contemplado en la LOSNCP, sin
perjuicio de poder aplicarse las normas propias de la figura de la
concesion, previstas en la Ley de Modernizacion del Estado y su
Reglamento.

Asi mismo, en el articulo 1 de esta ley, consta la facultad para
municipios de construir, administrar y mantener aeropuertos,
previa autorizacion del Presidente de la Republica emitida me-
diante decreto ejecutivo. Para el efecto, pueden ejercer estas fa-
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cultades directamente o delegarlas a empresas mixtas o privadas
mediante concesion, asociacion, capitalizacion o cualquier otra
forma contractual de acuerdo a la ley. Sin embargo, en el numeral
10 del articulo 261 de la nueva Constitucion, se contempla como
de potestad exclusiva del Estado Central, el manejo de aeropuer-
tos.

Todas las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
que tengan el interés de contar con una concesion o permiso de
operacion para la prestaciéon de un servicio de transporte aéreo
publico, doméstico o internacional, deben someterse a las dispo-
siciones contenidas en el Reglamento de Concesiones y Permisos
de Operacion para la explotacién de Servicios Aéreos en general.
De conformidad con el mismo, los interesados en brindar un
servicio de transporte aéreo publico, cualquiera que sea su natura-
leza, deberan obtener en trdmites administrativos independientes
la autorizacién comercial que serd otorgada por el Consejo Na-
cional de Aviacidn Civil, mediante la correspondiente concesion
0 permiso de operacion; y la autorizacion técnica, que sera otor-
gada por la Direccién General de Aviacion Civil, con sujeciéon a
las regulaciones técnicas de la Aviacidn Civil (R-DAC).

1.4.18. Ley de Mineriay su Reglamento General

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 313 de la Consti-
tucion de la Republica, el articulo 1 de la Ley de Mineria plantea
como uno de sus objetivos el regular la gestion del sector minero,
calificindolo como estratégico; y, en el segundo péarrafo del mis-
mo articulo se dispone que el Estado podréa delegar su participa-
cién en el sector minero, a empresas mixtas mineras en las cuales
tenga mayoria accionaria, o a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, para la prospeccion, exploraciéon y explota-
cion, o el beneficio, fundicion y refinacién, si fuere el caso,
ademés de la comercializacion interna o externa de sustancias
minerales.
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Debe recordarse que, la delegacion al sector privado de la partici-
pacion en los sectores estratégicos y servicios publicos, debe en-
tenderse como excepcional, por mandato constitucional. Asi
mismo, conforme la misma Constitucién y la Ley Organica de
Empresas Plblicas, las empresas de economia mixta que tendrén
a su cargo actividades de sectores calificados como estratégicos,
como lo es el de la energia, deben necesariamente constituirse
mediante la participacion mavoritaria de empresas publicas, y
seleccionar mediante concursos publicos a los participantes que
integraran la iniciativa privada.

Mas aln, en su articulo 12 la Ley de Mineria determina la crea-
cion de la Empresa Nacional Minera, determinando su sujecién a
la regulacion y el control especifico establecidos en la Ley de
Empresas Publicas; y, facultindole para el cumplimiento de su
fin, a asociarse, constituir compafiias de economia mixta, celebrar
asociaciones, uniones transitorias, alianzas estratégicas y en gene-
ral todo acto o contrato permitido por las leyes nacionales, con
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, pUblicas o
privadas.

La exploracion y explotacién de los recursos mineros del pais
puede desarrollarse por personas naturales o juridicas, empresas
publicas, mixtas o privadas, nacionales o extranjeras, otorgando-
les derechos mineros; esta gestion puede ser desarrollada direc-
tamente, 0 a través de un procedimiento de subastas para el otor-
gamiento de concesiones o derechos mineros, los cuales son
definidos por el articulo 17 de esta Ley como: aquellos que
emanan tanto de los titulos de concesiones mineras, contratos de explo-
tacion minera, licencias y permisos, como de las autorizaciones para
instalar y operar plantas de beneficio, fundicién y refinacion,y de ias
licencias de comercializacion.

El procedimiento para la concesion de derechos mineros consta
en el Capitulo 11 de la Ley de Mineria, en el que se detalla el pro-
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ceso de subasta antes mencionado que debera ser convocado por
el Ministerio Sectorial para concesiones metalicas, asi como los
remate publicos para el otorgamiento de concesiones mineras
sobre areas de concesiones caducadas o que hayan sido devueltas
o revertidas al Estado, en el que participaran los peticionarios y
presentardn sus respectivas ofertas de conformidad con el proce-
dimiento que establece el Reglamento General de esta ley. Para el
otorgamiento de concesiones mineras no metalicas y de materia-
les de construccion, no se aplicaran los procedimientos de remate
y subasta publica referidos en esta Ley, por lo que el Reglamento
General a la misma establece el procedimiento para tal efecto. El
Capitulo IV del Reglamento General a la Ley de Mineria contiene
la regulacion sobre subasta y remates publicos para el otorga-
miento de concesiones mineras, procedimientos que compren-
den béasicamente etapas de convocatoria, calificacién y habilita-
cién de oferentes, puja y adjudicacion, todo esto en forma poste-
rior al cumplimiento de los actos administrativos previos al lan-
zamiento de uno de estos procesos.

Es importante mencionar que el articulo 44 del Reglamento Ge-
neral a la Ley de Mineria otorga competencia a los gobiernos
municipales para autorizar, regular y controlar la explotacién de
materiales aridos y pétreos que se encuentren en los lechos de los
rios, lagos, lagunas, playas de mar y canteras, en concordancia
con los procedimientos, requisitos y limitaciones que para el efec-
to se establezca en el reglamento especial dictado por el Ejecuti-
vo. Esta competencia también debe someterse al cumplimiento
de los actos administrativos previos.

Por otro lado, en el Capitulo 111 de la Ley de Mineria se contem-
plan las diferentes de modalidades de contratacién para el desa-
rrollo de este sector, constando basicamente las figuras del con-
trato de prestacion de servicios y el contrato de explotacion mi-
nera, sin perjuicio del pago de regalias regulado en el Capitulo 1V
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de esta misma ley y de la regulacidn de los contratos mineros
contenida en el Titulo VII.

1.4.19. Reglamento de Concesiones del Sector Vial

Las disposiciones de este reglamento se expidieron para com-
plementar el Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de
la Ley de Modernizacion del Estado, no priman sobre sus dispo-
siciones generales.

1.4.20. Ley de Aguas

Esta ley prevé que las aguas de rios, lagos, lagunas, manantiales
que nacen y mueren en una misma heredad, nevados, caidas na-
turales v otras fuentes, v las subterraneas, afloradas o no, son
bienes nacionales de uso publico, estdn fuera del comercio y su
dominio es inalienable e imprescriptible; no son susceptibles de
posesion, accesion o cualquier otro modo de apropiacion.

Sin embargo, conforme el articulo 5 de esta misma ley, pueden
otorgarse derechos de aprovechamiento, mediante la figura de la
concesién, los cuales deben entenderse como la autorizacidn
administrativa, intransferible, para el uso de las aguas con los
requisitos prescritos en dicha Ley. La concesién de derechos de
aprovechamiento es ejercida por la Secretaria Nacional del Agua
(SENAGUA) y solo mediante esta concesién pueden utilizarse
las aguas, salvo las que se requieran para servicio doméstico.

Las concesiones de un derecho de aprovechamiento de aguas
son:;

a) “Ocasionales”, sobre recursos sobrantes;

b) “De plazo determinado”, para riego, industrias y demas labo-
res productivas;y,

c) “De plazo indeterminado”, para uso doméstico.
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Por otro lado, las concesiones del derecho de aprovechamiento
de agua se efectuardn de acuerdo al siguiente orden de preferen-
cia:

a) Para el abastecimiento de poblaciones, para necesidades
domésticas y abrevadero de animales;

b) Para agriculturay ganaderfa;

c) Para usos energéticos, industriales y mineros;y,

d) Para otros usos.

El articulo 49 de esta ley prevé que las aguas minerales, termalesy
medicinales se explotaran preferentemente por el Estado, Muni-
cipalidades o mediante concesiones del derecho de aprovecha-
miento a particulares, y también celebrando contratos de asocia-
cién, para destinarlas a centros de recuperaciéon, balnearios, plan-
tas de envase, etc.

Es importante mencionar que, hasta tanto se dicte la ley que re-
gule los recursos hidricos, prevista en la primera disposicion tran-
sitoria de la Constitucidn de la Republica, la Secretaria Nacional
del Agua dict6 el Instructivo para una aplicacion mas &gil del
procedimiento previsto en la Codificacién de la Ley de Aguas y
su reglamento general de aplicacién para el otorgamiento de con-
cesiones de derechos de uso y aprovechamiento de las aguas.

1.4.21. Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos
Publicos

Esta ley creay regula el sistema de registro de datos publicos y su
acceso, en entidades publicas o privadas que administren dichas
bases o registros, dentro de lo cual naturalmente se incluira la
informacién relacionada a contratos administrativos.

En virtud de esta ley se crea el Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos, con el cual el Instituto Nacional de Contratacion
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Publica deberd compartir la informacién sobre proveedores del
estado, asi como bases de datos sobre contratistas habilitados e
incumplidos, asi como adjudicatarios fallidos.

1.4.22. Ley de Comercio electrénico, Firmas electrénicas y
mensajes de datos y su Reglamento

Considerando el importante impulso y aplicacion que la
LOSNCP le ha dado a la contratacién a través de herramientas
informéticas y digitales, la Ley de Comercio electronico, Firmas
Electronicas y Mensajes de Datos y su Reglamento cobran espe-
cial relevancia para el estudio y practica de esta materia. Espe-
cialmente, deben aplicarse los preceptos de la mencionada ley
para los procedimientos dinamicos, sin perjuicio de que para
todos los procedimientos contemplados en la LOSNCP se prevé
en mayor o menor grado la utilizacion de soluciones tecnoldgicas
informaticas.

El Capitulo 11 del Titulo 111 de esta Ley trata sobre la contrata-
cién electrénica y telematica; cabe destacar que en virtud de lo
previsto en esta ley, no se negard validez o fuerza obligatoria a un
contrato por la sola razédn de haberse utilizado en su formacidn
uno o mas mensajes de datos; asi como que se reconoce como
instrumento publico con validez juridica plena a los mensajes de
datos otorgados, conferidos, autorizados o expedidos por y ante
autoridad competente y firmados electronicamente.

1.4.23. Ley de Seguridad Publicay del Estado

Los puntos mas relevantes relacionados con la contratacion
publica, que constan en la Ley de Seguridad Publica y del Estado,
conciernen a los gastos especiales, informacidn reservada y decla-
ratoria de estado de excepcion.

El articulo 18 de dicha lev determina que la Secretaria Nacional
de Inteligencia dispondrd de un fondo permanente de gastos
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especiales asignados a actividades de inteligencia y contrainteli-
gencia para la proteccion interna, el mantenimiento del orden
publico y de la defensa nacional, cuyo uso no se someterd a las
normas previstas en la LOSNCP. El fondo permanente de gastos
reservados constara en el Presupuesto General del Estado, mon-
to que serd de acceso publico, no las asignaciones de los gastos
que sera informacion clasificada.

Por su parte el articulo 19 dispone que la Secretaria Nacional de
Inteligencia y los organismos de seguridad podran clasificar la
informacion resultante de las investigaciones o actividades que
realicen, mediante resolucién motivada de la maxima autoridad
de la entidad respectiva; es decir, podra clasificar como reservada,
secreta y secretisima la informacion relacionada, entre otros as-
pectos, con las contrataciones que realice, la cual, no obstante,
pasard a ser de libre acceso luego de transcurridos cinco, diez y
quince afos, respectivamente.

La rendicion de cuentas sobre el uso de los gastos especiales que
efectle la Secretaria Nacional de Inteligencia se realizard ante el
Contralor General del Estado, conforme el procedimiento que
este funcionario emitird para el efecto, en el que necesariamente
se establecerd que los gastos efectuados deberdn tener respaldo
instrumental, incluido obviamente el detalle sobre las contrata-
ciones realizadas, conforme el articulo 26 de la Ley. De dichos
documentos Unicamente se conservardn los que permitan cono-
cer el destino de los gastos especiales, mas no sus beneficiarios, a
fin de que puedan desclasificarse dentro del plazo de quince (15)
afios previsto en esta ley. Los demdas seran incinerados por el
Contralor.

1.4.23.1. Estado de Excepcion

Finalmente, el articulo 28 y siguientes de la Ley de Seguridad
Plblica prevén lo relacionado a la definicion y declaratoria de los
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estados de excepcion, como respuesta a graves amenazas de ofri-
gen natural o antrépico que afectan a la seguridad publica y del
Estado. Se desarrolla el concepto de estado de excepcion enun-
ciado en la Constitucion de la Republica.

Recordemos que esta figura ha sido una de las mas controverti-
das en relacion a la contratacién publica desde siempre, por lo
que lo mas importante a entender sobre la vigente lev, es preci-
samente que dispone claramente: “El estado de excepcion es un
régimen de legalidadj por lo tanto no se podran cometer arbitrarieda-
des apretexto de su declaracion. ”

Asi mismo, se dispone que el Decreto Ejecutivo motivado decla-
rando el estado de excepcion, debe cumplir con los principios de
necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territoriali-
dad y razonabilidad establecidos en la Constitucién, en el cual se
podra restringir derechos con los limites sefialados en el Art. 27
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y segln
lo sefialado en el Art. 165 de la Constitucion de la Republica el
cual sefiala que Unicamente se podran suspender o limitar el ejer-
cicio del derecho a la inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de
correspondencia, libertad de transito, libertad de asociacion vy
reunion ,y libertad de informacion, en los términos sefialados en
la misma Constitucién. EI Decreto serd dictado en caso de estric-
ta necesidad, es decir, si el orden institucional no es capaz de
responder a las amenazas de seguridad de las personas y del Es-
tado. EI Decreto expresara la causa, motivacion, ambito territo-
rial, duracion, medidas y derechos que se restringiran, de ser el
caso. Debera contener en forma clara y precisa las funciones y
actividades que realizaran las instituciones publicas y privadas
involucradas. La declaracion del estado de excepcion no inte-
rrumpird el normal funcionamiento de las funciones del Estado.
Todo esto con miras a evitar el abuso y discrecionalidad de esta
figura al momento de realizar contrataciones con fondos publi-
cos. Es decir, en el Decreto que se expida para su declaracion,
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debe contener una motivacion coherente y suficiente, todas las
acciones a adoptarse en virtud del mismo y todos los derechos
que se afectardn durante su vigencia; por tanto, lo que no conste
en el Decreto no puede aplicarse ni adoptarse, no puede enten-
derse que algo estd implicitamente considerado.

La duracidén del estado de excepcion debe ser limitada a las exi-
gencias de la situacion que se quiera afrontar, para evitar de esta
manera su prolongacion indebida del cual podria darse abuso de
esta figura y tendra vigencia hasta un plazo maximo de sesenta
(60) dias, pudiendo renovarse hasta por treinta (30) dias adiciona-
les como méximo.

1.4.24. Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y
Administracion de Bienes del Sector Publico.

El Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administra-
cion de Bienes del Sector Pablico, emitido mediante Acuerdo de
la Contraloria General del Estado No. 25, sigue actualmente vi-
gente, pese a que varias de sus disposiciones perdieron vigencia y
fueron derogadas tacitamente por la LOSNCP emitida en el afio
2008.

Sin embargo, la mayoria de normas de este Reglamento estan
\igentes y se aplican para la gestién de los bienes de propiedad de
los organismos y entidades del sector publico comprendidos en el
Art. 118 de la Constitucion Politica de la Republica, de las entida-
des de derecho privado que disponen de recursos publicos en los
términos previstos en al articulo 211 de la Constitucién Politica y
para los bienes de terceros que por cualquier causa estén en el
sector publico bajo custodia o manejo, de conformidad con el
primer articulo del Reglamento. Cabe mencionar que la referencia
a las disposiciones constitucionales realizadas en este articulo,
corresponden a la anterior Constitucién del Ecuador. Actualmen-
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te dichos articulos corresponden a los nimeros 225 y 211 de la
actual Constitucion de la Republica, respectivamente.

De tal forma, este reglamento se aplica no solo para las entidades
del sector publico, sino también para las entidades de derecho
privado que disponen de recursos publicos, en la cuantia o por-
centaje que sea, asi como para bienes de cualquier naiuraleza o
propietario que estdn bajo custodia o manejo del sector publico.
Por tanto, deben aplicar las disposiciones de este reglamento los
senadores y funcionarios publicos de cualquier tipo, empleados o
trabajadores contratados por autoridad competente, que presten
sus servicios en el sector publico y para las personas naturales o
personas juridicas de derecho privado que correspondan.

Siendo aplicables las normas de este reglamento a las menciona-
das personas, en general es responsabilidad de la méxima autori-
dad los bienes que estén bajo poder de la entidad que represente,
para lo cual deberd nombrar un Custodio o Guardalmacén de
bienes, que seréd responsable de su recepcidn, registro y custodia.

Los principales aspectos que este Reglamento regula, siempre
sobre los bienes en poder de las entidades antes mencionadas,
son:

- De las adquisiciones (art. 0);

- De la forma de los contratos (art. 7);

- Obligatoriedad de inventarios (art. 12);

- Procedencia del remate (art. 14), que se aplica si los bie-
nes son inservibles u obsoletos o se hubieren dejado de
usar;

- De las formas de remate (art. 17), que son: al martillo
(art. 23) y mediante concurso de ofertas en sobre cerra-
do (art. 30); y, remates de inmuebles (art. 32). En cual-
quier de estas formas pueden intervenir los las personas
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capaces para contratar, personalmente o en representa-
cién de otras, salvo los servidores publicos de la institu-
cidn u organismo publico que efectuare el remate, ni su
conyuge o conviviente en union libre, ni parientes de-
ntro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

— Venta directa de bienes muebles (art. 45), cuando se
hubiere llamado por dos veces a remate y no hubiere
postores o las posturas presentadas no fueren admitidas
por contravenir las disposiciones de este reglamento o
los bienes fueren de tan poco valor que el remate no sa-
tisfaga los gastos del mismo;

— De laPermuta (art. 51), para la que se estara a lo dispues-
to en la Codificacion de la Lev de Contratacién Publica
(actual LOSNCP), en la Codificacion del Cddigo Civil y
en las resoluciones de las entidades u organismos com-
petentes de que se trate.

— De las transferencias gratuitas o donaciones (art. 53), que
procede cuando no fuere posible o conveniente la venta
de los bienes muebles, siempre a favor de una entidad u
organismo del sector publico o una institucion de educa-
cién, asistencia social o de beneficencia;

— De los traspasos de bienes muebles e inmuebles entre
entidades del sector publico (art. 57), que se conoce co-
mo cambio de asignacién y constituye una verdadera
donacion como forma de transferir el dominio;

— Del comodato o préstamo de uso (art. 62) entre entida-
des publicas o entre una publica y una privada que preste
servicios puUblicos, siempre que dicho contrato se rela-
cione con una mejor prestacion de un servicio publico,
favorezca el interés social, se establezcan las correspon-
dientes garantias y esté debidamente autorizado por la
maxima autoridad de la entidad u organismo, de acuerdo
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con la ley y este reglamento. Estos contratos pueden re-
novarse;

- De las bajas (art. 79), si los bienes fueren inservibles, esto
es, que no sean susceptibles de utilizacién, y en el caso
de que no hubiere interesados en la venta ni fuere con-
veniente la entrega de estos en forma gratuita, se proce-
derd a su destruccion respetando las normas ambientales
vigentes; y,

— Sobre bienes inmuebles en el exterior (art. 85)

Finalmente, es importante destacar que, de conformidad con el
articulo 104 del Reglamento, la maxima autoridad de cada entidad
u organismo podra delegar a sus subalternos, por escrito, el ejer-
cicio de las funciones que le corresponden seguin este reglamento.
Pista facultad de delegacion resulta absolutamente practica y con-
veniente.

1.4.25. Reglamento de Determinacidon de Etapas del Proce-
so de Ejecucidon de Obras y Prestacion de Servicios Publi-
cos

Este Reglamento contiene tres Capitulos que tratan sobre los
Proyectos de Obras PUblicas, sus Etapas y la Prestacion de Servi-
cios Puablicos.

Conforme el articulo 1 de este Reglamento, por obra plblica se
entenderd los trabajos de construccidn, restauracién, conserva-
cion, readecuacion, ampliacion o modificacion, que realicen, en
forma directa o indirecta, las entidades del sector publico. Para la
ejecucion de los proyectos de obras publicas, las instituciones del
sector publico, deberan observar obligatoriamente un proceso de
etapas sucesivas, que permita la planificacion, ejecucién, controly
mantenimiento idéneos de las obras.
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Para ordenar la iniciacion de un proyecto de obra publica, la
maxima autoridad de la institucion debe identificarlo explicita-
mente indicando el nombre del proyecto, sus objetivos, alcance y
el responsable o los responsables del disefio y constitucién.

El articulo 5 del Reglamento determina las etapas en que los pro-
yectos de obras publicas deben desarrollarse; sin embargo, al
incluirse las palabras “en general”, se deja la puena abierta para
flexibilizar su determinacién segun cada caso. Dichas etapas son
las siguientes:

a) Prefactibilidad (Art. 6);

b) Factibilidad y evaluacién (Art. 7);
c¢) Financiacion (Art. 8);

d) Disefio (Art. 9);

e) Modalidad de ejecucion (Art. 10);
f) Construccién (Art 11);y,

g) Mantenimiento (Art 12).

Cabe mencionar que dependiendo de la magnitud y complejidad
del proyecto, para la etapa de construccion la entidad contratante,
deberd establecer la supervisién obligatoria y permanente con el
objeto de asegurar el cumplimiento del disefio y especificaciones
tanto en las obras contratadas como en las que ejecuten por ad-
ministracion directa.

Los objetivos méas importantes de la labor fiscalizadora, son los
siguientes:

a) Vigilar y responsabilizarse por el fiel y estricto cumplimiento
de las clausulas del contrato de construccidn, a fin de que el pro-
yecto se ejecute de acuerdo a sus disefios definitivos, especifica-
ciones técnicas, programas de trabajo, recomendaciones de los
disefiadores y normas técnicas aplicables.
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b) Detector oportunamente errores y/u omisiones de los disefia-
dores asi como imprevisiones técnicas que requieran de acciones
correctivas inmediatas que conjuren la situacion.

c) Garantizar la buena calidad de los trabajos ejecutados.

d) Conseguir de manera oportuna se den soluciones técnicas a
problemas surgidos durante la ejecucion del contrato.

e) Obtener que el equipo y personal técnico de las construcciones
sea idoneo y suficiente para la obra.

f) Obtener informacién estadistica sobre personal materiales,
equipos, condiciones climaticas, tiempo trabajado, etc. del pro-
yecto.

g) Conseguir que los ejecutivos de la entidad contratante se man-
tengan oportunamente informados del avance de obray proble-
mas surgidos en la ejecucion del proyecto.

Para que los objetivos puedan cumplirse dentro de los plazos
acordados y con los costos programados, a la fiscalizacion debe
asignarsele, entre otras, las funciones descritas en el articulo 12
del Reglamento, dependiendo del tipo de obra, magnitud y com-
plejidad del proyecto.

Sin perjuicio del necesario Libro de Obra (Art. 13), compilacion
de documentos (Art. 14) y del Registro de costos (Art. 15), las
instituciones estan obligadas a ejecutar, en forma eficiente, efecti-
va, econdmica y oportuna, el mantenimiento de las obras publi-
cas que son de su responsabilidad, bajo una adecuada programa-
cién (Art. 16). EI mantenimiento de las obras pUblicas se iniciara
tan pronto como se termine la construccién.

El tercer capitulo del Reglamento, que trata sobre los contratos
de prestacién de servicios, no incluye los servicios especializados
de consultoria, para los cuales debera estarse a la LOSNCP, su
Reglamento y las resoluciones relacionadas emitidas por el IN-
COP.



CAPITULO SEGUNDO
OBJETO, AMBITO Y PRINCIPIOS DE LA LEY DEL
SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA

2.1. Objeto yfAmbito de la Ley

El articulo 1 de la LOSNCP establece su objeto y dambito de
aplicacién y crea el Sistema Nacional de Contratacién Publica.
Esta ley regula los tres grandes grupos de la contrataciéon publica,
a saber:

Adquisicidn y/o arrendamiento de Bienes;
Ejecucién de Obras; y,
Prestacién de Sen-icios, incluidos los de consultoria.

Para la contratacion de lo antes mencionado, deberan aplicar las
normas, principios y procedimientos establecidos en la Ley, las
siguientes entidades:

1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del
Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4, Las enddades que integran el Régimen Seccional
Auténomo.

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucion
0 la Ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestaciéon de servicios publicos o para desarrollar
actividades econdmicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo
seccional para la prestacidn de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en
cualquiera de los siguientes casos: a) estén integradas o se
conformen mayoritariamente con cualquiera de los
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organismos y entidades sefialadas en los nimeros 1 al 6
de este articulo o, en general por instituciones del Estado;
0, b) que posean o administren bienes, fondos, titulos,
acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere
la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes
de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro
titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones;
siempre que su capital o los recursos que se le asignen,
esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas
con participacién estatal; y en general toda contratacion
en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en més
del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo
contrato.

Las comparfiias mercantiles cualquiera hubiere sido o
fuere su origen, creacién o constitucion que posean o0
administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
subvenciones y todos los derechos que pertenecen al
Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la
que procedan, inclusive los provenientes de préstamos,
donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se
realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre
que su capital, patrimonio o los recursos que se le
asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento
0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos
publicos en més del cincuenta (50%) por ciento del costo
del respectivo contrato. Se exceptlan las personas
juridicas a las que se refiere el numeral 8 del articulo 2 de
esta Ley, que se someteran al régimen establecido en esa
norma.
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Un andlisis pormenorizacion sobre cada una de las entidades
antes enumeradas, se realizara en el Capitulo Quinto de este ma-
nual. Solamente cabe mencionar la inclusiéon en esta nueva Ley
del régimen de contratacion por parte de entidades privadas que
utilicen fondos publicos, unificando y amparando en una sola ley,
el régimen de contratacién de todos los organismos publicos y
privados que antes de su expedicion tenian regimenes de contra-
tacion individuales, propios, particulares, dictados por ellos mis-
mos, como es el caso de las empresas pUblicas petroleras, eléctri-
cas, telefonicas, entre otros.

2.2. EIl Sistema Nacional de Contratacion Publica;: INCOP
y el portal de compras publicas

Tal como se menciond anteriormente, el articulo 1 de Ia
LOSNCP crea el Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, su
articulo 7 lo define como:

Art. 7.- Sistema N acional de Contratacion Publica SNCP.-
E|l Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) es el conjunto de
principios; normas, procedimientos, mecanismosy relaciones organizadas
orientadas alplaneamiento,programacion presupuestos, control administra-
ciony ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades Contra-
tantes, Formanparle del SNCP las entidades sujetas al ambito de esta Ley.

Los objetivos de este sistema constan en el articulo 9 de la
LOSNCP. Por otro lado, entre los Organos que forman parte del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, estan no solo las enti-
dades sujetas al ambito de la Ley, sino también el Instituto Na-
cional de Contratacion Publica (INCOP), asi como las demas
instituciones y organismos publicos que ejerzan funciones en
materia de presupuestos, planificacién, control y contratacion
pUblica, en el &mbito de sus competencias.
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En el articulo 10 de la LOSNCP se crea el Instituto Nacional de
Contratacién Publica (INCOP), cuya maximo personero y repre-
sentante legal es designado por el Presidente de la Republica.
Entre sus principales funciones consta el desarrollo y manejo del
PORTAL COMPRASPUBLICAS, que es el instrumento in-
formatico a través del cual obligatoriamente se desarrolla la con-
tratacion publica en el Ecuador. El INCOP est4 encargado tam-
bién de la emision de modelos de pliegos de obligatorio cumpli-
miento por parte de las entidades contratantes, administrar el
Registro Unico de Proveedores (RUP), asegurar Yy exigir el cum-
plimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y el establecimiento y manejo del novisimo
Catédlogo Electrénico de bienes y servicios normalizados, entre
otros.

La LOSNCP, en su articulo 14, dispone que el alcance del con-
trol del Sistema Nacional de Contratacion Publica sera intensivo,
interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes
entes con competencia para ello. Incluird la fase precontractual, la
de ejecucion del contrato y la de evaluacién del mismo.

Sin embargo, hubiera sido deseable que se especifique claramente
la modalidad efectiva del control determinado en esta norma y
especialmente la forma de ejercer el mismo, que involucra la fase
precontractual, ejecucion, liquidacion y la evaluacion post con-
tractual, sin perjuicio del control de todos los contratos que co-
rresponde a la Procuraduria General del Estado conforme el
articulo 15 de esta Ley. Esto considerando que legalmente el IN-
COP no tiene facultad sancionadora sobre actos, omisiones o
actores e intervinientes del sistema; no obstante, actualmente el
INCOP esta suspendiendo procesos de contratacion amparando-
se en un oficio de la Secretaria Nacional de la Administracién
Plblica, mediante el cual "... por disposicion del sefior Presidente
Constitucional de la "Republica, le comunico que se le instruye laposibi-
lidad de sugerir la suspension de un proceso de contratacion pablica a
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la entidad contratante que corresponda, en rascon de una observacion
que advierta una posible distorsion al Sistema. Su sugerencia deberd
ser comunicada adicionalmente a la Secretaria Nacional de la Admi-
nistracion Publica. Por disposicion del sefior Presidente Constitucional
de la Republica, su sugerencia de suspension delprocedimientoy debe ser
acatada inmediatamentey por los servidores de la Funcion Ejecutiva
que. integran la Administracion Pablica Central e Institucional, para
introducir los correctivos necesarios para cesar la eventual distorsion del
Sistema, sifuere el caso, 0 convocar a un nuevo procedimiento™

Se introduce en el Sistema Nacional de Contratacién Publica, la
nocion de los “procedimientos dinamicos”, entre los cuales cons-
tan los procedimientos de “compras por catadlogo electrénico” y
de “subasta inversa”, que puede ser electrénica o “presencial”,
todos estos aplicables a bienes y servicios “normalizados”. Asi
mismo, introduce la nocién de “compras corporativas”, “com-
pras de inclusidn”; y, en relacion a los parametros de evaluacion
de las ofertas, establece a la “participacion nacional”, “local” y
“desagregacion tecnolodgica”, con el fin de impulsar la participa-
cion de micro, pequefias y medianas empresas, asi como en gene-
ral la produccion, aprovechamiento y estimulo de la capacidad

nacional en el mercado de las ofertas.

Es importante tener claro que, mediante la LOSNCP, se ha con-
figurado un verdadero sistema gradual en la contratacion publica
ecuatoriana, al establecerse como obligatoria la utilizacion de los
procedimientos dindmicos antes enunciados. Solamente en caso
de no ser posible la aplicacion de los mismos, se permite, en cali-
dad supletoria o accesoria, la utilizacion de los demas procedi-
mientos precontractuales establecidos en la ley, como lo son la
Licitacién, Cotizacion, Menor cuantia y consultoria, aplicables en
funcion de la cuantia de la contratacion.

4 Oficio No. SNA-0-10-600 de 9 de febrero de 2010, dirigido al Director Ejecutivo del IN-
COR
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2.3. Principios de la Contratacién Puablica

Son varios los principios que regulan la contratacion publica en
general. A continuacién un andlisis sobre los principios que rigen
para el Sistema Nacional de Contrataciéon Publica ecuatoriano.

El articulo 4 de la LOSNCP determina como principios de apli-

cacion de la Ley y de los contratos que de ella se deriven, los si-
guientes:

2.3.1. Legalidad

Las actuaciones en derecho publico se encuentran sujetas irres-
trictamente a las disposiciones legales, de ahi que el principio
constitucional consagrado en el articulo 226 de la Constitucion de
la Republica, dispone lo siguiente:

“Art. 226.- 1j)s instituciones del Estado, sus organismos, de-
pendencias, las servidoras o servidores publicosy las personas
que actten en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Cons-
tituciony la ley X

Este principio, también conocido como de habilitacion legal pre-
via, establece que en derecho pulblico solo puede hacerse aquello
que estd expresamente previsto en la Ley. En tal virtud, por el
principio de legalidad, que encuentra su fundamento en la norma
constitucional transcrita, debemos entender que todas las actua-
ciones en los procedimientos precontractuales y contractuales
deben estar estrictamente sujetas a las disposiciones legales de la
materia.

Ahora bien, la base legal para la actuacion en los procedimientos
precontractuales y contractuales es la I”ey Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Pdblica, pero no es la norma exclusiva
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que rige en materia de contratacién publica, pues adicionaimente
debemos mencionar que la LOSNCP determina que la mayoria
de procedimientos sean regulados en el Reglamento General de
aplicacién de dicha Ley y en las Resoluciones que emite el Institu-
to Nacional de Contratacion Publica, INCOP. De ahi que es
fundamental el anélisis de dichas resoluciones cuando se analizan
los procedimientos precontractuales, pues mediante esta norma-
tiva secundaria se han regulado los requisitos y tramite de los
procedimientos precontractuales, asi como muchos otros temas
de interés, como por ejemplo el relacionado a los consorcios o
asociaciones y las limitantes a la participacion de personas juridi-
cas domiciliadas en paraisos fiscales, entre otros.

Adicionalmente, debe considerarse que existe otro cuerpo nor-
mativo fundamental para cada procedimiento precontractual,
siendo éste el pliego del proceso. Sobre los pliegos del proceso,
véase el Capitulo Tercero de este manual.

2.3.2. Trato justo e lgualdad

De gran relevancia en materia de contratacion publica son los
principios de trato justo e igualdad, los cuales exigen que debe
darse el mismo trato a todos los oferentes de un procedimiento
precontractual. Es decir, que no puede existir un trato preferente
a un determinado proveedor, o en su defecto, que se de un trato
discriminatorio a otro. Vale decir, que estos principios implican
que las mismas reglas de juego se apliquen a todos los oferentes.

El Reglamento General de la LOSNCP, al referirse a estos prin-
cipios, determina en el inciso cuarto del articulo 20, que “Lo0s
Pliegos no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben
dar a todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre
éstos”

Si se analizan con detenimiento varias normas de la LOSNCP y
su Reglamento General de aplicacion, podemos encontrar mu-
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chos casos en los cuales se reconocen estos principios, como por
ejemplo la posibilidad de la convalidacion de errores de Jornia, en
que obligatoriamente esta circunstancia debe ser notificada a to-
dos los oferentes que participan en el proceso. Finalmente, re-
cordemos que la LOSNCP no permite el uso de informacion privi-
legiadapues ello atentaria notablemente a los principios de igual-
dad y trato justo. Tal es asi que el articulo 63 de la LOSNCP, al
referirse a las inhabilidades especiales para participar en un pro-
cedimiento precontractual y celebrar contratos con una entidad
contratante, establece en sus numerales 2, 3, 4y 5, prohibiciones
para todas aquellas personas que hayan estado vinculadas con la
elaboracion, revisiébn o aprobaciéon de los pliegos relacionados
con el contrato a celebrarse, como es el caso, de los contratistas
de los estudios, disefios y/o proyectos de ingenieria o arquitectu-
ra del objeto de la contratacion; los miembros de las Comisiones
Técnicas que evaluaran las ofertas; y, los funcionarios, servidores
0 empleados que hayan intervenido en la etapa prccontractual o
contractual y que con su accién pudieren resultar favorecidos o
favorecieren a un proveedor en particular.

2.3.3. Calidad
El articulo 288 de la Constitucion de la Republica establece:

“Art. 288.- Las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia,
transparencia>talidad\ responsabilidad ambientaly social..

Este principio, reconocido también en la norma constitucional
transcrita, exige que la contratacion publica cumpla con criterios
de eficiencia y calidad, entre otros. Es decir, que las obras, bienes
0 servicios que se contraten, deben ser de calidad, pues los pro-
cedimientos precontractuales en Ultima instancia buscan satisfa-
cer, directa o indirectamente, una necesidad publica. De ahi que
los procedimientos establecidos en la LOSNCP buscan que las
entidades contratantes seleccionen aquellas obras, bienes o servi-
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cios, que ofrezcan las mejores condiciones técnicas y econdmicas
para la entidad, por ende, las méas convenientes. Vale la pena
mencionar que en los procedimientos para bienes normalizados
(catdlogo electrénico y subasta inversa electrénica), aunque el
precio sea un pardmetro preponderante en la evaluacion de las
ofertas, este parametro se aplica exclusivamente luego de que las
ofertas sean analizadas y se determine cudles cumplen con los
requerimientos y especificaciones determinadas por la propia
entidad contratante, con lo cual se garantiza el principio de cali-
dad.

Por su parte, el articulo 20 del Reglamento General de la
LOSNCP, al referirse al tema establece en su inciso tercero:

“Un la determinacion de las condiciones de los pliegos, la Enti-
dad contratante deberad propender a la eficacia, eficiencia, cali-
dad de la obra, bienesy servicios que se pretende contratary
abono en sus contrataciones”

2.3.4. Vigencia tecnoldgica

El principio de vigencia tecnoldgica impone la obligacion de que
la LOSNCP establezca procedimientos precontractuales acordes
con los avances tecnolégicos de la humanidad. Sin embargo, esto
no debe ser entendido como una obligacion de parte de las enti-
dades contratantes de requerir en sus pliegos, bienes, obras y
servicios que incluyan o impliquen la més desarrollada tecnologia
de punta a nivel mundial, va que debe considerarse siempre el
mercado nacional y su disponibilidad para efectos de establecer
requerimientos y aspectos técnicos de la contratacion requerida.

Asi mismo, debe aplicarse este principio a los procesos de contra-
tacion. De ahi que los procedimientos precontractuales actuales
se tramitan virtualmente, es decir, a través del denominado portal
de compras pUblicas (wvvvv.compraspublicas.gov.ee), que ha permi-
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tido agilitar y modernizar la contratacién publica en nuestro pais,
asi como democratizarla y transparentarla.

2.3.5. Oportunidad

Los procedimientos precontractuales deben seKOportunos, agiles
y rapidos, pues como va mencionamos, en ultima instancia, la
entidad contratante, al contratar obras, bienes o servicios, busca
directa o indirectamente satisfacer una necesidad publica.

Acorde con el principio de vigencia tecnologica, los actuales pro-
cedimientos precontractuales, en razon del uso del portal de
compras publicas, se han vuelto mucho mas rapidos y si se los
compara con los que se encontraban regulados por la derogada
Codificacion de la Lej de Contratacion PUblica, podemos concluir
que son tramitados en tiempos considerablemente menores que
los antiguos procedimientos de dicha Ley. Esto se debe funda-
mentalmente, entre otras circunstancias, a que existen nuevos
procedimientos en razon de la definicion de bienesy servicios nor-
malizados, como es el caso de la adquisicion mediante catalogo
electrénico, que podria tramitarse inclusive en un dia; los términos
para la presentacion y evaluacién de ofertas son menores en los
actuales procedimientos precontractuales; y, se ha eliminado la
necesidad de contar con los informes previos de los organismos
de control para la celebracién de los contratos.

2.3.6. Concurrencia

La concurrencia reviste gran importancia en el sistema de contra-
tacién publica ecuatoriano: En un procedimiento precontractual
debe contarse con el mayor nimero de oferentes posibles. Mien-
tras m&s proveedores participen en un procedimiento precontrac-
tual, es mayor la posibilidad de encontrar ofertas convenientes
para la entidad contratante; mientras que al reducirse el nimero
de oferentes participantes, se limita la posibilidad de beneficios
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para la entidad contratante. Como ejemplo, podemos referirnos a
la prohibicién de establecer marcas o especificaciones técnicas de
una determinada marca, en un procedimiento precontractual,
pues ello ocasionaria que la contratacion esté dirigida y que se
afecte la posibilidad de participar de otros oferentes, por lo que
en el caso de hacerlo, existiria un proveedor al cual esté dirigida la
contratacions

Para el tratadista Roberto Dromi: “El principio juridico de la libre
concurrencia afianza la posibilidad de oposicién entre los intere-
sados en la futura contratacion, con mayor competencia entre los
oferentes, e implica la prohibicion para la Administracion de im-
poner condiciones restrictivas para el acceso al concurso.”6

De ahi que los procedimientos precontractuales establecidos por
la LOSNCP son publicos, es decir, que sus convocatorias son
abiertas, realizadas a través del portal de compras publicas, para
garantizar que todos los oferentes que se encuentren calificados
en la categoria correspondiente puedan participar en el proceso.
Inclusive aquellos que no hubieren recibido la invitacion, pueden
autoinvitarse, si se califican en la categoria del proceso. Eviden-
temente esta es la regla general, pero existen ciertas excepciones,
que se justifican en razén de la naturaleza de la contratacién o del
monto bajo del presupuesto referencial, en que el procedimiento
no es publico, sino que se realiza mediante invitaciones directas,
como es el caso de la menor cna>itia\ asesoria legal o patrocinio
juridico; y, cuando existe un Gnico proveedor, entre otros.

No podria determinarse en los pliegos, por ejemplo, la obligatoriedad de ofertar equipos
exclusivamente de marca CATERPILLAR; o, establecer como especificaciones técnicas
minimas, las propias y exclusivas de dicha marca. Esto atentaria directamente al principio de
igualdad.

DROMI, ROBERTO: Derecho Administrativo, Décima Edicion. Editorial Gudad Argentina,
Buenos Ares 2004, pag. 502.
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2.3.7. Transparencia

Como va mencionamos, el articulo 288 de la Constitucién de la
Republica establece que la contratacion debe cumplir, entre otros
criterios, con el de transparencia. La transparencia permite a la
ciudadania conocer de los procedimientos de contratacion que
llevan adelante las entidades contratantes, garantizando el debido
control social en este aspecto fundamental de la actividad publica.
A través de la informacion publica contenida en el portal mane-
jado por el INCOP, de libre acceso, se ha avanzado considera-
blemente en relacion a la transparencia.

2.3.8. Publicidad

Como sabemos, todas las acciones que se desarrollen en un pro-
cedimiento precontractual, asi como las de la ejecuciéon contrac-
tual, deben ser publicadas en el portal de compras publicas, con
lo cual se garantiza a su vez el principio de transparencia mencio-
nado en el numeral anterior.

Los procedimientos prccontractuales que se tramitan a través del
portal, con presentacion de ofertas (al menos la econémica) de-
ben ser convocados mediante publicacién en dicho portal. Adi-
cionalmente, aquellos que por su naturaleza no se tramitan a
través del portal (los procedimientos de régimen especial por
ejemplo) deben ser publicados con posterioridad aplicando la
herramienta informatica denominada “publicacion especialinclu-
sive los procedimientos de infima cuantia, que son directos, de-
ben cumplir con este principio, pues la resolucion del INCOP
No. 43 de 22 de abril de 2010, dispone en su articulo 6 que todas
aquellas contrataciones de infima cuantia que se tramiten deben
ser publicadas de forma consolidada, cada mes, mediante la
herramienta publicacion especial.
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El articulo 13 del Reglamento General de la LOSNCP determina
lo que se entenderd como informacion relevante a ser publicada
en el portal de compras publicas, para garantizar la publicidad de
los procedimientos de contratacion.

2.3.9. Participacion Nacional

La LOSNCP es una ley que garantiza o promueve la participa-
cién nacional, privilegiando a los proveedores ecuatorianos por
sobre los extranjeros. Adicionalmente, la LOSNCP beneficia la
participacion de proveedores locales sobre los nacionales en los
procedimientos precontractuales y fomenta la participacion de las
micro y pequefias empresas en dichos procedimientos, pues se ha
reconocido mundialmente que la contratacidon publica es quizas el
motor mas fuerte de la economia de los paises. De ahi la posibili-
dad de introducir, mediante la contratacion publica, politicas
pUblicas y de desarrollo en la economia de un determinado pais.

Por otro lado, este principio se ve respaldado por el articulo 20
del Reglamento General de la LOSNCP, que al referirse al tema,
dispone en su inciso cuarto, que en los pliegos no se exigiran
“especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos que no
pueda cumplir la industria nacional salvojustificacionfuncional”.

Adicionalmente, debe considerarse que en cada procedimiento
precontractual regulado por la LOSNCP se han determinado
margenes de preferencia para los proveedores nacionales y loca-
les, mas aln si son micro y pequefias empresas (MYPES), las que
han sido desarrolladas a profundidad por el INCOP en sus reso-
luciones. Estos méargenes de preferencia, que benefician la parti-
cipacidn nacional y local se analizardn més adelante en cada uno
de los procedimientos precontractuales, asi como en el Capitulo
Décimo Octavo de este Manual.
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2.4. Definiciones

El legislador ha incluido en el articulo 6 de la LOSNCP lo que a
nuestro criterio no solo consiste una necesaria definicion de la
mayoria de términos utilizados en la misma, sino precisamente la
imperiosa determinacion del significado, alcance y mas aspectos
fundamentales de las figuras mas importantes del nuevo Sistema
Nacional de Contratacién Publica que se crea, con el fin de en-
tenderlo y aplicarlo correctamente.

Resulta verdaderamente Util y practico el articulo 6 de la
LOSNCP dedicado exclusivamente a las Definiciones, entre las
cuales se aclara el alcance de ciertos términos y figuras descono-
cidas hasta ese momento en el Ecuador, y sin cuyo analisis en
éste y otros articulos de la lev no seria posible la aplicacidon de la
misma. Entre estos términos y figuras definidas en el articulo
antes mencionado, vale subrayar como claves y relevantes a la
determinacion de los bienes y servicios “normalizados”, “compra
de inclusion”, “consultoria”, “feria inclusiva”, “mejor costo” y

“situaciones de emergencia”.

Sin el afan de transcribir en esta obra el contenido de dicho arti-
culo, a continuacion una breve enunciacion y acotacion sobre los
mas importantes términos contenidos en el mencionado articulo,
asi como de algunos que en nuestra consideracion el legislador
debid incluir:

- Adjudicacion: “Es el acto administrativo por el cual la méxima
autoridad o el érgano competente otorga derechos y obligaciones de ma-
nera directa al oferente seleccionado}surte efecto apartir de su notifica-
ciony solo sera impugnable a través de los procedimientos establecidos
en esta Ley."

Con esta definicion, el legislador generd la duda de si un “érgano
competente” puede ser entendido como un 6rgano colegiado, un
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directorio, una junta de accionistas, y otros grupos de personas, y
si puede entendérselos como poder adjudicador, lo cual se iria en
contra del numeral 16 de este mismo articulo y del articulo 32,
que determina que la adjudicacion correspondera exclusivamente
a la méaxima autoridad de la entidad contratante, o su delegado.
Sobre esto, el Procurador General del Estado se ha pronunciado
aclarando que, en ningln caso, la adjudicacion de un contrato
administrativo puede ser emitida por persona o grupo de
personas diferentes a la méxima autoridad o su delegado.

Por otro lado, debemos precisar que la adjudicacion puede no
solo realizarse a favor del “oferente seleccionado”, sino también
de varios oferentes seleccionados, en caso de que en el
procedimiento precontractual se haya establecido la posibilidad
de adjudicar por Items el proceso, a mas de un oferente.

Finalmente, cuando en esta definicion se sefiala s0lo serd im-
pugnable a través de los procedimientos establecidos en esta Ley”, su-
mando a eso lo dispuesto en el articulo 102 de dicha ley: ‘Lo oferentes
que se consideren afectados (...) tendran el derecho de presentar las
reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean asisti-
dos, de conformidad con la ley”, es importante no olvidar que
existen procedimientos de impugnacidon de actos administrativos
que no estan establecidos en la LOSNCP y que son diferentes a
los recursos en sede administrativa, como los recursos
contencioso administrativos; y, la accién constitucional de
proteccion, que si bien esta Gltima no analiza una supuesta
ilegalidad sino Unicamente inconstitucionalidades, de todas
formas es plenamente aplicable por parte de quienes se
consideren afectados en temas relacionados a un proceso de
contratacion publica.

- Bienes y Servicios Normalizados: “Objeto de contratacion
cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen homologadosy
catalogados. ”
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Sobre esta definicion, solamente cabe aclarar para efectos
practicos y evitar confusiones que, para que un bien o servicio
pueda y deba ser definido como normalizado, no es necesario
que el mismo esté “catalogado”, ya que como veremos en esta
obra, la ley establece el procedimiento dinamico de la subasta
inversa precisamente para aplicarlo en caso de requerirse la
contratacién de bienes y servicios normalizados que no estan
catalogados, es decir no estan incluidos en el catdlogo electrénico
manejado por el INCOP. Si el legislador no se referia a este
catalogo, pues debid aclarar este particular en su definicion; sin
embargo, define precisamente al catdlogo electrénico de esa
forma en el numeral 3 del articulo 6 de la ley.

De todas formas, el desarrollo sobre lo que debe entenderse por
bienes o servicios “normalizados” consta también en el articulo
42 del RLOSNCP, y cuyo analisis a fondo consta en esta obra.

- Contratacion Publica: “Se refiere a todo procedimiento concernien-
te a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obraspubli-
cas o prestacion de servicios incluidos jos de consultorio. Se entendera
que cuando el contrato implique jafabricacion}manufactura o produc-
cion de bienes muebles, e! procedimiento sera de adquisicion de bienes.
Se incluyen también dentro de la contratacion de bienes a los de arren-
damiento mercantil con opcion de compra. ”

La segunda parte de esta definicion tiene especial importancia
para la aplicaciéon de muchos de los procedimientos y normas
contenidos en la LOSNCP. Al determinarse que cuando el
contrato implique fabricacion, manufactura o produccion de
bienes muebles el procedimiento serd de adquisicion de bienes, se
evitard muchas confusiones y errores que venian ocurriendo
desde la vigencia de la anterior Ley de Contratacion Pdublica.
Ahora queda absolutamente claro que, para la contratacion por
ejemplo de: fabricacién de muebles de oficina a la medida,
realizacion de tarjetas personalizadas, posters y banners
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publicitarios con informacién especifica, y en general Ila
produccion de bienes muebles bajo pedido con condiciones
particulares, que implica no solo la entrega de los mismos sino
precisamente su fabricacion, debe seguirse el procedimiento de
adqusicion de bienes y no confundirlos con las figuras de
prestacion de servicios o de ejecucion de obras.

- Méaxima Autoridad: “Onien ejerce administrativamente la repre-
sentacion legal de la Entidad Contratante. Para efectos de esta Ley, en
las municipalidades y consejos provinciales, la maxima autoridad sera
el Alcalde o Prefecto, respectivamente.”

Esta definicion cobra relevancia considerando que conforme el
articulo 32 de la ley, corresponde a la m&xima autoridad el acto
mas importante dentro de un procedimiento precontractual, la
adjudicacion. Pese a que, como habiamos alefiado, el numeral 1
del articulo 6 de la LOSNCP puede llevar a confusion sobre
quien esta facultado para adjudicar los contratos, es pertinente
resaltar la determinacion que el legislador ha contemplado para
identificar a la maxima autoridad de una entidad, exista 0 no
cuerpo colegiado, directorio, u otros en la misma: siempre debe
considerarse a la méaxima autoridad de una entidad, para efectos
de aplicacion de la LOSNCP, como su representante legal.

- Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados, no nor-
malizados y en consultoria:

La correcta distincion que el legislador realiz6) sobre los criterios
para la adjudicacion de contratos, segun su objeto y naturaleza, ha
terminado con esa grave y constante confusion y duda que se
manejaba alrededor de este tema en la Ley de Contratacion
Publica anterior, justamente provocados por su indeterminacidn.
Ahora, los criterios son claros, y dejan muy poco a la

subjetividad. Sobre éstos, se profundizard mas adelante en esta
obra.
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-Situaciones de Emergencia: 'Son aquellas generadas por acon-
tecimientos graves tales como accidentes} terremotos, inundado-
neSy sequias, grave conmocion interna, inminente agresion exter-
na, gueira internacional catastrofes naturales}j otras que pro-
vengan defuerza mayor o caso fortuitof a nivel nacional\ secto-
rial o institucional. Una situacion de emergencia es concretay
inmediatay imprevistay probaday objetiva. ”

El detalle sobre el analisis de esta figura consta en el Capitulo
Sexto de esta obra.

2.5. Nuevos procedimientos y contratos introducidos por la
LOSNCP

En el Ecuador la legislacién de contratacién publica ha contem-
plado como procedimientos precontractuales tradicionalmente
los de licitacion, concursos publico y privado de ofertas, asi como
la contratacion de menor cuantia. Por otro lado, ha clasificado
comidnmente a los contratos administrativos por su naturaleza y
objeto, en: adquisicion de bienes, prestacion de servicios y la eje-
cuciéon de obras, diferenciandolos de los contratos de concestén,
permuta, consultoria y otros amparados en distintos cuerpos
normativos.

La nueva LOSNCP prevé novedades tanto para procedimientos
prccontractuales como para tipos de contratacién. Sobre los pri-
meros, se contempla una estructura completamente nueva me-
diante la creacion del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
en la cual se incluyen los siguientes tipos de procedimientos pre-
contractualcs cuya aplicacion dependera de la naturaleza del obje-
to a contratarse y el presupuesto referencial de los bienes, obras y
servicios requeridos, y cuyo orden de aplicacion también ha sido
determinado en la LOSNCP y su Reglamento:
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— Procedimientos dinamicos (compras por catdlogo, su-
basta inversa electronica y presencial);

— Licitacion;

— Cotizacion;

— Menor cuantia;

— Infima cuantia (contemplada Unicamente en el reglamen-
to);

— Concurso puUblico de servicios de consultoria;

— Lista corta de servicios de consultoria;

— Contratacidn directa de servicios de consultoria;

— Régimen especial;

— Procedimiento para contratos Financiados con Présta-
mos y Cooperacién Internacional;

— Compras de inclusion;

— Feria inclusiva;

— Compras corporativas;

— Procedimiento para la contratacién integral por precio fi-
jo;

— Procedimiento para la contratacion en situaciones de
emergencia;

— Procedimiento para la contratacion de bienes 0 servicios
en el extranjero;

— Procedimiento para contratacion de consultoria extranje-
ra;

— Procedimiento para adquisicion de bienes inmuebles;

— Procedimiento para arrendamiento de bienes inmuebles;

— Procedimiento para contratacién del giro especifico del

negocio que celebren las Instituciones Financieras y de
Seguros;

— Procedimiento para contratacién del giro especifico del

negocio que celebren las empresas publicas (mercanti-
les);
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— Procedimiento para contratacion de consultas juridicas
puntuales y especificas;

— Procedimiento para contratacion de bienes, obras y ser-
vicios, incluidos los de consultoria, provenientes de sec-
tores estratégicos;

— Procedimiento para contratacion de seguros;

— Procedimiento para contratacion de arrendamiento de
bienes muebles;

— Procedimiento para contratos complementarios.

En relacion a los tipos de contratos amparados en esta ley, en
principio se define en su articulo 60: “L 0s contratos a los que se
refiere esta Jj>y celebrados por jas Entidades Contratantes, son contra-
tos administrativos”, por lo que tal serd la denominacion y trato
que debe darselos, sin perjuicio de poder catalogar a otros, que
estan fuera de ésta, de la misma forma, como por ejemplo los
contratos de concesion, de prestacién de servicios petroleros de
exploracion o extraccion, entre otros, los que son celebrados por
la Administracién al amparo de cuerpos normativos distintos a la
LOSNCP y su Reglamento.

Adicionalmente a los tradicionales tipos de contratacidn publica,
el legislador introdujo con la LOSNCP distintas y novedosas
figuras contractuales; las figuras contractuales a los que se refiere
esta ley y su reglamento son las siguientes:

— Contrato para adquisicién de bienes;
— Contrato para prestacion de servicios;
— Contrato de ejecucidn de obras;

— Contrato para prestacion de servicios especializados de
consultoria;

— Contratos complementarios;
— Contrato de arrendamiento de bienes;
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— Contrato de permuta;

— Contrato de seguros;

— Orden de compra por catalogo electrdnico;

— Convenio marco;

— Contratacion integral por precio fijo;

— Contratacién contra factura;

— Contrato de correo;

— Contrataciones relacionadas con el giro especifico de ne-
gocios que celebren las Instituciones Financieras y de
Seguros;

— Contrataciones relacionadas con el giro especifico de ne-
gocios que celebren las empresas plblicas (mercantiles);

— Contratacion de consultas juridicas puntuales y especifi-
cas.

En la presente obra analizaremos cada uno de estos procedimien-
tos precontractuales y tipos de contratacion.






CAPITULO TERCERO
REQUERIMIENTOS PREVIOSATODO
PROCEDIMIENTO PRECONTRACTUAL

La LOSNCP establece como requisitos previos a todo procedi-
miento precontractual los siguientes:

Que la contratacion se encuentre prevista en el Plan Anual de
Contrataciones (PAC);

Contar con estudios y especificaciones técnicas;

Que se cuente con el presupuesto necesario para cumplir con
Las obligaciones econémicas que deriven de la ejecucion del con-
trato;

- Elaboracion de pliegos;
- Verificacidon del Registro Unico de Proveedores (RUP).

Estos requisitos son comunes a cualquier contratacion, debiendo
cumplirse antes de que se inicie el procedimiento precontractual,
inclusive para aquellos que la LOSNCP ha considerado como de
régimen especial. A continuacion analizaremos cada uno de estos
requisitos:

3.1. Plan Anual de Contrataciones (PAC)

El Plan Anual de Contrataciones, PAC, se constituy6o con el fin
de dotar a las entidades contratantes de una herramienta que
permita planificar las contrataciones a lo largo del periodo fiscal,
considerando que esta planificacion permite a la entidad estable-
cer un orden cronoldgico para poder contratar las obras, bienes y
servicios, incluidos los de consultoria, que necesita para el des-
empefo de su gestibn. Adema4s, este Plan Anual de Contratacio-
nes se elabora en base a los requerimientos de cada area de la
entidad y debe estar relacionado con el Plan Operativo Anual y
con el Presupuesto de la entidad, con lo cual se puede determinar
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con claridad cudl sera el valor que se necesitarad para cumplir con
dichas contrataciones.

El articulo 22 de la LOSNCP, en concordancia con el articulo 25
de su Reglamento General de aplicacion, determina que el Plan
Anual de Contrataciones debe ser aprobado por la méxima auto-
ridad de la entidad hasta el 15 de enero de cada afio, para lo cual
se consideraran todas las obras, bienes y servicios, incluidos los
de consultoria, que contratara en el afio siguiente la entidad, en
funcién de las metas institucionales, incluso las plurianuales. Una
vez aprobado el PAC, este serd publicado en la pagina web de la
entidad en el portal de compras puUblicas.

El PAC puede ser reformulado, para lo cual se seguird el mismo
procedimiento que se siguié para su aprobacion, es decir, que la
méaxima autoridad emitird la resolucion de reformulacion y el
PAC rcformulado serd publicado en el portal de compras publi-
cas y en la pagina web de la entidad.

Las Unicas contrataciones que no constan en el PAC son las de
infima cuantia y las contrataciones de emergencia, justamente por
la imprevisibilidad que ellas implican. Uno de los fundamentos
para considerar una contratacion como de emergencia es que sea
imprevista, por lo cual no podria considerarsela al elaborar el
PAC para el aflo que viene.

En razon de ser un requisito previo a todo procedimiento pre-
contractual, la entidad debe verificar que la contratacion se en-
cuentre prevista en el PAC, caso contrario el procedimiento no
puede iniciar. La mayoria de entidades contratantes ha optado
por certificar que la contratacion se encuentre prevista en el PAC,
lo cual lo realiza el responsable del area administrativa de la enti-
dad, de forma similar a la certificacion presupuestaria que se emi-
te por el area financiera de la entidad. Si la contratacién no se
encuentra prevista en el PACI, sera necesario reformularlo me-
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diante Resolucién administrativa e incluir dicha contratacién, si
ello fuere procedente.

Respecto al contenido del PAC, debemos mencionar que el arti-
culo 26 del Reglamento General de la LOSNCP, determina que
el mismo estara vinculado con los objetivos del Plan Nacional de
Desarrollo o de los planes regionales, provinciales, locales o insti-
tucionales y su contenido es el siguiente:

“Los procesos de contratacion que se realizaran en el afiofiscal;

Una descripcion del objeto de las contrataciones contenidas en el
Plan, suficiente para que los proveedores puedan identificar las
obraSy bienes, servicios o consultoria a contratarse;

E | presupuesto estimativo de los bienes, servicios u obras a ad-
quirir o contratar; yy

E | cronograma de implementacion del Plan.

Para la elaboracion del PAC, debe considerarse que el INCOP
emitié el Instructivo para llenar elformato del Plan Anual de Con-
tratacion, en el cual se determinan las instrucciones para la aplica-
cién de la herramienta que para el efecto se ha elaborado en el
portal de compras publicas.

Finalmente, cabe mencionar que el articulo 2 y 3 de la Resolucion
No. 027-09 emitida por el INCOP, determinan que las contrata-
ciones de régimen especial deberan estar identificadas en el PAC,
salvo aquellas que por actividades empresariales o de carécter
estratégico requieran de un tratamiento confidencial. Asi mismo,
de conformidad con la Norma de Control 406-02 “Planificacién”
de las normas de control interno emitidas por la Contraloria Ge-
neral del Estado, en el PAC constaran las adquisiciones a realizar-
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se tanto por el régimen general, como por el régimen especial
establecidos en la ley.

3.2. Estudios y especificaciones técnicas

Los estudios son la determinacidn clara del objeto de la contrata-
cion, vale decir, que los mismos nos permiten determinar con
claridad y precision qué desea contratar la entidad. Para poder
iniciar un procedimiento precontractual, la entidad debe cumplir
con este requisito previo, para lo cual, de conformidad con el
articulo 23 de la LOSNCP, la entidad debe contar con los estu-
dios y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y
calculos, asi como las especificaciones técnicas, debidamente
aprobados por las instancias correspondientes.

Dependiendo de la complejidad de la contratacién, en ciertos
casos los estudios se reducirdn a especificaciones técnicas realiza-
das por el area requirente de la entidad, pero en otros casos seran
necesarios estudios mas profundos, que pueden incluir disefios y
planos (disefios de obra, planos arquitectonicos, estudios de resis-
tencia, impacto ambiental, etc.), que son elaborados por un espe-
cialista en el tema, que es contratado para el efecto mediante un
procedimiento de consultoria.

Los estudios permiten a la entidad, como mencionamos, tener
claridad respecto al objeto de la contratacidn, pues en ellos se
determinan las especificaciones generales y técnicas de dicho
objeto contractual, en base a lo cual podrd obtenerse el presu-
puesto referencial, requisito indispensable para obtener la certifi-
cacion presupuestaria y poder determinar el procedimiento pre-
contractuai que corresponda.

Una vez que la entidad cuenta con los estudios, puede realizar los
términos de referencia; y, a su vez, con estos términos, elaborar-
los pliegos que permitiran iniciar el procedimiento precontractual.
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Cuando los estudios no puedan ser formulados por los funciona-
rios, senadores o empleados de la entidad, se procedera a contra-
tarlos con consultores cspecializados en la materia. Debe consi-
derarse que los consultores tienen responsabilidad por sus estu-
dios de hasta cinco afios después de la recepcion definitiva de los
mismos (Art. 100 LOSNCP). Esta responsabilidad, sin embargo,
puede ocasionar que se inicien acciones legales en contra de los
consultores para establecer responsabilidades cuando los estudios
o disefios estuvieren mal hechos e impidieren que se ejecute la
contratacién (Art. 96, numeral tercero, LOSNCP). Incluso, debe
considerarse que de conformidad con el inciso tercero del articu-
lo 23 de la LOSNCP, la responsabilidad se amplia a la maxima
autoridad de la entidad contratante y a los funcionarios que
hubieren participado en la elaboracién de los estudios.

i. Desagregacidon tecnoldgica y compra de inclusion.- El
inciso segundo del articulo 23 de la LOSNCP establece que los
estudios y disefios incluirdn obligatoriamente el anéalisis de compra
de inclusion o de desagregacion tecnoldgica, segin corresponda, los
gue determinaran la proporciéon minima de participacién nacional
0 local de acuerdo a la metodologia y parametros determinados
por el INCOP.

M referirnos a la compra de inclusion debemos entender que
dicho estudio comprende el beneficio o valoracion preferente
que se realiza a aquellos proveedores locales, asi como para las
micro y pequefias empresas. Todos los procedimientos precon-
tractuales comunes, establecidos en la LOSNCP, cuentan con
parametros que fomentan la participacion de proveedores locales,
beneficiando a las micro y pequefias empresas sobre sus compe-
tidores.

El articulo 52 de la LOSNCP determina que “En as contratacio-
nes de bienesy servicios que se adquieren por procedimientos de cotiza-
ciény menor cuantia, excepto jos servicios de consultoria, se privilegiara
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ja contratacion con micros y pequefias empresas, con artesanos o profe-
sionales, preferentemente domiciliados en el cantén en el que se ejecutard
el contrato, quienes deberan acreditar sus respectivas condiciones de
conformidad a la normativa que los regulen. Para las contrataciones de
obra que se seleccionan por procedimientos de cotizaciony menor cuant-
ia se privilegiard la contratacion con profesionales, micro y pequefias
empresas que estén calificadas para ejercer esta actividad\y preferente-
mente domiciliados en el canton en el que se ejecutara el contrato ”

Los parametros de valoracién preferente constan en el Regla-
mento General de la LOSNCP v adicionalmente han sido des-
arrollados en las Resoluciones del INCOP (especialmente No.
039-2010) que regulan los procedimientos precontractuales y en
los modelos de documentos precontractuales o pliegos elabora-
dos por el mismo instituto. Se hard un anélisis mas pormenoriza-
do de los mismos en cada uno de los procedimientos precontrac-
tualcs que se analizan mas adelante, asi como en el Capitulo No-
veno de este manual. Sin embargo, vale la pena mencionar que la
participacién nacional y los margenes de preferencia han sido
definidos entre el INCOP y el Ministerio de Industrias y Compe-
titividad, conforme al oficio No. MIC:E-F-201-2008-SCI de 6 de
noviembre de 2008, lo cual se ha reproducido en los pliegos de
cotizacion y menor cuantia especialmente. Adicionalmente, el
articulo 16 del Reglamento General de la LOSNCP determina la
categorizacion de las micro, pequefias y medianas empresas, para
poder aplicar los margenes de preferencia a los que nos hemos
referido y que se considerardn en la valoracion de los oferentes
en los procedimientos precontractuales.

A su vez, la desagregacidn tecnoldgica es un estudio que permite
determinar cuales componentes de un proyecto (obra, bien o
servicio) pueden ser abastecidos por proveedores locales, asi co-
mo identificar a estos proveedores, para que el contratista pueda
contar con los mismos para la ejecucion del objeto contractual.
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El Instituto Nacional de Contratacién Publica emitié la Metodo-
logia de ja Desagregacion Tecnolégicay Compra de Inclusion, para
que las entidades contratantes puedan realizar o contratar los
estudios respectivos. Esta metodologia fue emitida mediante
Resoluciéon del INCOP No. 031-09 de 31 de agosto de 2009; vy,
en el articulo 2 se determina que la metodologia de desagregacién
tecnologica se aplicard exclusivamente en los procedimientos de
licitacion de obras, lo cual fue ampliado mediante el articulo 3 de
la Resolucion del INCOP No. 035-09 de 28 de octubre de 2009,
en la que se determina que “Si, a consideracion de la entidad contra-
tante, se convoca a participar Unicamente aproveedores de origen nacio-
nal, no sera necesario realizar el estudio de desagregacion tecnolégica}>
con lo cual este estudio queda limitado exclusivamente para aque-
llas licitaciones de obra en las que se prevea la participacion de
proveedores locales y extranjeros, quienes competiran entre si.

3.3. Presupuesto referencial y certificacion presupuestaria

El articulo 24 de la LOSNCP determina que: “Las entidades pre-
viamente a la convocatoria, deberan certificar la disponibilidad
presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos sufi-
cientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion”.
En concordancia con esta norma, los articulos 115 y 116 del
Cddigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Publicas dispone:

Art. 115,- Certificacion PresupuestariaNinguna entidad u
organismo pablico podr&n contraer compromisos, celebrar contra-
tos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la
respectiva certificacion presupuestaria.

Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- Los créditospre-
supuestarios quedaran comprometidos en el momento en que la
autoridad competente, mediante acto administrativo expreso, de-
cida ja realizacion de los gastos, con o sin contraprestacion cum-
plida opor cumpliry siempre que exista la respectiva certifica-
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cién presupuestaria. En ningun caso se adquiriran compromisos
para una finalidad distinta a la prevista en el respectivo presu-
puesto.

EIl compromiso subsistira hasta que jas obras se realicen, los
bienes se entreguen o los servicios se presten. En tanto no sea
exigible la obligacion para adquisiciones nacionales e internacio-
nales, se podra anular total o parcialmente el compromiso.

Por otro lado, el articulo 178 del Cédigo Organico de Planifica-
cién y Finanzas Publicas prevé las sanciones por comprometer
recursos publicos sin certificacion presupuestaria:

Art. 178.- Sanciones por comprometer recursos publicos sin cer-
tificacion presupuestaria. - Ninguna entidad u organismo publico
podrén contraer compromisos, celebrar contratos ni autorizar o
contraer obligaciones, sin que conste la respectiva certificacion
presupuestaria. Los funcionarios responsables que hubieren con-
traido compromisos, celebrado contratos o autorizado o contraido
obligaciones sin que conste la respectiva certificacion presupuesta-
ria seran destituidos de! puesto y seran responsables personaly
pecuniariamente.

La certificacién presupuestaria la otorga el Director Financiero o
quien haga sus veces en la entidad contratante y debe hacerse
consta expresamente la partida presupuestaria que se aplicara
para la contratacion.

De conformidad con la norma de control interno 408-11 emitida
por la Contraloria General del Estado, para el caso de la determi-
nacion del Presupuesto de una obra: el presupuesto detallado de
ta obra es un calculo de su costo, a partir de los componentes delprecio
de cada uno de jos rubros o de las unidades de obra que conforman el
proceso de construccion. Elprecio de cada unidad de obra esta compues-
to por: costos directos, costos indirectos, utilidad e imprevistos. Elpre-
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supuesto de la obra permite la cantidady caracteristicas de los materia-
les, mano de obra, maquinariay herramientaspor utilizar, asi como su
precio de mercadoy de manera que, en forma bastante aproximada, se
pueden proveer losfondos necesarios para Ilevar a cabo la obra. ”

Este requisito se encuentra tratado también en el articulo 27 del
Reglamento General de la LOSNCP. En este articulo se establece
también la posibilidad de que se certifique la existencia presente o
futura de fondos. La existencia futura de fondos puede referirse
por ejemplo a contratos de ejecucion plurianual, es decir aquellos
en los que la ejecucién contractual supera un afio, con lo cual se
certificara que se hard constar en los siguientes presupuestos
anuales de la entidad la partida presupuestaria y los fondos nece-
sarios para cubrir las obligaciones econémicas que vayan estable-
ciéndose, conforme continlGa la ejecucion contractual. Asi mis-
mo, se podria certificar la existencia futura de fondos cuando los
mismos provienen por ejemplo de una asignacién de un conve-
nio de financiamiento de un organismo de crédito, nacional o
internacional, en que se haya establecido desembolsos periédicos
de fondos, con lo cual se certificard la existencia futura de fondos
con cargo a dicho convenio de financiamiento o de crédito. En
todo caso, esta posibilidad debe aplicarse siempre para circuns-
tancias que permitan tener certeza de que se contara con los
recursos necesarios para la ejecucién contractual, sin que
pueda emitirse este tipo de certificaciones solo sobre meras ex-
pectativas de la entidad contratante.

Resulta de gran importancia la inclusion en este articulo regla-
mentario de la posibilidad de que se presenten propuestas de
financiamiento otorgado por los propios oferentes, o por inver-
sionistas, organizaciones estatales, u organismos e instituciones
financieras o crediticias, para cubrir la totalidad del proyecto o
para complementar una parte del mismo, situaciéon que debera
constar de forma expresa en los pliegos. En dicho caso, el hnan-
ciamiento ofrecido serd uno de los aspectos a evaluar y calificar
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dentro de la determinacion del mejor costo previsto en la Ley, de
acuerdo a los pardmetros que se sefialen en los pliegos.

Kn cualquiera caso, se deberad emitir la certificacion sobre la dis-
ponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de los
recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de las
contrataciones.

3.4. Los pliegos del proceso

Los pliegos desarrollan el trdmite que debe seguirse para cada
procedimiento precontractual, y contienen los requisitos especifi-
cos que los oferentes deben considerar para presentar sus pro-
puestas.

El articulo 6, numeral 24, de la LOSNCP, define a los pliegos
como los “Documentos precontractuales elaborados y aprobados
para cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos estable-
cidos por el Instituto Nacional de Contrataciéon Publica”

Los pliegos, como se menciond, deben ser elaborados y aproba-
dos para cada procedimiento, correspondiendo dicha labor a la
entidad contratante, pero considerando para el efecto los mode-
los que tienen el cardcter de obligatorios y que han sido elabora-
dos por el INCOP. Es evidente que para cada procedimiento la
entidad contratante, bajo su responsabilidad, puede incorporar
los aspectos que considere fundamentales para el procedimiento
especifico que se lleve adelante, por lo que podra variar los plie-
gos, pero exclusivamente en lo que fuere necesario, sin cambiar
las condiciones especificas de los mismos, ni incorporar aspectos
que no cuenten con sustento legal, ni tampoco eliminando reque-
rimientos exigidos por la LOSNCP, su Reglamento General de
aplicacion o las Resoluciones del INCOP. Para el caso de régi-
men especial, las entidades deberdn ajustarse a los modelos de
pliegos emitidos por el INCOP, en lo que fuere aplicable.
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El articulo 20 del Reglamento General de la LOSNCP, concor-
dante con lo expuesto, dispone:

“Art. 20.- Pliegos.- La entidad contratante elaborara los pliegos
para cada contratacion, para lo cual debera observar los modelos
elaborados por el INCOP que sean aplicables. Los pliegos seran
aprobados por la méxima autoridad de la entidad contratante o
su delegado”.

Debe considerarse que los pliegos son de cumplimiento obligato-
rio tanto para los oferentes, como para la propia entidad contra-
tante que los emite, por lo que no podria luego eximirse a un
oferente de algln requisito que se haya determinado como obli-
gatorio en los pliegos. Asi mismo, la entidad contratante no pue-
de obviar las reglas que ha establecido en los pliegos. De ahi que
doctrinariamente se ha considerado a los pliegos como la ley del
contrato. EI tratadista argentino Roberto Dromi, refiriéndose al
tema menciona:

“Las clausulas del pliego de bases y condiciones constituyen
normas de interés generaly, por lo tanto, son obligatorias para
todos, incluso para la propia Administracion; las propuestas
deben coincidir con el pliego por ser éste la principal fuente de
donde se derivan jos derechosy obligaciones de las partes, al que
debe acudirse para resolver los problemas que se planteen.

Concluyendo, debemos siempre recordar que las actuaciones en
materia de contratacién publica deben guardar un sometimiento
irrestricto y obligatorio a las disposiciones de la LOSNCP, su
Reglamento General de aplicacion, las Resoluciones del INCOP
y los pliegos del proceso. Aquellos procedimientos que se aparten
de estas disposiciones incurririan en causal de nulidad, de con-

DROMI, ROBERTO: Detvehl /\i///indrahi<ty Décima Edicion. Editorial Ciudad Argentina, Buenos
Aires 2004, p&g. 512.
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formidad con lo establecido en el articulo 65 de la LOSNCP que
determina que son nulos los contratos regidos por dicha Ley,
entre otras causales, por haberse prescindido de los procedimien-
tos y las solemnidades legalmenre establecidas; y, adicionalmente,
podria considerarse también que se encuentran en causal de ter-
minacion unilateral, de conformidad con el articulo 94, numeral
5, de la LOSNCP, que determina como causal para que la entidad
contratante puede declarar terminada unilateral y anticipadamente
la relacion contractual por haberse celebrado el contrato contra
expresa prohibicién de la Ley.

i. Modelos de pliegos obligatorios

Dentro de las funciones del INCOP esta la de emitir modelos de
pliegos de obligatorio cumplimiento para cada proceso prccon-
tractual establecido en la ley (Art. 28 LOSNCP). Actualmente se
han emitido modelos de pliegos para casi todos los procesos
precontractuales.

Existen excepciones para aplicar los modelos de pliegos obligato-
rios, conforme lo sefiala la disposicion General Quinta de la R
LOSNCP: “Los contratos que se rijan por leyes especiales o que res-
pondan aformatos regulados, tales como polizas de seguros, servicios
basicos, servicios de telecomunicacionesy otros, no observaran losforma-
tos de los modelos de pliegos obligatorios, ni cumpliran con las clausulas
obligatorias de! Sistema Nacional de Contratacion Publica

Los pliegos, pueden ser modificados por iniciativa de la maxima
autoridad, su delegado o por la comisién técnica, de oficio o a
peticion de los participantes del proceso a través de sus preguntas
0 su solicitud de aclaraciones dentro de las etapas previstas, siem-
pre y cuando no alteren el objeto del contrato y el presupuesto
referencial (Art. 22 R LOSNCP). Estas modificaciones deberan
ademas, ser publicadas en el Portal mxav.compraspublicas.gov.ee.
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Los pliegos contractuales regularan a todo el proceso desde el
inicio. Por ejemplo, entre otras modalidades, los pliegos pueden
permitir la contratacion por items, el cual consiste en la identifi-
cacion de un bien o de bienes de la misma clase y caracteristicas
para ser adjudicados de forma independiente por distintos ofe-
rentes. De esta manera, en el mismo proceso se pueden efectuar
contratos por cada item adjudicado, pero esta modalidad debe
estar prevista en dichos pliegos. Debe agregarse que en esta mo-
dalidad de contratacidn, también un mismo oferente podréa pre-
sentar su oferta por el total de items o por algunos, facultindose
su adjudicacion por el total y para ello se realizara un contrato por
cada adjudicatario, siempre y cuando estas opciones se hayan
contempladas en los pliegos precontractuales.

ii. Expediente del proceso, informacion relevante

Todo proceso de contratacion debe tener su correspondiente
expediente. El articulo 13 del RLOSNCP determina qué docu-
mentacion debe entenderse como informacion relevante, la cual

deberad publicarse en el portal de compras publicas obligatoria-
mente.

3.5. El Registro Unico de Proveedores (RUP)

El Registro Unico de Proveedores (RUP), es un sistema publico
de informacién y habilitacidn de las personas naturales y juridicas,
nacionales y extranjeras, con capacidad para contratar, cuya ad-
ministracién corresponde al Instituto Nacional de Contratacion
Plblica. Para participar individualmente o en asociacion en las
contrataciones reguladas por la LOSNCP, se debera constar en el
RUP como proveedor habilitado y solo por excepcion, los ofe-
rentes que intervengan en procesos de menor cuantia podran no
estar inscritos en el RUP. Sin embargo, deberan inscribirse en el

RUP previa a la suscripcion de sus respectivos contratos. (Art. 18
LOSNCP).
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La creacién del RUP, en atencion a lo dispuesto en el Art. 4 de la
LOSNCP, tuvo como finalidad el brindar mayor transparencia a
los procesos, asi como dar mayor agilidad al sistema y principal-
mente reunir en un solo registro, a todos los proveedores del
Estado y sus entidades. Es por esto que las Entidades Contratan-
tes no podrén llevar registros adicionales ni exigir a sus oferentes
0 proveedores la presentacion de los documentos ya solicitados
para la obtencion del RUP.

Toda la informacién contenida en el RUP es pUblicay debe estar
disponible en el Portal (\v\vw.compraspublica.gov.ee). Esta esta-
blecido de acuerdo a categorias de productos y servicios dispues-
tas por el Instituto Nacionai de Contratacién Publica.

Cuenta ademas, con un sistema de actualizacién automatica y
permanentemente por medios de interoperacion con las bases de
datos de las instituciones publicas y privadas que cuenten con la
informacion requerida, quienes deberan proporcionarla de mane-
ra obligatoria y gratuita y en tiempo real, entendiéndose que esta
informacion ingresa y se desarrolla dentro de las bases de datos
de las otras instituciones. (Art. 16 LOSNCP).

Es decir, la creacion de este Registro centralizado permite certifi-
car quienes estan habilitados para contratar con el Estado y sus
instituciones. Para la emision de dicha certificacion se requiere de
documentaciéon y requisitos; en el pasado lo exigia cada institu-
cién para cada proceso, por lo que este adelanto resulta benefi-
cioso para entidades contratantes y proveedores en general.

3.5.1. Causales de Suspension del RUP

Las causales de suspension temporal para contratar con el Estado
son las siguientes, de conformidad con el Art. 19 de la LOSNCP:
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a. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido,
durante el tiempo de cinco (5) afios y tres (3) afios, respectiva-
mente, contados a partir de la notificacion de la resolucién de
terminacion unilateral del contrato o de la resolucién con la que
se declare adjudicatario fallido.

En estos casos los contratistas incumplidos seran aquellos cuyo
contrato ha sido terminado unilateralmente en forma anticipada
por causal de incumplimiento (Arts. 55; 92 Num. 4; vy, 94 Nam. 1
LOSNCP). También se puede considerar como incumplido el
contratista que habiendo realizado la entrega definitiva, no ha
llegado a satisfacer los requerimientos de rectificaciones, repara-

ciones o correcciones solicitados justificadamente por la entidad
contratante.

Eos contratistas incumplidos constardn en el portal de compras
publicas (Arts. 21 y 95 LOSNCP) en funcion de la némina en-
viada al INCOP por la entidad contratante, acompafiada de los
documentos probatorios correspondientes (Art. 98 LOSNCP).
No obstante, de esto ultimo, el INCOP no tiene facultad alguna
para objetar la decision de las entidades puUblicas para la declara-
toria de contratistas incumplidos, por lo que como sefiala el Art.
19, bastard la resolucién de terminacion unilateral o la resolucion
de adjudicatario fallido.

La inhabilitacién de la oferta “por incumplimiento de las condi-
ciones o requerimientos establecidos en los Pliegos” (Art. 33
NUm. 2) no es causal de declaratoria de “contratista incumplido”,
aunque sea por la razon de que al haberse declarado desierto el
procedimiento respectivo, nunca fue firmado un contrato, lo cual
si conlleva la sancidn de adjudicatario fallido en caso de que la
falta de firma de dicho contrato se deba a causas imputables al
adjudicatario. Tampoco las multas por incumplimiento que no
hayan ocasionado la terminacion unilateral y anticipada del con-
trato determinan la declaratoria de “incumplido” del contratista.
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La terminacion unilateral y anticipada del contrato por ‘tircuns-
tancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito ofuerza
mayor\ debidamente comprobadas™cuando ‘&l contratista no hubiere
accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato”*tampoco es causal
de inclusion de este contratista en el Registro de contratista in-
cumplido (Art. 94 Nim. 6 LOSNCP).

b. No actualizar la informacién requerida para su registro por el
Instituto Nacional de Contratacion Publica, suspensiéon que se
mantendra hasta que se realice la actualizacién correspondiente;

Y,

c. Haber sido inhabilitado de conformidad a lo previsto en los
incisos segundo y tercero del articulo 100 de esta Lev.

Una vez superadas las causas o los tiempos de sancién previstos
en los numerales anteriores, el INCOP rehabilitara al proveedor
de forma automatica y sin mas tramite, para quede habilitado
para contratar con el Estado y sus Instituciones. (Art. 19
LOSNCP).

Ademas del transcurso del tiempo determinado por laley (3 v 5
aflos), los contratistas podran salir del registro de incumplidos
por disposicién de sentencia o laudo ejecutoriados, o en su defec-
to por revocacion del acto administrativo que contenia ya sea la
resolucion de terminacion unilateral del contrato o la resolucién
gue declara incumplido al contratista o fallido al adjudicatario.

También es causa de suspension definitiva de un proveedor en el
RUP haber entregado para su registro informacién adulterada,
siempre que dicha situacion haya sido declarada en sentencia
ejecutoriada de Ultima instancia.

Finalmente, en relacién al registro y demas aspectos relacionados
al RUP, deberd estarse a lo dispuesto en la Resolucién No. 046-
2010 emitida por el INCOP.



CAPITULO CUARTO
NORMALIZACION DE BIENES Y SERVICIOS

4.1. Normalizacién de Bienes y Servicios

Un aspecto fundamental de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica es la incorporacion de la definicion de
los bienesy servicios normalizados, ya que una vez que la entidad
define si un bien o servicio es normalizado o no, se determinard
el procedimiento precontractual a seguir. Asi, existen les proce-
dimientos de catadlogo electronico y subasta inversa electrénica,
para los bienes y servicios normalizados, en que prima el precio
como factor preponderante para la adjudicacion; mientras que
existen los procedimientos de menor cuantia, cotizacion y licita-
cién, para la contratacion de bienes y servicios no normalizados,

en los cuales el precio no es un factor preponderante para decidir
la adjudicacién.

El articulo 6, numeral 2, de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, define a los bienes y servicios normali-
zados asi:

“Bienesy Servicios Nlormalizados: Objeto de contratacion cuyas

caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen homologadosy
catalogados

Al expedirse la LOSNCP se contaba unicamente con la defini-
cién transcrita y la misma no permitia tener un concepto claro de
lo que debia entenderse por bienesy servicios normalidades, pues la
homologacion de especificaciones técnicas se entendia Unicamen-
te como determinacidn de especificaciones generales y técnicas
de una contratacién, lo cual es requisito fundamental para todo
tipo de contratacion, independientemente de si nos referimos o
no a bienes y servicios normalizados. Por su parte, la catalogacion
sembraba dudas, pues el catdlogo electronico en la actualidad



98 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

cuenta Unicamente con cuatro categorias de bienes y servicios
normalizados que ofrece para adquisiciones directas (suministros
de oficina, suministros de limpieza, computadores y vehiculos),
con lo cual se entenderia equivocadamente que solo aquellos son
normalizados y ninguno mas. Finalmente, muchas personas con-
fundieron la catalogacién con aquellos bienes y servicios que
constan en el Clasificador Centra! de Productos del Portal de Com-
pras Publicas, el cual permite que las entidades contratantes pue-
dan determinar la categoria de la obra, bien o servicio a contratar-
se, a efectos de que se realicen las invitaciones a participar en los
procesos, a través del portal, a los proveedores calificados en
dichas categorias. Bajo este Gltimo supuesto todos los bienes y
servicios serian normalizados, lo cual tampoco es cierto.

Para aclarar este tema fue necesario que se incorpore una norma
especifica en el Reglamento General de la LOSNCP expedido el
30 de abril de 2009, mediante Decreto Ejecutivo No. 1700, en
sustitucion del Reglamento que originalmente estuvo en vigencia
desde el 8 de agosto de 2008. El articulo 42 del Reglamento vi-
gente dispone:

“Articulo 42.- Bienes y Servicios normalizados.- Los bienes y
servicios normalizados son aquellos cuyas caracteristicas o especi-
ficaciones técnicas han sido estandarizadas n homologadas por la
entidad contratante;y en consecuencia, dichas caracteristicas o
especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de
condiciones.

La Leyy este Reglamento General utilizan deforma indistinta
jas palabras “homologados” ‘estandarizados”, *normaliza-
dos™, ‘tategorizpdos” o ‘tatalogados”, para referirse a aquellos
bienes o servicios cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas
han sido estandarizadas por la entidad contratante;y, en el caso
de ios bienes o servicios incluidos en el Catalogo Electronico, pa-
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ra referirse a aquellos bienes o servicios, sobre los cuales el JN-
COP celebrd los correspondientes convenios marco.

La responsabilidad de la estandarizacion de los bienesy servi-
cios le corresponde a la entidad contratante, la que para el efecto,
observard, de existir, la reglamentacién técnica o normativa
técnica nacional o internacional aplicable al bien o servicio objeto
delprocedimiento.

Los bienesj servicios normalizados se adquieren, en su orden,
por procedimientos de Catalogo Electrénicoj de Subasta Inver-
sa;y solo en el caso de que no se puedan aplicar dichos procedi-
mientos o que éstos hayan sido declarados desiertos se optaran
por los demas procedimientos de contratacion previstos en la Ley
y en este Reglamento General.”

Con la norma transcrita el tema es aclarado y se determina que
los bienes y servicios normalizados son aquellos que han sido
estandarizados por la propia entidad contratante, es decir, que se
definen especificaciones técnicas generales en base a las cuales los
proveedores podran ofrecer sus bienes y sen-icios cumpliendo
dichas especificaciones, por lo que el valor exclusivo en base al
cual se escogera al adjudicatario sera el precio ofertado.

Ahora bien, adicionalmente a que las especificaciones técnicas de
los bienes y servicios hayan sido estandarizadas por la entidad
contratante, es necesario que los proveedores puedan competir
en igualdad de condiciones, lo cual significa que para poder esco-
ger el bien o servicio el Unico factor a aplicarse seria el precio. En
definitiva, lo que quieren decir estas normas es que cuando es
necesario analizar pardmetros distintos al precio, pues los bienes
° servicios no son comparables en igualdad de condiciones, la
entidad puede determinar que el bien o servicio es no normaliza-

do y por tanto definird también los parametros de seleccién a
aplicar.
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El Instituto Nacional de Contratacion Publica se ha pronunciado
en este sentido ante varias de las consultas formuladas por las
entidades contratantes. Por ejemplo, mediante oficio INCOP
No. DE-0757-2010, de 17 de febrero de 2010, en que se absuelve
una consulta formulada por el Superintendente de Compafiias, el
pronunciamiento es el siguiente, en su parte pertinente:

“Por lo expuesto, si su Entidad requiere evaluar aspectos de ias
ofertas presentadas, tales como: capacidad técnica}experiencia en
trabajos anterioresy similares, mejores condiciones para la En-
tidad, entre otros, el bien o serncio seria no normalizadoy conse-
cuentemente se deberan aplicar los procedimientos previstos en la
Ley Orgénica del Sisttma Nacional de Contratacion Publica,
para bienesy servicios no normalizados, estos son: [Jcitacion,
Cotizacion o Menor Cuantia, dependiendo delpresupuesto refe-
rencial de la contratacion

Evidentemente, los parametros de evaluacion a aplicarse deben
constar previamente definidos en los pliegos del proceso respec-
tivo.

Es nuestro criterio que por regla general todos los bienes y servi-
cios son normalizares, sin embargo, en ciertas circunstancias no
es posible esta estandarizacion y por tanto, cuando se justifica
que es necesario valorar aspectos como calidad, plazo, experien-
cia y otros que sean definidos por la entidad, se puede considerar
a los bienes y servicios como no normalizados. Esto porque cla-
ramente se determina que la responsabilidad de la normalizacién
0 estandarizacion de los bienes y servicios es de responsabilidad
de la propia entidad.



CAPITULO QUINTO
INTERVINIENTES EN EL PROCESO
PRECONTRACTUALY CONTRACTUAL

5.1. Entidades contratantes

De acuerdo con el Art. 1 de la LOSCNP, son entidades contra-
tantes:

“1 Los Organismosj dependencias de jas Funciones del Esta-
do".

Comprenden todas las entidades publicas que pertenecen a las
cinco funciones del Estado en el Ecuador (ministerios, secre-
tarias, 6rganos adscritos, unidades de ejecucion, etc...). Las de-
pendencias son las diferentes unidades administrativas que no
tienen personalidad juridica.

Es importante mencionar que desde la expedicion de la nueva
Constitucion de la Republica, en el Ecuador existen cinco fun-
ciones del Estado, a saber: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electo-
ral y de Transparencia y Control Social. Todos los organismos y
dependencias, es decir entidades en general, que dependan de
estas cinco funciones del estado, deben aplicar las normas y pro-
cedimientos de laLOSNCP.

“2. Los Organismos Electorales".

Comprenden el Consejo Nacional Electoral, las Delegaciones
Provinciales Electorales y el Tribunal Contencioso Electoral, que
seglin la Ley Orgéanica de Elecciones, se regian por sus propias
normas de contratacidn de bienes, obras y servicios en época
electoral (Art. 188 LOE). Ahora, deben aplicar la LOSNCP y su
Reglamento, gracias a la derogatoria de todas las normas que
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establecian regimenes especiales de contratacion*. Se entiende que
no regird mas el régimen especial establecido por este articulo 188
de la Ley Orgéanica de Elecciones.

«3. 1j 3 Organismos de Controly Regulacion

La Constitucién de la Republica contempla, dentro de la Funcion
de Transparencia y Control Social, al Consejo de Participaciéon
Ciudadana y Control Social, la Contraloria General del Estado,
las Superintendencias y Defensoria del Pueblo.

Sin embargo, el numeral 3 del articulo 1 de la LOSNCP no men-
ciona solamente a las entidades pertenecientes a esta funcion,
sino que generaliza su descripcion al hablar en general de orga-
nismos de control y regulacion, dentro de los cuales podria en-
tenderse incluidas también a la Procuraduria General del Estado,
el INEC, el propio INCOP y todo organismos que ejerza algin
tipo de control o regulacién en el pais.

“4, Cas entidades que integran los gobiernos autonomos descen-
tralizados. ”

Estas entidades son las municipalidades y consejos provinciales,
incluyendo las juntas parroquiales.

“5. Los Organismosy entidades creados por ja Constitucion o
la Leypara el ejercicio de la potestad estatal, para ja prestacion
de semeios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidaspor el Estado

Estas entidades abarcan todas las personas juridicas de Derecho
Publico no comprendidas en los niUmeros anteriores, como por8

8 Derogatoria: “Deroglese (sic) todas las disposiciones generales y especiales que se opongan
aesta Ley y de manera particular las siguientes: (...) (...) 9. Las normas especiales de contrata-
cion publica que contengan otras leves”
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ejemplo el Instituto Ecuatoriano de Desarrollo Agraria (INDA),
incluyendo todas las entidades denominadas “auténomas”, como
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o el Instituto Ecua-
toriano de Propiedad Intelectual (1EPI).

“6. Las personasjuridicas creadaspor acto legislativo seccional
para laprestacion de servicios publicos”.

Se refiere principalmente a las empresas municipales, especial-
mente de agua potable y alcantarillado, y en general a otras enti-
dades creadas con personalidad juridica de Derecho Publico por
acto legislativo municipal o provincial para el cumplimiento de
los fines institucionales.

“7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cual-
quiera de los siguientes casos:

a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cual-
quiera de los organismosy entidades sefialadas en los nttneros 1
al 6 de este articulo o, en generalpor instituciones del Lstado;
o’”

Por tratarse de personas juridicas sin fines de lucro, regidas por la
normativa del Codigo Civil, no tienen un “capital” sino un fondo.
No cabe entonces referirse a la mayoria de “capital”, por lo que
se asume que la conformacién mavoritaria de instituciones publi-
cas a que se refiere la Ley estard relacionada con una mayoria en
laintegracion de la Sala o la Asamblea, o de su Directorio.

“b) que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subven-
cionesy todos los derechos que pertenecen al Estadoy a sus ins-
tituciones, sea cualfuere jafuente de la que procedan, inclusive
los provenientes de préstamos, donacionesy entregas que, a cual-
quier otro titulo se realicen afavor del Estado o de sus institu-
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dones; siempre que su capital o los recursos que se le asignen,
esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con parti-
cipacion estatal; y en general toda contratacion en que se utilice,
en cada caso, recursos publicos en mas de! cincuenta (50%) por
ciento de! costo del respectivo contrato*

Como se vio anteriormente resulta inapropiada la denominacion
de “capital” que se hace de los fondos corporativos o fundacio-
nales, aunque la descripcion es suficientemente clara.

“8. l.as compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido ofuere
su origen, creacion o constitucion que posean o administren bie-
nes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, uti-
lidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que perte-
necen a! Estado y a sus instituciones, sea cualfuere lafuente de
ia que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, dona-
cionesy entregas que, a cualquier otro titulo se realicen afavor
de! Estado o de sus instituciones; siempre que su capital, patri-
monio o los recursos que se 'e asignen, esté integrado en el cin-
cuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal;y en
general toda contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos
puablicos en mas de! cincuenta (50%) por ciento del costo de! res-
pectivo contrato. Se exceptan laspersonasjuridicas a las que se
refiere el numeral 8 de! articulo 2 de esta Ley, que se someteran
al régimen establecido en esa norma”.

Bajo este numeral se encuentran todas las comparfiias mercantiles
que manejen fondos publicos de cualquier tipo, en una propor-
cién mayor al 50% de su capital o del costo de cada contratacién.

5.2. El Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCO-
P)

En particular, una de las mas notorias novedades de la LOSNCP
es la creacidon del Instituto Nacional de Contratacidn Publica
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(INCOP), como persona juridica de Derecho Publico, con potes-
tades para disefiar y administrar las “herramientas” del nuevo
esquema contractual de la LOSNCP, asi como de controlar su
cumplimiento.

De conformidad con el Art. 14 de la LOSNCP, el Instituto
Nacional de Contratacion Publica tiene a su cargo el
cumplimiento de las atribuciones previstas en dicha Ley,
incluyendo en consecuencia, la verificacién de:

E | uso obligatorio de las herramientas del Sistema, para rendir
cuentas, informar, promocional’, publicitary realizar todo el ci-
clo transaccional de la contratacion pablica;

E | uso obligatorio de los modelos precontractuales, contractuales
oficializados por el Instituto Niacional de Contratacion Publica;
E | cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del
IN CPy losplanes y presupuestos institucionales en materia de
contratacion pUblica;

Ea contratacion con proveedores inscritos en e! RUP, salvo las
excepciones puntualizadas en esta Eey;

Oue los proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o in-
capacidad alguna hasta el momento de la contratacion;y,

Que la informacion que conste en las herramientas del Sistema
se encuentre actualizada.

La Ley dispone que para ejercer el control del Sistema, el
Instituto Nacional de Contratacion Publica podra solicitar
informacién a entidades publicas o privadas que crea
conveniente, las que deberan proporcionarla en forma obligatoria
y gratuita en un término méaximo de 10 dias de producida la
solicitud.

A mas de las establecidas en la Lev, seran atribuciones del IN-
COP constantes en el articulo 6 de la RLOSN'CP:
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Ejercer el monitoreo constante de los procedimientos efectuados
en el marco del Sistema Nacional de Contratacion Publica;
Emitir de oficio 0 a peticion de parte, observaciones de orden
técnico y legal en lafase precontractual, las que seran de cum-
plimiento obligatoriopara las entidades contratantes;

Supervisar de oficio o0 pedido de parte, conductas elusivas de los
principios y objetivos del Sisttma Nacional de Contratacion
Publica, tales como: planos insuficientes, especificaciones técnicas
subjetivas o direccionadas, presupuestos fuera de la realidad del
mercado, parametros de evaluacion discrecionales, entre otros;
Realizar evaluacionesy reportes periddicos sobre la gestion que
en materia de contratacion publica efectuen las entidades contra-
tantes; y de ser el caso, generar alertas o recomendaciones de
cumplimiento obligatorio, sin perjuicio de que sean puestas en
conocimiento de los organismos de controlpertinentes.

Cabe mencionar en este punto una de las mas graves falencias del
sistema, que es a nuestro criterio la falta de potestad sancionadora
directa de parte del INCOP para temas relacionados con contra-
tacion publica. Se buscd subsanar esta falencia mediante un oficio
circular emitido desde la Secretaria Nacional de la Administracion
Publica de la Presidencia, en el que se faculté al Director Ejecuti-
vo del INCOP a ‘Sugerir la suspension” de procedimientos de
contratacion en los que se advierta “una posible distorcion del Sis-
tem asin embargo, una facultad de este tipo debe tener una base
legal o reglamentaria que la sustente, y no basta juridicamente un
oficio para que ostente legitimidad y validez. Debe considerarse
que el INCOP deberé informar a las entidades de control sobre
irregularidades que logre identificar en los procesos o contratos.

La informacidon proveniente de otras instituciones publicas que
maneja el INCOP debera estar siempre actualizada, por la co-
nexién en linea, a través del Internet, de los archivos publicos.
No deberia ser necesario “actualizar” la informacidn de archivos
publicos de cumplimiento de obligaciones en: Superintendencia
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de Compafiias, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Servi-
cio de Rentas Internas y en general, instituciones publicas. Por
otra parte, siempre sera necesario actualizar informacién del ofe-
rente, que provenga de instituciones privadas, como los certifica-
dos bancarios, los informes de auditores externos, etc. El certifi-
cado que era necesario exhibir de la Contraloria General del Es-
tado, de no constar como contratista incumplido o adjudicatario
fallido, es innecesario en el futuro, puesto que esta informacion
ahora corresponde al INCOP. Sin embargo, se podria entender
que, sin perjuicio de la actualizacién que corresponda a los pro-
veedores, el INCOP podria solicitar la informacién de otras insti-
tuciones publicas o privadas.

5.3. Oferentes y Proveedores

El requisito para participar en un proceso contractual en cual-
quiera de las modalidades contempladas en la LOSNCP, es tener
capacidad para contratar en general y encontrarse inscrito y habi-
litado en el RUP, aunque existen excepciones a lo ultimo (infima
cuantia, arrendamiento de bienes, menor cuantia para ofertar,
para lo cual el adjudicatario debe estar habilitado antes de suscri-
bir el contrato).

El oferente cuya oferta haya sido adjudicada, y por consiguiente
haya suscrito el contrato respectivo, se convierte en “contratista”,
definido en la Ley como: “ja persona natural ojuridica, nacional o
extranjera, 0 asociacion de éstas, contratadapor las Entidades Contra-
tantes para proveer bienes, ejecutar obrasy prestar servicios, incluidos
los de consultoria” (Art. 6 NGum. 6 LOSNCP). Especificamente, la
persona natural o juridica habilitada para la consultoria se deno-
mina “consultor”, que es la “persona natural o juridica, nacional
0 extranjera, facultada para proveer servicios de consultoria, de
conformidad con esta Ley (Art. 6 Nim. LOSNCP).
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Para esto, es de responsabilidad de cada entidad contratante el
verificar si los oferentes se encuentran habilitados en el RUP.

5.4. Personas naturales o juridicas extranjeras

Las personas naturales o juridicas extranjeras pueden participar y
celebrar contratos con las entidades contratantes, cumpliendo
con lo dispuesto en la LOSNCP. Sobre los requerimientos para la
inscripcidon de extranjeros en el RI'P, véase la Resolucién No.
046-2010 emitida por el INCOP.

Sobre los documentos emitidos en el extranjero, en la actualidad
el Ecuador es miembro adherente de la Convencion de La Haya
sobre la “apostilla”, conforme a la cual no se requiere mas que el
sello de la “apostilla” en el documento respectivo, para que tenga
validez en otro Estado miembro, sin mas requerimientos. Por lo
que, toda la documentacion proveniente del extranjero podra
tener plena validez en el Ecuador con la apostilla. En caso de no
tenerlo, dicho documento deberé& contener la autenticacion otor-

gada por el cuerpo diplomatico o consular del pais donde haya
sido emitido.

5.5. Consorcios 0 asociaciones de empresas

Pin cualquier proceso precontractual previsto en la Lev, pueden
participar consorcios o asociaciones de personas naturales v/o
juridicas, constituidos o por constituirse, en este ultimo caso pre-
sentando el compromiso de asociacién o consorcio correspon-
diente. Sin embargo, para la celebracién de los contratos con una
asociacién o consorcio, sera requisito previo la presentacion de la
escritura puablica mediante la cual se haya celebrado el contrato de
asociacién o consorcio, escritura en la que debe constar la desig-

nacién de un apoderado. Esta modalidad toma el nombre en
inglés de Joint Venture.
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De conformidad con el Capitulo 1V de la Resolucién No. 046-
2010 emitida por el INCOP, cada uno de los integrantes de un
consorcio deben contar con RUP; y, éstos no pierden su perso-
nalidad juridica ni constituyen una persona juridica diferente,
siendo por tanto responsables solidariamente y en forma indivisi-
ble frente a una obligaciéon contractual.

Cabe mencionar que para contratos de consultoria, solamente
pueden conformarse consorcios integrados por personas de la
misma naturaleza (s6lo personas naturales, s6lo firmas consulto-
ras o s6lo universidades, fundaciones, corporaciones, etc.).

Para consorcios que participen en procesos donde se valoren los
maérgenes de preferencia, los integrantes de dichos consorcios
que sean sujetos beneficiarios de dichos consorcios deben tener
una participacion en el consorcio de minimo 50%.

Las escrituras de constitucion y disolucion de la asociacion o
consorcio deberdan contener los requisitos establecidos en el
Reglamento de la Le}. (Art. 67 LOSNCP), asi como en los articu-
los 17 y 18 de la Resolucion No. 046-2010 emitida por el INCO-
P.

Como regla general los adjudicatarios de los contratos deben
suscribir los contratos dentro del término previsto en los pliegos
0 en la Ley, el cual no podra exceder de quince (15) dias término
siguientes a la fecha de adjudicacién. Sin embargo, como excep-
cién para el caso de que el adjudicatario sea un consorcio 0 aso-
ciacién, en estos casos se tendran quince dias adicionales para la
suscripcion de los contratos, en razén de la necesaria formaliza-
cién de dicha asociacidn en caso que no lo estuviere (Art. 113 R
LOSNCP).

Una asociacion o “sociedad de hecho”, al no ser persona juridica
no puede ser representada como tal, pero las personas que la
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integran, a través de la figura del mandato, regulado por los arti-
culos 2047 al 2103 del Cédigo Civil, pueden designar a un apode-
rado o mandatario a fin de que las representen. En el caso de
intervencidn de personas juridicas en consorcios o asociaciones,
éstas podran adoptar un nombre social que puede constituir una
denominacion. De esta forma se ha pronunciado el Procurador
Genera] del Estado:

“Primera Consulta. Los consorcios 0 asociaciones son sociedades
de hecho que se forman para participar en actosy contratos es-
pecificos, intervienen a través de un representante convencional,
conforme a las normas previstas en los articulos 2047 al 210
del Cddigo Civil no constituyen sociedades con personeriajuridi-
ca. Quienes conforman estas asociaciones o consorcios se obligan
solidaria e indivisiblemente.

Rajo este contexto, el Cuerpo de Ingenieros del Ejército, puede
asociarse con personas juridicas nacionales o extranjeras para
ofertar servicios y contratar jas obras para jas que estafaculta-
do, como son jas de infraestructura, vialidad, ductos, etc.

Sin embargo, existe la Resolucion 050-DIK-97, mediante la
cual, el Directorio d¢ PETROECUADOR, autoriza al Pre-
sidente Ejecutivo la adjudicacion del proyecto al Cueipo de In-
genieros. Esta decision, le obliga al Cueipo de Ingenieros a ofer-
tar por si mismo, pues si lo hace como parte de un consorcio o
asociacion, para losfines de adjudicacion y del contrato, habra
perdido su identidad™1

A continuacién jurisprudencia, respecto a consorcios y asociacio-
nes:

‘QLIISITO: En la demanda (fojas 744 a 746), el actor comparece en
la calidad de representante legal del Consorcio Urbanizacionesy Cons-9

9 Of. PGI-: 11174 del 10 de junio de 1998. Respuesta al Of. 980103-CEE-AJ del 6 de abril de
1998, del Comandante del Cuerpo de Ingenieros de la Tuerza Terrestre.
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tracciones CCV Cia. Etda.y Asociadosy agrega la copia certificada
del nombramiento otorgado a sufavor (foja 743). Entre los documen-
tos agregados a ja demanda consta también la escritura publica de
constitucion del consorcio, celebrada ante el Notario Tercero del canton
Cuenca, que se incluye como documento habilitante en los contratos
celebrados entre laspartes. En la escritura de constitucion del consorcio,
clausula sexta, se establecen las atribuciones del Presidente, la primera
de las cuales es ser el representante legal del consorcio, tanto en lojudi-
cial como en lo extrajudicial, en su calidad de apoderado general. La
primera cuestion que debe clarificarse entonces es si el consorcio tiene la
condicion de personajuridica que debe comparecer enjuicio por medio
de su representante legal, conforme lo establece el articulo 34 de! Cddigo
de Procedimiento Civil. Para el recurrente la respuesta esta dada en el
articulo 1984 del Codigo Civil, que dice: ‘Sociedad o compafiia es un
contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun, con
elfin de dividir entre si los beneficios que de ello provengan. - La socie-
dadforma unapersonajuridica, distinta de los socios individualmente
considerados’. Sin embargo, el Tribunal de instancia no comparte este
criterio, pues estima que i analfiamos en conjunto el contrato escritu-
rario de constitucion del Consorcio, es incuestionable que no se ha cons-
tituido una personajuridica sino un consorcio 0 asociacion, con una
duracién determinada precisamente por su objeto, es decir que se ha
constituido una sociedad de hecho, que por su propia naturaleza no
puede ser representada judicialmente en los términos del articulo 583
del Cddigo Civil, en relacion con los articulos 28 y 580 ibidem’. Ea
argumentacion del Tribunal se basa en el texto del contrato de constitu-
cion del consorcioy parte del mismo nombre de consorcio escogido pol-
los constituyentes. En este punto habrd que sostener una vez m¢s tf16
la denominacion que laspartes de a un contrato no altera su verdadera
naturaleza, la cual debera apreciarse del contenido mismo del contrato,
pues debe estarse a la intencion de los contratantes, mas que a lo literal
de las palabras, segiin nos ensefia elpropio Cddigo Civil (Art. 1603);
tanto mas que lapalabra ftonsorcio’ viene uttifiandose en la préctica
juridicay mercantil en nuestro pais como un sindnimo de sociedad.
Ahora bien, la esencia de la sociedad, segiin lo define elya citado arti-
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culo 1984, radica no en la denominacion sino en el hecho de que dos o
mas personas pongan algo en comun para dividirse los beneficios que
provengan de i,a actividad societaria. listos elementos, que, se reitera,
son de la esencia del contrato de sociedad, se cumplen claramente en este
caso, en que los contratantes, que son dos personas juridicasy una
persona natural, comparecen para la constitucion del consorcioy en la
clausula tercera del contrato, acuerdan que: ‘Laspartes que conforman
el consorcio que se constituye por el presente instrumento, se obligan a
aportar, suministrar o proveer todos los capitales, tecnologia, herra-
mientasy mano de obra que se requierapara la ejecucion de la obra, de
tal manera que en ningln casofalte la atencion necesaria para elfiel
cumplimiento de la obra objeto del contrato. Lj)s beneficiosy 70 pérdi-
das, en caso de haberlos, seran distribuidos en partes iguales’. En
cuanto a la duracion del consorcio, en ja escritura se ha sefialado como
playo precisamente la queprevé el segundo inciso del articulo 1996 del
Codigo Civil: *(...) si el objeto de la sociedad es un negocio de duracion
limitada, se entendera contraida por todo el tiempo que durare el nego-
cio’. Cabe preguntarse también si para la constitucion de la sociedad
prevista en el articulo 1984 del Cédigo Civil, se requiere de alguna
solemnidad especial, 0 si basta la manifestacion del consentimiento de
los contratantes expresado en un documento escrito. La libertad de
contratacion permite que un contrato se perfeccione por el solo consenti-
miento, excepto cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formali-
dades especiales, sin las cuales no surte ningan efecto civil; o cuando se
perfecciona con la entrega de la cosa. Asi lo establece el articulo 1486
de! Codigo Civil al sefialar la diferencia entre los contratos consensua-
les, que son los que se perfeccionan por el solo consentimiento, los so-
lemnesy los reales. Por otro lado debe tomarse en cuenta que las solem-
nidades solo son exigibles cuando la ley lo determina de manera expre-
sa, sin perjuicio de que las partes voluntariamente puedan someterse a
la practica de alguna solemnidad. El articulo 1984 del mismo cddigo
no prevé ninguna solemnidad especial para la validey del contrato de
sociedad civil, pero el articulo 1995, en absoluta concordancia con el
143 de la Ley de Compafiias, determina que las sociedades civiles
anénimas estan sujetas a las mismas reglas que las sociedades comercia-
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les anonimas, incluyendo por tanto las solemnidades exigidas para la
valide’Edel contrato de constitucion. La Unicaformalidad, de naturale-
za probatoria, que seria aplicable a este contrato es que conste por
escrito, en virtud de la regla del articulo 1753, siempre de! Cédigo
Civil, que determina que deben constarpor escrito los actos o contratos
que contienen la entrega opromesa de una cosa que valga mas de dos
mil sucres. Ademas debe recordarse que en virtud de la libertad consti-
tucional de asociacion, las personas naturales ojuridicas pueden aso-
ciarse para cumplirfinalidades licitas, constituyendo de esta manera
una personajuridica distinta de las personas que la integran. Y asi-
mismo, en principioy salvo disposicion contraria de la ley, basta que se
cumplan las exigencias establecidas por la propia ley para que, como
sefiala Juan Larrea Holguin, ‘autométicamente una persona juridica
esté encuadrada en el ordenjuridicoy pueda gozary usar de sus dere-
chos’ (Derecho Civil de! Ecuador, Tomo I, quinta edicién, Quito,
1991, pagina 446). Este mismo tratadista, en el Tomo XIII, de la
misma obra, en que aborda el estudio del contrato de sociedad, agrega:
En cuanto a laforma, historicamente la sociedad ha sido un contrato
consensual, que no exigeforma especifica y que puede pactarse incluso
verbalmente (...). Nluestrajurisprudencia ha reconocido que se contrae
verdadera sociedad con el mero  consentimiento, sin especialesformali-
dades’y cita la sentencia de 27 de margo de 1944, publicada en la
Gaceta Judicial Serie VI, namero 13, en ja que un voto salvado se
aparta de la mayoria sélo porque considera que se requiere principio de
prueba por escrito (pp. 269-270). Finalmente hay que sefialar que el
caso de la sociedad civil, regulada por el Titulo XXWV1 del Libro
Cuarto de! Codigo Civil, es diferente al de las corporacionesy funda-
ciones, cuyo régimen lo prevé el Titulo XXX del Libro Primero del
mismo codigo, que requieren la aprobacion de! Presidente de la Re-
pablica (Art. 584);y diferente también al de las sociedades mercanti-
les, cuyo proceso de aprobacion estd previsto en la Im de Compaiiias,
por cuanto a través de las solemnidades se procura asegurarfrente a
terceros la identidady estabilidad de la entidad con la que se negocia.
Ausi, pues la sociedad civil es personajuridica desde el momento mismo
de su constitucion, si ésta se ha realizado de acuerdo a las normas de!
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Titulo XXV del Vibro Cuarto del Cédigo Civil La expresion So-
ciedad de hecho’, que emplea el Tribunal ad quem en su sentencia,
encuadrando dentro de ella a los consorciosy asociaciones, solo es perti-
nente si se aplica a aquellos casos en que, al margen de disposiciones
legales, se ha constituido una sociedad, que, como sefiala el articulo
1988 del Caddigo Civil, bajo ciertos presupuestos ni siquiera podria
subsistir legalmente ni como sociedad, ni como donacion ni como con-
trato alguno; pero de ninguna manera se puede dar este calificativo a
una sociedad que se ha constituido conforme a disposiciones expresas de
la ley, corno ya se ha establecido. Por otra parle, debe sefialarse que si
bien, a la celebracion del contrato de obra entre la Municipalidad de
Cuencay el consorcio fojas 27y siguientes), comparecieron los inte-
grantes de éste, en la celebracion de los varios contratos complementa-
rios, solo intervino su Presidente, a nombrey en representacion del
consorcio, sin que la institucién contratante objetara su comparecencia o
impugnara la valide? de tales contratos, por lo que resulta inapropiado
que en el presente juicio planteara la excepcion de ilegitimidad de per-
soneria del actor, que es elpropio consorcio, por medio de su represen-
tante legal. Cabe agregar en este punto que en el juicio contencioso
administrativo seguido por el mismo consorcio en contra del Municipio
de Cuencapor la devolucion de valores descontadosy retenidos en rela-
cion al mismo contrato que es materia de la presente causa, la Sala de
jo Contencioso Administrativo de esta Corte Suprema se pronuncid
sobre la misma  excepcion de la institucion demandada, criterio que
abona lo que se sostiene en este considerando: ‘La sentencia dictada por
el "Tribunal inferior destaca que se encuentrajustificada la calidad de
Presidentey Representante legal del Consorcio (...) representacion legal
que no aparece que haya sido objetada por el Municipio de Cuenca
mientras realizabay ejecutaba el contrato materia de lapresente accion
contencioso administrativa, ras'on por la que no existe la anunciada
ilegitimidad de personeria que ahora el Municipio aduce’ (Resolucion
409-02, Registro Oficial 116 del 2 dejunio de 2003). SEXTO:
Establecido que el consorcio es una personajuridica, en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1984 de! Cédigo Civil, se vuelve imper-
tinente la referencia que hace el Tribunal de instancia a los articulos
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40y 44 del Codigo de Procedimiento Civil, que establecen, el primero:
Son procuradores judiciales los mandatarios que tienen poder para
comparecer enjuicio por otro y el segundo: Sélo los abogados en el
gjercicio de su profesién podran comparecer enjuicio como procuradores
judicialesy asistir a lasjuntas, audienciasy otras diligencias, en repre-
sentacion de I'aspartes, cuando éstas no puedan concurrir personalmen-
te.- Ea procuracion judicial a favor de un abogado se otorgara por
escritura pblica o por escrito reconocido ante eljue% de la causay se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1063, incisojifia!,
de este Cddigo.- Se exceptan de lo dispuesto en este articulo la procu-
racionjudicial o comparecencia ajuntas, audienciasy otras diligencias
antejueces, funcionarios o autoridades residentes en cantones o lugares
en que no hubiere por lo menos cinco abogados establecidos, asi como
los casos de procuracion proveniente del exterior’. Segln el recurrente,
estas disposiciones han sido inteipretadas erroneamente en la sentencia
impugnada, pues considera que, tratdndose de una persona juridica,
ésta debe comparecer ajuicio por medio de su representante legal, segun
lo previsto en el numeral segundo del articulo 34 delpropio cédigo pro-
cesal; sin que sea necesario que el representante legal sea abogado para
que su comparecencia sea legitima. Debe una w% mas reiterarse la
indudable distincion que, en el ambito procesal, debe hacerse entre jos
conceptos de representacion legaly deprocuracionjudicial. Da represen-
tacion legalpara comparecer enjuicio procede, de acuerdo al articulo
34 del Codigo de Procedimiento Civil, primero, cuando una persona
natural, por ser menor de edad o bailarse bajo tutela o curaduria, no
puede comparecer ajuicio como actor ni como demandado;y,  segundo,
en el caso de las personasjuridicas. En tanto que laprocuracionjudi-
cial consiste en un mandato especialisimo conferido para comparecer a
juicio por parte de quienes pueden  comparecer por si mismos a tal
juicio;y solamente para este caso, el de la procuracionjudicial, la ley
exige que se debe otorgar a favor de un abogado, con las excepciones
previstas en el articulo 44 del mismo codigoprocesal™Q

Resolucién 40-2004, Corte Suprema de Justicia, publicada en el Registro Oficial 414, del 6
de septiembre de 2004.
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5.6. Entidades y Empresas Publicas extranjeras

La LOSNCP y su reglamento establecen ciertos beneficios y
exoneraciones para contrataciones directamente con empresas
plblicas extranjeras y de la Comunidad Internacional. Es asi,
como su articulo 2, numeral 8, asi como su articulo 3, establecen

regimenes especiales para contratacion relacionada con estas en-
tidades.

Por otro lado, el articulo 100 del RLOSNCP, segundo inciso,
determina lo que debe entenderse por empresa publica de los
Pistados de la Comunidad Internacional;

“Para el propésito de este articulo, como empresas pablicas de
los Estados de la Comunidad Internacional se entienden a las
personas juridicas, las empresas o las subsidiarias de éstas,
creadas o constituidas bajo cualquierformajuridica, cuyo capi-
tal, rentas o recursos asignados pertenezcan al Estado de la
Comunidad Internacional, en una proporcién superior al cin-
cuentapor ciento. ”

5.7. Organismos de control

La Ley formaliza un sistema de publicidad obligatoria para las
instituciones publicas (Art. 17 LOSNCP), cuyo control corres-
ponde al Instituto Nacional de Contratacién Publica a través de
la pagina web “compraspublicas.gov.ee”, definido como el “Sis-
tema Informatico Oficial de Contratacion Publica del Estado ecuato-
riano” (Art. 6 Num. 25 LOSNCP).

El control de todos los contratos corresponde a la Contraloria y

Procuraduria General del Estado, conforme el articulo 15 de la
LOSNCP.
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Por su parte, es obligacion del Instituto Nacional de Contratacion
Plblica informar a la Contraloria General del Estado y a la Pro-
curaduria General del Estado cada vez que conozca el cometi-
miento de infracciones a lo dispuesto en la LOSNCP.

5.8. Inhabilidades generales y especiales

Conforme el articulo 42 de la LOSNCP, la primera de las inhabi-
lidades para celebrar un contrato con entidades contratantes es la
incapacidad. Sobre la capacidad, véase el Capitulo Primero de
este manual.

Las incapacidades provienen de la falta de capacidad legal, con-
forme las reglas del Codigo Civil; son de variada indole, como la
minoria de edad, lainsolvencia, las interdicciones (Art. 62 NUim. 1
LOSNCP). También las condenas penales son causas de inhabi-
lidad. En el Derecho Mercantil, asi como en el Societario, son
incapacidades la falta, insuficiencia e ilegitimidad de personeria y
la liquidacion o la quiebra. Son absolutas en el sentido que se
derivan directamente del estado de las personas, a diferencia de
las inhabilidades.

Las inhabilidades, por su parte, son incapacidades particulares o
especiales que se imponen legalmente a ciertas personas para
ejecutar ciertos actos por su calidad o circunstancia (Arts. 62 v 63
LOSNCP).

Una persona puede ser generalmente capaz para contratar, pero
encontrarse inhabilitada para la celebracién de un contrato admi-
nistrativo en particular, sea por el cargo o posicion que ocupa
(funcionarios publicos, autoridades, consultores que elaboraron
los estudios o los disefios), por su relacién con éstos (parentesco
de consanguinidad o afinidad), o para todos los contratos admi-
nistrativos, como los contratistas incumplidos o adjudicatarios
fallidos (Art. 35 LOSNCP), deudores morosos del Estado (Art.
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62 NUm. 6 LOSNCP) o consultores que hayan causado perjuicio
por estudios errados (Art. 100 LOSNCP).

El sentido de las inhabilidades es el de no permitir la contratacién
con el Estado, a ciertas personas que puedan ejercer directa o
indirectamente influencia con las entidades contratantes, o que
puedan beneficiarse por su participacion o posicidn circunstan-
cial, inclinando el proceso de seleccion en su favor o de sus alle-
gados, y en perjuicio de otras que por este hecho se encuentran
en una situacion de desventaja, violando asi los principios de

igualdad v trato justo, contemplados en el articulo 4 de la
LOSNCP.



CAPITULO SEXTO
PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES
Y TIPOS DE CONTRATO

6.1. Procedimientos Dinamicos

Una de las méas importantes innovaciones en materia de contrata-
cion publica en nuestro pais fue la inclusion de los denominados
“procedimientos dindmicos” dentro de la LOSNCP, dandoles la
maés alta prioridad en su aplicacién por parte de los contratantes.
Se trata de procesos de contratacién desarrollados casi en su inte-
gridad a través de la principal herramienta a la que el legislador
apostd con la entrada en vigencia del nuevo sistema de compras
plblicas: el Internet.

La caracterisdca mas relevante de este tipo de procesos es la
necesaria normalizacion de bienes y servicios a ser adquiridos a
través de los mismos (sobre los bienes y servicios normalizados,
véase el Capitulo Cuarto de esta obra).

Como regla general, todos los bienes y servicios normalizados se
adquieren a través de los procedimientos dindmicos; solo en el
caso de que no se puedan aplicar dichos procedimientos o que
éstos hayan sido declarados desiertos, se optara por los demas
procedimientos de contratacion previstos en la Ley y su
Reglamento General.

Con su aplicacion, se busca reducir los tiempos y fases de contra-
tacion, de bienes y servicios de mayor demanda en el mercado,
disminuir los costos que significan la realizacién de procesos
precontractuales, asi como los plazos de entrega de dichos bienes
y servicios normalizados, mejorar sus precios y disponibilidad en
beneficio de los intereses nacionales y de cada entidad requirente.
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Los procedimientos dindmicos son las Compras por Catalogo y
la Subasta Inversa, contemplados en el Capitulo Il de Ila
LOSNCP y en el Capitulo 11l de su Reglamento General, y de-
ben ser aplicados en ese orden.

6.2. Convenios Marco

La ley define al Convenio Marco como la modalidad con la cual
el Instituto Nacional de Contratacion Publica selecciona los
proveedores cuvos bienes y servicios seran ofertados en el
catdlogo electrénico a fin de ser adquiridos o contratados de
manera directa por las Entidades Contratantes en la forma, plazo
y demds condiciones establecidas en dicho Convenio (art. 6
numeral 9 LOSNCP).

Para la celebracion de los convenios marco que viabilizardn y
posibilitaran las compras por catalogo, el Instituto Nacional de
Contrataciéon Publica debe efectuar periddicamente procesos
publicos de seleccion de proveedores, sobre la base de
parametros objetivos establecidos en la normativa que para el
efecto dicte, asi como en los pliegos que deben emitirse para
dichos procesos. Una vez seleccionado el proveedor o
proveedores, el INCOP suscribira los convenios marco, uno con
cada proveedor, e incluird los bienes o servicios del mismo en el
catdlogo electrénico publicado en el portal de compras, desde el
cual las Entidades Contratantes podran, a pardr de ese momento,
realizar sus adquisiciones en forma directa.

Debe entenderse que el procedimiento de seleccién que el
INCOP realice previo a la suscripcién de los convenios marco,
consistira en la evaluacion legal y técnica sobre el proveedory su
producto o servicio, para de tal forma cerdficar que las entidades
contratantes adquieran directamente bienes y servicios de calidad,
con especificaciones técnicas que cumplan las necesidades
generales de los requirentes de dichos bienes y servicios, con
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plazos de entrega y garantia previamente acordados en los
convenios marco. De tal forma, la entidad contratante que
consulte el catadlogo electrénico, solo debera preocuparse por
escoger el bien o servicio requerido y el precio mas conveniente,
sin necesidad de verificar todo el resto de caracteristicas
previamente acreditadas por los proveedores ante el INCOP.

Es importante considerar que la celebracion de los convenios
marco obligan a sus suscriptores a proveer y comprar,
respectivamente, los bienes y servicios incluidos en los mismos,
de conformidad con las condiciones de plazo, precio, calidad,
lugar de entrega y garantia establecidas en los convenios durante
su plazo de vigencia, sin perjuicio de que se puedan mejorar
dichas condiciones, para lo cual debera seguirse el procedimiento
previsto en el mismo Convenio Marco.

6.3. EIl Catadlogo Electrénico

La LOSNCP define al catdlogo electrénico como el Registro de
bienes y servicios normalizados publicados en el portal
www.compraspublicas.gov.ee para su contratacion directa como
resultante de la aplicacion de convenios marco (art. 6 numeral 3
LOSNCP). Es decir, para la aplicacién de este procedimiento,
deben concurrir los siguientes elementos:

1. Existencia de una necesidad de adquirir bienes o servicios
normalizados por parte de una entidad contratante;

2. Previamente dichos bienes o servicios deben constar en un
registro llamado catdlogo electrénico y estar publicados en el
portal www.compraspublicas.gov.ee, producto de la celebracion
de convenios marco.

De tal forma, para realizar cualquier contratacién de bienes o
servicios normalizados, debe aplicarse en principio la compra por
catalogo, en virtud de la cual las entidades contratantes deben
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verificar si los bienes y sen-icios normalizados que requierien
constan en dicho catdlogo electronico que es publicado en el
portal de compras estatal. Para que esto suceda, corresponde
previamente al Instituto Nacional de Contratacion Publica
INCOP celebrar convenios marco con los proveedores de los
bienes y servicios normalizados interesados.

Puede ocurrir en la practica y con la constante fluctuacion del
mercado, que las entidades contratantes obligadas a adquirir
directamente bienes y servicios normalizados a través del
catdlogo electrénico, obtengan de otros proveedores no incluidos
en dicho catdlogo, mejores precios, hecho que deberd ser
informado al INCOP para que éste, de comprobarlo, celebre
convenios marco con dichos proveedores y asi se beneficie a
todas las entidades contratantes.

Debe entenderse que el procedimiento de seleccion que el
INCOP realice previo a la suscripcion de los convenios marco,
consistird en la evaluacién legal y técnica sobre el proveedory su
producto o servicio, para de tal forma certificar que las entidades
contratantes adquieran directamente bienes y semeios de calidad,
con especificaciones técnicas que cumplan las necesidades
generales de los requirentes de dichos bienes y semeios, con
plazos de entrega y garantia previamente acordados en los
convenios marco. De tal forma, la entidad contratante que
consulte el catdlogo electrénico, solo deberd preocuparse por
escoger el bien o servicio requerido y el precio mas conveniente,
sin necesidad de verificar todo el resto de caracteristicas
previamente acreditadas por los proveedores ante el INCOP.

i. Procedimiento: Previo a la verificacién de que la contrataciéon
requerida esté incluida en el Plan Anual de Contrataciones (PAC),
figura sobre la cual se trata en el Capitulo Tercero de esta obra, y
una vez determinado por parte de la maxima autoridad de la en-
tidad contratante que los bienes o servicios que se requieren son
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normalizados, el area administrativa de la entidad contratante
debe realizar un andlisis para verificar si dichos bienes o servicios
requeridos se encuentran incluidos en el catadlogo electrénico
(Art. 55 LOSNCP), para lo cual se deberan considerar no solo las
especificaciones técnicas de los bienes o servicios que se ofertan
en el catalogo, sino aquellas particularidades que constan en el
convenio marco (como son la forma de pago, plazo de entrega,
etc.), pues solo asi se podra determinar si el bien o servicio ofer-
tado cumple con todos los requerimientos y especificaciones
determinados en las bases de la contratacion.

Una vez consultado el catdlogo electrénico y escojido el bien o
servicio normalizado a ser adquirido, se generd una orden de
compra directa, que formaliza la contratacion y pasa a ser el
documento generador de derechos y obligaciones para las partes.
Esta orden de compra, junto con las actas de entrega recepcion
respectivas y los antecedentes de la contratacidn, deberan constar
en el expediente manejado por la entidad contratante,
informacion que deberd ser publicada en el Portal
wvvw.compraspublicas.gov.ee.

Solamente en el caso de que los bienes y servicios que una
entidad contratante requiera, no consten en el catdlogo
electrénico por no haberse celebrado aldn convenios marco
previamente con sus proveedores, se podra realizar el
procedimiento de subasta inversa.

Hasta noviembre de 2010, el INCOP ha emitido Gnicamente una
resolucion relacionada con las compras por catalogo, especifica-
mente la No. 009-008 de 24 de noviembre de 2008, que modificd
la resolucion INCOP 002-08 de 18 de agosto de 2008, mediante
la cual se reguld la adquisicién de vehiculos. En virtud de dicha
resolucion, las entidades que requieran vehiculos de distintas
caracteristicas a los constantes en el catdlogo, podran solicitar por
escrito y fundamentadamente al INCOP la adquisicion™ o
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importacion de otros. Consideramos que esta excepcion al
procedimiento normal es justificable en muy pocos casos y bajo
consideraciones estrictas de seguridad y utilizacién especial de
bienes, por lo que tanto entidades contratantes como el INCOP
deben actuar con responsabilidad y sentido prudente para que
esto no constituya una puerta abierta para la desnaturalizacion de
la conveniente figura de la compra directa por catilogo de
vehiculos, que protege y fomenta en gran medida la industria y
participacion nacional en esta actividad.

Hasta la fecha de elaboracion del presente manual, el INCOP ha
celebrado convenios marco con proveedores de los siguientes
bienes: impresoras, suministros de oficina, suministros de
limpieza, computadoras y vehiculos. Por tanto, todas las
entidades contratantes deben adquirir directamente estos bienes a
través de compras por catalogo. No se han celebrado convenios
marco para incluir servicios en el catalogo electrénico.

6.4. La Subasta Inversa

Figura contemplada en la Seccion Il del Capitulo Il de la
LOSNCP, y desarrollada en en la Seccién Il del RLOSNCP, la
Subasta Inversa es un procedimiento precontractual dinamico
que debe aplicarse para la adquisicion de bienes y servicios
normalizados que no consten en el catdlogo electrénico, cuando
su cuantia supere el monto equivalente al 0,0000002 del
Presupuesto Inicial del Estado. Cuando la mencionada cuantia no
sea superada, la contratacion se realizard a través del
procedimiento de infima cuantia (sobre proceso de infima
cuantia, véase Capitulo Sexto numeral 6.9 de este manual).

El procedimiento de subasta inversa puede dividirse en dos fases:

1. Evaluacion técnica y legal sobre aspectos relacionados
a la capacidad de los proveedores de bienes y servicios
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normalizados para contratar con el estado y
cumplimiento de los requerimientos de la entidad
contratante;

2. Puja hacia la baja de precios, en acto publico o por
medios electronicos a través del Portal de COMPRAS
PUBLICAS.

Es importante tener claro que para participar en cualquier
procedimiento precontractual como el de subasta inversa, a
través del portal compraspublicas, los proveedores deben estar
inscritos en el Registro Unico de Proveedores (RUP), tema que
es analizado a profundidad en el Capitulo Tercero de este
manual).

i. Procedimiento: Dentro de la primera fase, la entidad
contratante debe seguir los siguientes pasos para iniciar el
proceso de contratacidn de subasta inversa:

1. Verificar que la contratacion requerida esté incluida en
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), figura sobre la
cual se trata en el Capitulo Tercero de esta obra;

2. Elaboracién de los pliegos precontractuales, para lo
cual debe utilizarse en forma obligatoria los modelos
emitidos por el INCOP (sobre los pliegos y su
contenido véase el Capitulo Tercero de esta obra);

3. Emisiéon de una resolucién de inicio motivada, por
parte de la maxima autoridad de la entidad contrante o
su delegado, sobre la necesidad de la contratacion,
aprobacion de los pliegos, disponer la publicacion de la
convocatoria en el portal compraspublicas; y, de ser el
caso, conformar la comisidn técnica (sobre la comision
técnica y los casos de necesidad de su conformacion,
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véase Capitulo Séptimo de este manual), cabe
mencionar que particularmente para el proceso de
subasta inversa, se deberd conformar una comisidn
técnica si el presupuesto referencial es superior al valor
que resulte de multiplicar el coeficiente 0.000002 por el
monto del Presupuesto Inicial del Estado; de no ser
este el caso, la maxima autoridad o su delegado llevara
el proceso y evaluara las ofertas directamente);

4. Contar con la certificacion de fondos emitida por el
Director Financiero de la entidad contratante, o quien
corresponda;

5. laconvocatoria que debe publicarse en el portal junto
con los pliegos del proceso, debe contener:

- Cronograma de preguntas y aclaraciones a los
pliegos;

- El presupuesto referencial;

- La fecha y hora méaximas para subir las ofertas
técnicas al portal, término que no podra ser menor a
7 dias, contado desde la publicacion de Ia
convocatoria;

- La fecha y hora maximas para subir las ofertas
econdmicas iniciales al portal;

- La fechay hora para el inicio de la puja, asi como su
tiempo de duracién, que no puede ser menor a 15
minutos ni mayor a 60 minutos;

- La fecha de adjudicacion.

Fls importante mencionar que la maxima autoridad o su delegado
pueden modificar el cronograma Unicamente en lo relacionado a
las fases de preguntas y aclaraciones y de evaluacién de ofertas
técnicas, mediante resolucién motivada y hasta la fecha méaxima
de dichas fases.
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10.

Una vez publicada la convocatoria, el portal la enviara
automaticamente a todos los proveedores inscritos en
el RUP para las categorias correspondientes a los
bienes y servicios normalizados de que se trate la
contratacion, los cuales tendrdn acceso al detalle de la
misma que debe constar en los pliegos remitidos;

Los proveedores interesados podran realizar preguntas
y solicitar aclaraciones relacionados al contenido de los
pliegos, dentro del término establecido en Ila
convocatoria, que no podra ser menor a 1 dia ni mayor
a 3, contados desde la publicacion de la convocatoria;

La entidad contratante, a través de la Comision
Técnica que se haya conformado, de ser el caso, debera
responder y aclarar las preguntas y dudas planteadas
por los proveedores interesados a través del portal de
compraspublicas, dentro del término establecido en la
convocatoria, que no podra ser menor a 1 dia ni mayor
a 3, contados desde la fecha maxima para realizar
preguntas; las aclaraciones y respuestas podran alterar
los pliegos salvo en los temas relacionados al objeto del
contrato o al presupuesto referencial,

Una vez presentadas las ofertas técnicas a través del
portal, la comisién técnica, de haberse conformado, o
la maxima autoridad o su delegado en caso contrario,
procederd con la evaluacion de las ofertas utilizando la
metodologia contemplada en los pliegos, para lo cual
podra conformar a su vez subcomisiones de apoyo;Q

Concluida la evaluacion, la comisidn técnica presentara
un Acta con un informe a la méxima autoridad de la
entidad sobre la evaluacién y el detalle sobre los
oferentes que cumplan los requerimientos técnicos y
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legales y resulten por tanto calificados y habilitados
para pasar a la segunda fase del proceso, la puja. Los
oferentes cuyas propuestas no resulten habilitadas, no
podran ser calificados para pasar a la fase de puja. En
caso de no haberse conformado la Comisién Técnica,
la evaluacion, desarrollo del proceso, elaboracion de
informe, etc lo realizard la méxima autoridad o su
delegado;

A continuacion inicia la segunda fase del proceso, en la cual
Unicamente los oferentes habilitados en la primera fase podran
participar, para lo cual con la autorizacion de la maxima autoridad
de la entidad contratante, se les notificara a través del portal para
que presenten sus ofertas econdmicas iniciales, las que no podran
superar el presupuesto referencial fijado, hasta el dia y hora
establecidos en el cronograma del proceso;

11.

12.

Iniciada la puja, en el dia y hora fijados en el
cronograma, todos los oferentes que hayan calificado
en la fase de evaluacidn técnica, y hayan subido sus
ofertas econdmicas iniciales, podran presentar el
numero de ofertas de precio a la baja que quieran,
debiendo respetar el minimo rango de variacién de las
mismas contemplado en los pliegos. Los oferentes que
hayan subido sus ofertas econdmicas iniciales quedaran
obligados a cumplir con los aspectos técnicos y
economicos de su oferta, asi no participen en la puja;
en caso de incumplimiento, seran sancionados como
adjudicatarios fallidos o contratistas incumplidos,
conforme el articulo 19, numeral 1 de la LOSNCP.2

Una vez finalizada la puja, se dejard constancia de la
misma en un informe de resultados elaborado por la
Comision Técnica, en caso de haberla, que debera ser
publicado en el portal, en base al cual la maxima
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13.

autoridad de la entidad contratante adjudicara el
contrato, mediante Resolucion motivada, la cual se
notificara a través del portal a todos los participantes.

Adjudicacién: Es importante aclarar que, conforme el
numeral 17 del articulo 6 de la LOSNCP, que contiene
los criterios de adjudicacién para bienes o servicios
normalizados, debe entenderse por mejor costo en
dichos bienes o servicios a la oferta que, cumpliendo
con todas las especificaciones Yy requerimientos
técnicos, financieros y legales exigidos en los
documentos precontractuales, oferte el precio mas
bajo. Sin embargo, en la practica hemos podido
constatar que no siempre la oferta que tiene el precio
mas bajo resulta adjudicada; los criterios de
adjudicacién, que deben estar contemplados desde el
principio en los pliegos del proceso, deben
comprender la aplicacion de los llamados “margenes
de preferencia” (sobre margenes de preferencia, véase
Capitulo Noveno de esta obra), en base a los cuales se
aplicard puntaje a las ofertas que, entre otros, sean
presentadas por micro, pequefios y medianos
empresarios, asi como a las que incluyan la utilizacion
de participacién nacional (sobre participacion nacional,
véase Capitulo Décimo Octavo de esta obra) o tengan
determinado domicilio, factores que influyen en la
adjudicacién del contrato. Por tanto, ofertas que no
alcanzan el menor precio durante la puja, pueden
resultar adjudicadas en un proceso de subasta inversa,
gracias la calificacion de sus oferentes como micro,
pequefio y medianos empresarios, asi como a su
ubicacion geogréafica o utilizacion de mano de obra e
insumos de origen nacional.
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14. Sin embargo, el mencanismo para combinar el criterio
de mejor costo con los criterios de participacion
nacional y otros en un proceso, deben estar fijados en
los pliegos del mismo, a la luz de las regulaciones
emitidas por el INCOP (Resolucion INCOP No. 039-
2010 de 27 de febrero de 2010).

15. El contrato se celebrard con el oferente adjudicatario,
previa la emision de la actualizacion de la nueva
certificacion de fondos correspondientes, de ser
necesario (sobre la certificacion de fondos, véase el
Capitulo Tercero de este manual), asi como de la
entrega de las garantias correspondientes, de ser el caso
(sobre el tema garantias, véase el Capitulo Décimo
Tercero de esta obra).

l.a maxima autoridad de la entidad contratante, o su delegado,
también podra declarar desierto el proceso, en cualquiera de los
casos establecidos en el articulo 33 de la LOSNCP (sobre

declaratoria de procedimiento desierto, véase Capitulo Undécimo
de esta manual).i

ii. Negociacion unica: Para el caso especifico del proceso de
subasta inversa, si se califica y habilita una sola oferta técnica, o si
luego de la calificacion técnica un solo proveedor habilitado
presenta la oferta econdmica inicial en el portal, no seria I6gico ni
practico que se realice una puja con un solo participante. Para
solucionar esto, el articulo 47 del Reglamento a la LOSNCP cred
la figura de la negociacién Unica, en virtud de la cual no se realiza
puja y en su lugar se realiza una sesidbm Unica de negociacion
entre la entidad contratante y el Unico oferente habilitado, para lo
cual deberd sefialarse dia y hora dentro de un término no mayor a
3 dias contado desde la fecha establecida para la puja.
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En la sesibn de negociacidn, la entidad contratante debera
conseguir una rebaja de por lo menos el 5% del presupuesto
referencia! fijado para el proceso, para lo cual debera disponer de
informacion respecto de las condiciones de mercado del bien o
servicio a adquirir, cuya verificacion serd de absoluta
responsabilidad de la entidad contratante. Deberd tomar en
cuenta los precios de adjudicacion de bienes o servicios similares
realizados a través del portal www.compraspublicas.gov.ee.,
proformas de otros proveedores del bien o servicio a contratar e
informaciéon sobre el precio del bien o servicio que se pueda
obtener de otras fuentes como camaras o bolsas de productos,
internet, entre otras.

Una vez finalizada la negociacion, se levantara una acta con el
detalle de la misma, que se publicaré en el portal, y se remitird a la
maxima autoridad de la entidad contratante; sin embargo, la
negociacibn no constituye ni implica necesariamente una
adjudicacion.

Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta
inversa serdn publicados en el Portal COAfPRASPUBLICAS
para que se realicen las auditorias correspondientes.

La regulacion y procedimiento para la subasta inversa electrénica
fue desarrollado por el INCOP en sus Resolucion No. 038-09 de
9 de diciembre de 2009, con la que se oficializé el nuevo modelo
de pliegos para subasta inversa electrénica; y, Resolucion No.
020-09 de 12 de mayo de 2009, con la que se expidieron
disposiciones para el procedimiento de subasta inversa
electronica.

iii. Subasta Inversa Presencial: La Disposicién transitoria
Quinta de la LOSNCP condene otro procedimiento
precontractual que debe aplicarse en caso de que no fuera posible
realizar la adquisicidon de bienes o servicios normalizados a través
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del catdlogo o subasta inversa electronica, por causas técnicas
debidamente justificadas y acreditadas por el INCOP, que es la
denominada subasta inversa presencial.

Aplicando en lo que sea posible la regulacion sobre la subasta
inversa electrénica, este proceso debe realizarse observando lo
constante en la disposicion antes enunciada:

1. Se realiza a través de una oferta publica presencial y directa, sin
utilizar el portal www.compraspublicas.gov.ec.;

2. Los oferentes calificados presentardn su propuesta econdmica
inicial por escrito en el lugar establecido en la convocatoria, en un
sobre debidamente cerrado, y hasta las 15h00 del dia fijado en la
convocatoria. El término entre la convocatoria y la presentacion
de la oferta econdmica inicial no serd menor a cinco dias. Una
hora mas tarde de la fijada para la presentacion de la propuesta

econdmica inicial, se realizarad de forma publica la subasta inversa
presencial.

3. En la puja podran intervenir exclusivamente los oferentes
previamente acreditados, mediante la cédula de identidad, en caso
de ser persona natural, o de copia de cédula de identidad y
nombramiento vigente debidamente inscrito en el Registro
Mercantil del cantéon correspondiente, en caso de ser
representante legal de persona juridica. Para el caso de
apoderados, aparte de los documentos antes sefialados deberan
presentar copia del poder. No se admitira la intervencion en la
puja de oferentes no acreditados.

4. El periodo durante el cual se efectle la puja tiene las mismas
regulaciones que el de la subasta inversa electronica: serd de
minimo de quince (15) minutos y maximo de sesenta (60)
minutos contados a partir de la hora establecida en Ila
convocatoria; todos los oferentes acreditados pueden realizar las
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ofertas sucesivas a la baja que consideren necesarias, en este caso
presentandolas por escrito en las hojas entregadas por la entidad
contratante para el efecto, las mismas que seran leidas en alta voz
por la méxima autoridad de la Entidad, o su delegado, al
momento de recibirlas.

Finalmente, cabe diferenciar a las subastas inversas electrdnica o
presencial antes analizadas, de la subasta inversa para adquirir
farmacos conforme el procedimiento de régimen especial.

6.5. Licitacion

El proceso precontractual de licitacion es sin duda el méas com-
plejo y largo de los contemplados en la LOSNCP, en razon de la
naturaleza y cuantia de sus contrataciones. Considerando que se
trata de un proceso al que se aplican las contrataciones de bienes
y servicios no normalizados, o que siendo normalizados su pro-
ceso dinamico no tuvo éxito, y a la ejecucion de obras, corres-
pondiéndole las més altas cuantias de la contratacién publica, es
de especial importancia que en su proceso de contratacion se
proteja los derechos de las entidades contratantes y se garantice el
cumplimiento de los principios y normas generales contemplados
en la Ley.

Este importante proceso de contratacién esta contemplado en
los articulos 48 y 49 de la LOSNCP, y su procedimiento esta
desarrollado en el Capitulo IV del RLOSNCP y en la Resolucion
No. 022-09 emitida por el INCOP.

Conforme el articulo 48 de la ley, este proceso se aplica:
1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos

previstos en el Capitulo 11 de este Titulo o, en el caso que una vez
aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen sido declarados
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desiertos; siempre que el presupuesto referencial sobrepase el
valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
monto del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente
gjercicio econémico;

2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico; y,

3. Para contratar la ejecucién de obras, cuando su presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,00003 por el monto del Presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econdmico.

En razén de la cuantia minima manejada para este proceso,
siempre serd necesaria la conformacion de una Comisién Técnica
y la publicacion de una convocatoria publica a participar, entre
otros requisitos.

i. Procedimiento: La entidad contratante debe seguir los

siguientes pasos para iniciar el proceso de contratacion de
Licitacion:

1. Verificar que la contratacion requerida esté incluida en
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), figura sobre la
cual se trata en el Capitulo Tercero de esta obra;

2. Elaboracién de los pliegos precontractuales, para lo
cual debe utilizarse en forma obligatoria los modelos
emitidos por el INCOP, y deben incluirse todos los
aspectos mencionados en la Resolucién no. 022-09
emitida por el INCOP (sobre los pliegos y su
contenido véase el Capitulo Tercero de este manual);
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3. Emisién de una resolucién de inicio motivada, por
parte de la méxima autoridad de la entidad contrante o
su delegado, sobre la necesidad de la contratacion,
aprobacion de los pliegos, disponer la publicacion de la
convocatoria en el portal compraspublicas; vy,
conformar la comision técnica;

4. Contar con la certificacion de fondos emitida por el
Director Financiero de la entidad contratante, o quien
corresponda;

5. La convocatoria que debe publicarse en el portal junto
con los pliegos del proceso, debe contener:

a. Cronograna de preguntas y aclaraciones a los pliegos;

b. El presupuesto referencial;

c. La fecha y hora maximas para presentar las ofertas
técnicas en fisico, junto con la constancia de la subida
al portal de la oferta econdémica, término que no podra
ser menor a 10 dias ni mayor a 30, contado desde la
publicacion de la convocatoria, salvo el caso de
ejecucion de obras, para el que se puede dar un
término de hasta 45 dias;

Fecha y hora estimadas para la apertura de la oferta;
La fecha de adjudicacion.

Cabe mencionar que la méacima autoridad o su delegado, podran
modificar el cronograma una vez publicado, exclusivamente en lo
relacionado a preguntas, respuestas y aclaraciones, de forma
motivada. Para esto, deberd emitir y publicar la resolucion de
modificacion en el portal, en forma previa a la fase antes
mencionada.
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Una vez publicada la convocatoria, el portal la enviard
automaticamente a todos los proveedores inscritos en el RI'P
para las categorias correspondientes a los bienes y servicios no
normalizados, u obras de ser el caso, de que se trate la
contratacion, los cuales tendran acceso al detalle de la misma que
debe constar en los pliegos remitidos;

6.

Los proveedores interesados podran realizar preguntas
y solicitar aclaraciones relacionados al contenido de los
pliegos, dentro del término establecido en Ila
convocatoria, que no deberd ser mayor a la mitad del
término otorgado para la presentacion de las ofertas, y
no podrd ser menor a 4 dias, contados desde la
publicacién de la convocatoria;

La entidad contratante, a través de la Comision
Técnica que se haya conformado, deberd responder y
aclarar las preguntas y dudas planteadas por los
proveedores interesados a través del portal de
compraspublicas, dentro del término establecido en la
convocatoria, que no podra ser mayor a 6 dias,
contados desde la fecha maxima para realizar
preguntas; las aclaraciones y respuestas podran alterar
los pliegos salvo en los temas relacionados al objeto del
contrato o al presupuesto referencial. Si la entidad
resolviere ampliar el plazo para entregar ofertas, debera
publicarlo en el portal con su debida motivacion;

Una vez presentadas las ofertas técnicas a través del
portal o en forma fisica, dependiendo de lo que se haya
previsto en los pliegos, éstas se abriran y se publicara
en el Portal vavw.compraspublicas.gov.ee al menos la
siguiente informacion:

1. ldentificacion del Oferente;
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10.

2. Descripcion bésica de la obra, bien o servicio
ofertado; y,

3. Precio unitario de ser el caso y valor total de la
oferta.

Posteriormente, la Comision Técnica procederd con la
evaluacion de las ofertas utilizando la metodologia
contemplada en los pliegos, para lo cual podra
conformar a su vez subcomisiones de apoyo (sobre las
subcomisiones de apoyo, véase el Capitulo Séptimo de
este manual). Se evualaran los aspectos técnicos y
econdémicos;

Concluida la evaluacién, la comision técnica presentara
un Acta con un informe a la maxima autoridad de la
entidad sobre la evaluacion y el detalle sobre los
oferentes que cumplan los requerimientos de los
pliegos. La comision técnica tendra un término
méaximo de 10 dias para presentar su informe, contado
desde la fecha de apertura de las ofertas, salvo que por
necesidad justificada se amplie dicho termino en 5 dias
mas;1

11. Adjudicacién: Es importante aclarar que, conforme el

numeral 18 del articulo 6 de la LOSNCP, que contiene
los criterios de adjudicacion para bienes o servicios no
normalizados, asi como para ejecucidon de obras, debe
entenderse por mejor costo en dichos bienes, servicios
u obras a la oferta que ofrezca a la entidad las mejores
condiciones presentes y futuras en los aspectos
técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas
bajo sea el Unico pardametro de seleccion. En todo
caso, los pardmetros de evaluacion deberan constar
obligatoriamente en los Pliegos.
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12. EL contrato se celebrara con el oferente adjudicatario,
previa la emision de la actualizacion de la nueva
certificacion de fondos correspondientes, de ser
necesario (sobre la certificacion de fondos, véase el
Capitulo Tercero de este manual), asi como de la
entrega de las garantias correspondientes, de ser el caso
(sobre el tema garantias, véase el Capitulo Décimo
Tercero de esta obra). Previo a la celeracion de un
contrato que haya resultado de un proceso de
licitacion, siempre seréd necesaria la presentacién de una
garantia de fiel cumplimiento de contrato.

La maxima autoridad de la entidad contratante, o su delegado,
también podra declarar desierto el proceso, en cualquiera de los
casos establecidos en el articulo 33 de la LOSNCP (sobre
declaratoria de procedimiento desierto, véase Capitulo Undécimo
de este manual).

6.6. Cotizacion

El proceso precontractual de Cotizacibn muy similar al de licita-
cion, salvo algunas diferencias que a continuacion se hardn cons-
tar. Se trata de un proceso al que se aplican las contrataciones de
bienes y servicios no normalizados, o que siendo normalizados su
proceso dinamico no tuvo éxito, y a la ejecucién de obras.

Este proceso de contratacion estd contemplado en el articulo 50
de la LOSNCP, y su procedimiento estd desarrollado en el Capi-
tulo V Seccion | del RLOSNCP y en la Resolucion No. 039-2010
emitida por el INCOP.

Conforme el articulo 50 de la lev, este proceso se aplica:

1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindmicos
previstos en el Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que una vez
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aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen sido declarados

desiertos; siempre que el presupuesto referencial oscile entre

0. 000002 y 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico;

2. La contratacion para la ejecucion de obras, cuyo presupuesto
referencial oscile entre 0,000007 y 0,00003 del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente Ejercicio Econdmico;y,

3. La contratacién para la adquisicion de bienes y servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto
referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del Presupuesto
Inicial del Estado del correspondiente Ejercicio Econémico.

Al igual que para el proceso de licitacion, en razén de la cuantia
minima manejada para el proceso de cotizacion, siempre sera
necesaria la conformacidén de una Comisién Técnica, entre otros
requisitos. A diferencia del proceso de licitacion, en cotizacién no
debe realizarse una convocatoria publica, cabe una invitacion a
presentar ofertas a por lo menos 5 oferentes, conforme el
siguiente procedimiento:

1. Procedimiento

1. Verificar que la contratacion requerida esté incluida en
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), figura sobre la
cual se trata en el Capitulo Terecro de esta obra;

2. Elaboracion de los pliegos precontractuales, para lo
cual debe utilizarse en forma obligatoria los modelos
emitidos por el INCOP, y deben incluirse todos los
aspectos mencionados en la Resolucién no. 039-2010
emitida por el INCOP (sobre los pliegos y su
contenido véase el Capitulo Tercero de este manual);

3. Emision de una resolucion de inicio motivada, por
parte de la mé&xima autoridad de la entidad contrante o
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su delegado, sobre la necesidad de la contratacion,
aprobacién de los pliegos, disponer el envio de la
invitacion en el portal compraspublicas; y, conformar
la comision técnica;

Contar con la certificacién de fondos emitida por el
Director Financiero de la entidad contratante, o quien
corresponda;

La convocatoria que debe subirse al portal junto con
los pliegos del proceso, debe contener:

51 Cronograna de preguntas y aclaraciones a los
pliegos;

el presupuesto referencial;

5.2 La fecha y Hora maximas para presentar las ofertas
técnicas en fisico, junto con la constancia de la subida
al portal de la oferta econdmica, término que no
podrd ser menor a 7 dias ni mayor a 20, contado
desde la publicacién de la convocatoria;

5.3 Fecha y hora estimadas para la apertura de la
oferta;

5.4 La fecha de adjudicacion.

Cabe mencionar que la maxima autoridad o su delegado, podran
modificar el cronograma una vez publicado, exclusivamente en lo
relacionado a preguntas, respuestas y aclaraciones, de forma
motivada. Para esto, deberd emitir y publicar la resolucién de
modificacion en el portal, en forma previa a la fase antes
mencionada.

6.

El portal realizara un sorteo publico y en forma
aleatoria enviara la invitacion a cinco proveedores
registrados en el RUP. Sin perjuicio de los cinco
posibles oferentes favorecidos en el sorteo, podré
participar en el procedimiento toda persona natural o
juridica registrada en el RUP, que tenga interés. De no
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existir dicho numero minimo, se podra invitar a
presentar ofertas al numero de proveedores que
consten registrados en el RUP, situacion que deberd
ser justificada por la Entidad Contratante vy
comunicada al INCOP, para la correspondiente
verificacion, de ser el caso. Es importante mencionar
que, el sorteo publico realizado por el portal favorecera
exclusivamente a los proveedores que cumplan los
parametros de contratacion preferente e inclusion (tipo
de proveedor y localidad), de acuerdo a lo que
establecen los Arts. 50 y 52 de la Ley.

En los pliegos se determinara un sistema de calificacion en virtud
del cual aquellos proveedores invitados por sorteo obtengan una
puntuacién adicional de 2 puntos, por el hecho de haber salido
favorecidos; sin perjuicio del margen de preferencia que se
debera establecer en los pliegos para los demas proveedores
locales que participen sin ser invitados por sorteo. Es decir, los
proveedores que no salieron favorecidos en el sorteo, podran
aspirar a tener una puntuacion maxima de 98 sobre 100.

7. Los proveedores interesados podran realizar preguntas
y solicitar aclaraciones relacionadas al contenido de los
pliegos, dentro del término establecido en la invitacion,
que no deberd ser menor a 2 ni mayor a 5 dias,
contados desde la publicacién;8

8. La entidad contratante, a través de la Comisidn
Técnica que se haya conformado, deberad respondery
aclarar las preguntas y dudas planteadas por los
proveedores interesados a través del portal de
compraspublicas, dentro del termino establecido en la
convocatoria, que no podra ser menor a 2 ni mayor a 5
dias, contados desde la fecha méaxima para realizar
preguntas; las aclaraciones y respuestas podran alterar
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los pliegos salvo en los temas relacionados al objeto del
contrato o al presupuesto referencial. Si la entidad
resolviere ampliar el plazo para entregar ofertas, debera
publicarlo en el portal con su debida motivacidn;

Una vez presentadas las ofertas, la Comision Técnica
procedera con la evaluacion de las ofertas utilizando la
metodologia contemplada en los pliegos, para lo cual
podrd conformar a su vez subcomisiones de apoyo
(sobre las subcomisiones de apoyo, véase el Capitulo
Séptimo de este manual). Se evualaran los aspectos
técnicos y econdmicos;

Concluida la evaluacién, la comision técnica presentara
un Acta con un informe a la maxima autoridad de la
entidad sobre la evaluacion y el detalle sobre los
oferentes que cumplan los requerimientos de los
pliegos;

11. Adjudicacién: Es importante aclarar que, conforme el

12.

numeral 18 del articulo 6 de la LOSNCP, que contiene
los criterios de adjudicacion para bienes o servicios no
normalizados, asi como para ejecucién de obras, debe
entenderse por mejor costo en dichos bienes, servicios
u obras a la oferta que ofrezca a la entidad las mejores
condiciones presentes y futuras en los aspectos
técnicos, financieros y legales, sin que el precio més
bajo sea el Unico parametro de seleccion. En todo
caso, los pardmetros de evaluacién deberdn constar
obligatoriamente en los Pliegos.2

El contrato se celebrard con el oferente adjudicatario,
prefia la emision de la actualizacién de la nueva
certificacion de fondos correspondientes, de ser
necesario (sobre la certificacibn de fondos, véase el
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Capitulo Tercero de este manual), asi como de la
entrega de las garantias correspondientes, de ser el caso
(sobre el tema garantias, véase el Capitulo Décimo
Tercero de esta obra). Previo a la celeracién de un
contrato que haya resultado de un proceso de
licitacion, siempre serd necesaria la presentacion de una
garantia de fiel cumplimiento de contrato.

La méaxima autoridad de la entidad contratante, o su delegado,
también podra declarar desierto el proceso, en cualquiera de los
casos establecidos en el articulo 33 de la LOSNCP (sobre
declaratoria de procedimiento desierto, véase Capitulo Undécimo
de este manual).

6.7. Cotizacion en caso de terminacién unilateral de contra-
tos

Para los casos en que se haya tenninado unilateral vy
anticipadamente un contrato, el articulo 95 de la LOSNCP prevé
la posibilidad de volver a contratar inmediatamente el objeto del
contrato que fue terminado, para lo cual debe observarse el
procedimiento de cotizacidn previsto en la ley.

Para regular su procedimiento, el INCOP emitié la Resolucion
No. 033-09, en la cual bésicamente se incluyen las siguientes
variaciones y aspectos especiales en relacion al proceso de
cotizacion normal:

— La fijacién del presupuesto referencial que se incluira
obligatoriamente en la invitacion a participar, debe ser
reajustado en funcidn del presupuesto total reconocido
por la entidad como ejecutado por el contratista a quien
se dio por terminado el contrato.

— En la invitacion debera incluir el cddigo
anterior.
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- En los pliegos de este proceso deberan preverse
obligatoriamente los mismos margenes de preferencia
que se aplicaron en el proceso cuyo contrato se termind
unilateralmente.

6.8. Menor cuantia

En el articulo 51 de la LOSNCP se establece el procedimiento
denominado de Menor Cuantia, mismo que se aplica en los
siguientes casos:

1. Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria cuyo presupuesto
referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econémico;

2. Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial
sea inferior al 0,000007 del Presupuesto Inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico;

3. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindmicos
previstos en el Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que
una vez aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen
sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto
referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

El articulo 51 de la LOSNCP determina también que en los casos
de los niameros 1y 3 se podrd contratar directamente, mientras
que en el caso previsto en el namero 2 se adjudicara el contrato a
un proveedor registrado en el RUP escogido por sorteo publico
de entre los interesados previamente en participar en dicha
contratacion. Es decir, que el procedimiento se ha dividido en
dos, lo cual depende de si son bienes y servicios 0 si nos



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 145

encontramos frente a una contratacion de obras. Analizaremos a
continuacion cada uno de los casos:

i. Bienesy servicios

Para la contratacion de bienes y servicios, mediante el
procedimiento de menor cuantia, es fundamental que el
presupuesto referencial de la contratacion sea menor al valor que
resulta de aplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto
Inicial del Estado™.

Adicionalmente, debe considerarse que se deberd cumplir
obligatoriamente con la disposicion del articulo 52 del
Reglamento General de la LOSNCP, que establece Ia
Contratacion Preferente y la forma en que sera aplicada en este
procedimiento, para lo cual se privilegiard la contratacion con
micros y pequefias empresas2 con artesanos o profesionales,
preferentemente domiciliados en el cantén en el que se ejecutara
el contrato, quienes deberan acreditar sus respectivas condiciones
de conformidad a la normativa que los regulen. En tal virtud, se
deberd invitar en éste procedimiento a proveedores que acrediten
esta calidad, lo cual estd desarrollado en el articulo 15 de la
Resolucion del INCOP No. 039-2010 de 27 de febrero de 2010.
Este articulo dispone de no existir proveedores que cumplan los
requisitos sefialados, se seleccionara a un proveedor que cumpla
esas mismas condiciones en la provincia; y, si no existen
proveedores en esa categoria, se ampliard el ambito de seleccion a
micro y pequefios proveedores a nivel nacional. Se establece
también que solo en el caso de que no existieren profesionales
micro y pequefios proveedores locales, se permitird la
participacion de los deméas proveedores provinciales o nacionales.
Se afiade también que si el bien o servicio no pudiere se provisto

Il En el afio 2010; USS 42.564,12. En el afio 2011: USS 47.900,50
De conformidad con la definicion de Microempresas, Pequefias empresas y Medianas
empresas que consta en el articulo 16 del Reglamento General de la LOSNCP.
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por micro o pequefios proveedores, se podra contratar con otros
que sean medianos o grandes. Esta disposicién ha permitido
realizar contrataciones con proveedores que no ostentan la
categoria de micro o pequefio proveedores, que sin embargo no
existe nadie mas que pueda brindar el servicio o proveer el bien
que se requiere, como por ejemplo el caso de contratacién de
salones de eventos, que son provistos muchas veces por hoteles
que no son ni micro ni pequefias empresas.

Para este tipo de contrataciones la entidad moteadamente
escogerd al proveedor a ser invitado, lo cual se realizara a través
del portal de compras publicas. El término para presentar ofertas
ha sido reducido sustancialmente desde la expedicion de la
Resolucién del INCOP No0.039-2010, pues al considerarse que el
procedimiento es directo, con invitacién a un solo proveedor
escogido por la entidad contratante, el término para formular
preguntas se ha determinado como méaximo 72 horas y para
responderlas y emitir aclaraciones igualmente como maximo 72
horas. Lo minimo que permite el portal de compras publicas es
que las preguntas se formulen en el término de una hora desde la
publicacién de la convocatoria y serdn respondidas en el mismo
término, como minimo. Esto de conformidad con los articulos
11 y 12 de la resolucion en cuestion, lo cual permite que este
procedimiento sea muy agil y se lo podria tramitar en pocos dias.

En el procedimiento de contratacion de menor cuantia para
bienes y sen-icios no es obligatorio contar con pliegos, pero si de
hecho se decide contar con los mismos, éstos seran aprobados
por la méxima autoridad o el funcionario competente de la
Entidad Contratante y se adecuaran a los modelos obligatorios
emitidos por el Instituto Nacional de Contratacién Puablica. Asi
mismo, de conformidad con el articulo 69, inciso tercero, de la
LOSNCP, para formalizar la contratacion no es obligatorio que
se elabore un contrato, pudiendo instrumentarse con la factura
correspondiente exclusivamente.
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ii. Obras

Para la contratacion de obras por menor cuantia, es necesario que
el presupuesto referencial no supere el valor que resulta de aplicar
el coeficiente 0,000007 por el Presupuesto Inicial del Estado13

El procedimiento a seguirse se somete a las mismas reglas del
procedimiento de menor cuantia de bienes y sen-icios, esto es,
que se debera cumplir obligatoriamente con la disposicion del
articulo 52 del Reglamento General de la LOSNCP, que
establece la Contratacion Preferente para estos procedimientos.
El término para formular preguntas es maximo 72 horas y para
responderlas y emitir aclaraciones igualmente como maximo 72
horas.

Lo particular de este procedimiento es que los proveedores,
dentro del término de cinco (5) dias desde la fecha de invitacidn
deben manifestar su interés presentando sus ofertas técnicas y
una carta de aceptacion del presupuesto referencial, vale decir, de
adhesion a dicho presupuesto referencial. Una vez determinadas
que ofertas cumplen con los requisitos técnicos se procederd a
realizar sorteo mediante el portal de compras publicas, mismo
que determinard, entre los habilitados, cual es el adjudicatario del
proceso.

6.9. Infima cuantia

El articulo 60 del Reglamento General de la LOSNCP establece
un procedimiento adicional a los determinados en dicha Ley: El
de Infima cuantia, mismo que por su monto de contratacidn
relativamente bajoXse lo tramita de una forma mas agil y flexible.

“ En el afio 2010: USS 148.974,43. En el afio 2011: USS 167.651,75
Menor a aplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado. En el afio
2010 este valor es igual a USS 4.256,41. En el afio 2011: USS 4.790,50.
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En términos generales, el articulo en mencién dispone que estos
procedimientos se realizardn de forma directa, con un proveedor
seleccionado por la entidad contratante, sin que sea necesario que
conste inscrito en el RUP. Sin embargo, se determina que estas
contrataciones seran autorizadas por el responsable del area
encargada de los asuntos administrativos de la entidad
contratante, quien bajo su responsabilidad verificard que el
proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o
prohibicion para contratar con el Estado, vale decir, con las
entidades contratantes conforme las define la LOSNCP. Para
determinar que no existan estas inhabilidades o prohibiciones, en
primer término se debe verificar que el proveedor no conste
inscrito en el Registro de Contratista Incumplidos vy
Adjudicatarios Fallidos; vy, adicionalmente, varias entidades,
cuando quieren una mayor seguridad en el tema han optado por
requerir al proveedor, cuando fuere posible, una declaracion
juramentada en la que se manifiesta que no se encuentra incurso
en las inhabilidades generales y especiales, para contratar con el
Estado, previstas en los articulos 62 y 63 de la LOSNCP.
Evidentemente el valor de dicha declaracién juramentada,
otorgada ante Notario Publico, recae en las consecuencias
penales que pueden derivarse del falso testimonio o perjurio en
que se incurriria si no se declara la realidad.

Adicionalmente, dichas contrataciones se formalizardn con la
entrega de la correspondiente factura, es decir que no necesitan
de contrato suscrito por las partes.

Es de entenderse que el procedimiento se puede aplicar para
obras, bienes y servicios, independientemente de si son
normalizados o no, pero deben considerarse las reglas emitidas
por el INCOP, mediante la resolucion No. 043-2010 de 22 de
abril de 2010, en la que consta la “Casuistica de uso del
procedimiento de infima cuantia”.
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Esta Resolucion del INCOP aclara los casos en los que se puede
aplicar el procedimiento de infima cuantia; y, en su articulo 1,
determina que se deben verificar las siguientes circunstancias, que
no son concurrentes:

a) Que los bienes y servicios no consten en el Catalogo
Electronico vigente, para el caso de bienes y servicios
normalizados;

b) Que su adquisicidn no haya sido planificada, y en tal caso
que no conste en Plan Anual de Contrataciones P\C, lo
cual es concordante con el articulo 25, inciso segundo del
Reglamento General de la LOSNCP.

c) Que, aunque consten en el PAC, no constituyan un
requerimiento constante y recurrente durante el ejercicio
fiscal, que pueda ser consolidado para constituir una sola
contratacion que supere el coeficiente 0,0000002 del
Presupuesto Inicial del Estado. Lo expuesto implica que
las contrataciones de infima cuantia no pueden ser
periddicas, sino eventuales o que no se pueda determinar
cuando deben ser realizadas. Esto para evitar lo dispuesto
en el articulo 60, inciso segundo del Reglamento General
de la LOSNCP, que prohibe que estas contrataciones se
empleen como medio de elusién de procedimientos, lo
cual es concordante con la prohibicion de subdividir
contratos, constante en la Disposicion General Segunda
de laLOSNCP.

Sobre este Gltimo particular cabe referirnos al pronunciamiento
emitido por el INCOP, en oficio DE-1002-2010 de 23 de febrero
de 2010, en que se absuelve una consulta sobre el procedimiento
de infima cuantia a un proveedor; y, en la parte pertinente se
recalca el hecho de que se deben acumular o consolidar todas las
contrataciones anuales de un determinado objeto, para
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determinar si debe aplicarse o no el procedimiento de infima
cuantia y asi evitar elusién de procedimientos precontractuales.
Kn su parte pertinente, se sefiala:

“Con los antecedentes expuestos, para la contratacion de ejecu-
cion de obras, adquisicién de bienes o prestacion de servicios que
requiera su entidad, que no superen el valor de S4.256,41
anual, mencionado con anterioridad, podra aplicarse la Contra-
tacion de Infima Cuantia, caso contrario deberan optar por
otros procedimientos previstos en la Lev Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP-, los mismos que
deberan ser seleccionados por la entidad contratante de acuerdo
con sus necesidadesy el monto a contratar.

Es importante tomar en cuenta que, el articulo anteriormente ci-
tado claramente establece que “Estas contrataciones no podran
emplearse como medio de elusién de los procedimientos. »& por lo
tanto, sera responsabilidad de la maxima autoridad de la enti-
dad contratante el verificar que al emplear la Infima Cuantia
no se esta eludiendo el uso de otros procedimientos contemplados
por la LOSNCP. ”

Por su parte, el articulo 2 de la Resoluciéon del INCOP No. 043-
2010, determina casos especiales, en los que independientemente
de las circunstancias previstas en el articulo 1 ibidem, se puede
aplicar el procedimiento de infima cuantia;

a) Los alimentos y bebidas destinados a la alimentacion
humana y animal, especialmente de unidades civiles,
policiales o militares, ubicadas en circunscripciones
rurales o fronterizas.

Reglamento General de la Ix-v Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
Publicada en el Registro Oficial No. 588 del 12 de Mayo de 2008. Art. 20.
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b) La adquisicion de combustibles y lubricantes. Esto es de
gran utilidad para las compras de gasolina o diesel para
vehiculos institucionales. La infima cuantia se aplicard
para cada adquisicion que se realice.

c) La adquisiciébn de repuestos o accesorios, siempre que
por razones de oportunidad no sea posible aplicar el
procedimiento de régimen especial previsto en el articulo
94 del Reglamento General de la LOSNCP.

d) EI arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, si su
presupuesto anual de arrendamiento no supera el limite
de aplicacion de este procedimiento.

Asi mismo, el articulo 3 de la Resolucién de la referencia,
determina que cabe la aplicacién de la infima cuantia para la
contratacion de seguros, en cualquiera de sus ramas, siempre y
cuando el valor de la prima sea igual o menor al valor que resulta
de aplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del
Estado.

Para el caso de obras, el articulo 4 de la Resolucion dispone que
se aplicard exclusivamente el procedimiento de infima cuantia
para reparaciones, refacciones, remodelaciones, adecuaciones o
mejoras de construcciones o infraestructuras existentes, por lo
que no cabria para obras nuevas.

En consultoria no cabe la aplicacion de este procedimiento,
conforme lo prevé el articulo 5 de la resolucion que se analiza.

Por su parte, el articulo 6 de la Resolucion determina que las
contrataciones de infima cuantia deben ser publicadas cada mes,
de forma consolidada, en el cuadro que para el efecto elaboro el
INCOP, en la herramienta “Publicacion Especial”, del portal de
compras publicas.
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Finalmente, se determina en el articulo 7 de la Resolucién 043-
2010, que se recomienda a las entidades contratantes que siempre
que fuere posible, se cuente con al menos tres proformas previas
a definir el proveedor con quien se realizard la contratacion
directa por infima cuantia.

6.10. Contratos de Consultoriay de Apoyo a la Consultoria
i. Antecedentes

La contratacion de consultoria estaba anteriormente regida por su
ley especial, la Ley de Consultoria, y su Reglamento. Con la
promulgacién de la nueva LOSNCP, fueron derogados ambos
cuerpos normativos especiales, y se recogié dentro de ésta y su
reglamento general, el régimen de contratacion de este tipo de
servicios denominados profesionales especializados.

ii. Definicion y alcance

Debe diferenciarse a estos contratos con los de prestacion de
servicios en general. Para esto, Garcia de Enterria y Fernandez
sefialan que éstos tienen como objeto la realizacion de servicios
diversos de caracter no solo profesional, sino también técnico,
econodmico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza
analoga. Es decir, estos contratos estan enfocados a un servicio
de cualquier indole, a diferencia de los contratos de consultoria
los cuales tienen por finalidad la realizacién de estudios, informes
0 proyectos profesionales en donde existan criterios, implican
dictamen o juicio profesional especializado.

Consultoria: “Se refiere a la prestacion de servicios profesio-
nales especializados no normalizados, que tengan por objeto
identificar, auditar, planificar, elaborar o evaluar estudios y
proyectos de desairollo, en sus niveles de pre factibilidad, factibi-
lidad, disefio u operacion. Comprende, ademas, la supervision,
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fiscalizacion, auditoriay evaluacion de proyectos ex antey ex
post, el desairollo de software oprogramas informaticos asi como
los servicios de asesoriay asistencia técnica, consultorio legal que
no constituya parte del régimen especial indicado en el nmero 4
del articulo 2, elaboracion de estudios economicos, financieros, de
organizacion, administracion, auditoria e investigacion. ”

Sobre esta diferencia, cabe citar un pronunciamiento del INCOP:;

“2. Siel objeto materia del referido concurso esto es: la contrata-
cion para contar en el Ministerio de Deporte con un censo na-
cional de infraestructura deportiva, entrenadoresy deportistas, es
una Consultoria como servicio profesional especializado; o, puede
ser calificada como una contratacion de servicios generales al con-
[levar recopilacion, procesamientoy analisis de datos?”

En concordancia con el numeral 8 del articulo 6 de la
EOSNCP, Consultoria “Se refiere a la prestacion de servicios
profesionales especializados no normalizados, que tenganpor ob-
jeto identificar, auditar, planificar, elaborar o evaluar estudiosy
proyectos de desarrollo, en sus niveles de prefactibilidad, factibi-
lidad, disefioy operacion. Comprende, ademas, la supervision,
fiscalizacion, auditoriay evaluacion de proyectos ex antey ex
post, el desarrollo de software oprogramas informaticos asi como
los servicios de asesoriay asistencia técnica, consultoria legal que
no constituya parte del régimen especial indicado en el namero 4
del articulo 2, elaboracion de estudios econémicos, financieros, de
organizacion, administracion, auditoria e investigacion. ”

En tal sentido, al requerir los servicios de recopilacion de datos,
procesamiento y analisis de los mismos, se esta contratando un
servicio no normalizado de consultoria, razon por la cual de
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manera obligatoria debera observar lo establecido por la norma-
tiva vigente para tales contrataciones. 6

La definicibn que la nueva LOSNCP contempla para los
sen-icios de consultoria es casi exacta a la prevista en la anterior
Ley de Consultoria, que fue derogada por esta, sin embargo,
agrega los siguientes senecios: auditoria, elaboracion de estudios
de desarrollo, auditoria de proyectos, desarrollo de software o
programas informaticos, consultoria legal (diferencidndola de la
prevista en el numeral 4 del articulo 2 de la ley); y, aclara que los
servicios de supervision, fiscalizacion, auditoria y evaluacion de
proyectos pueden ser ex ante y ex post.

En calidad de precision, debemos aclarar que la inclusién en la
definicion de la calidad de “no normalizados” que se agrega para
definir a los sen-icios de consultoria, resulta innecesaria,
considerando  que no  existen servicios profesionales
especializados normalizados, seria una incongruencia, ya que Si
un senicio es especializado, dejaria de ser homologado,
catalogado o normalizado por su calidad o naturaleza misma de
especializado.

La gran mayoria de contratos de consultoria que las entidades
publicas requieren, se relaciona con la obligatoriedad de contar
con con los estudios y disefios completos, definidvos vy
actualizados, planos y calculos y especificaciones técnicas de toda
ejecucién de obra que se prevea contratar, de conformidad con el
articulo 23 de la LOSNCP, asi como los de fiscalizacion de las
obras.

16 OFICIO INCOP No. DK-2068-2010,18 de Marzo de 2010.
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iii. Consultores

El andlisis del régimen de contratacién de consultoria debe partir
de la determinacion de los contratistas: son considerados por la
LOSNCP como consultores, todas las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, facultadas para proveer
servicios de consultoria, de conformidad con dicha Ley. Es decir,
que la ley faculta a las entidades enumeradas en su articulo 2, a
contratar senados de consultoria con personas extranjeras
también; sin embargo, veremos mas adelante la limitadén que
existe para este tipo de contrataciones, las cuales pudieran llegar a
constituirse  en incumplimientos de varios convenios
internacionales celebrados por el Ecuador, especialmente de los
principios de nacion més favoreciday de igualdad de trato dentro
de tratados internacionales de comercio.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante determinar los
requisitos y formalidades que deben cumplir, tanto personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, para poder
participar en la contratacion publica nacional (Arts. 37, 38 v 39
LOSNCP):

a. Nacionales
Para personas naturales:

a) Tener titulo profesional de tercer nivel inscrito en el
CONESUP (actual Secretaria Nacional de Educacion
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion) conferido
por una institucién de Educacién Superior del Ecuador,
o del extranjero, en cuyo caso debera estar reconocido en
el pais conforme a la Ley;

b) Estar inscrito y habilitado en el Registro Unico de
Proveedores manejado por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica;
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Para personas juridicas:

a) Estar constituida de conformidad con la Ley de
Compafiias y tener en su objeto social incluida esta
actividad,

b) Contratar y demostrar que cuentan con consultores
individuales, quienes deberdn cumplir los requisitos
previstos en la Ley (En todos los casos se privilegiara la
contratacion de profesionales ecuatorianos lo que seré
exigido por la institucion contratante y por el INCOP en
los porcentajes definidos en el Reglamento a la Ley).

Sobra mencionar que, al igual que para todo tipo de contratacion
publica, a excepcion de la contratacion por infima cuantia, todo
consultor, sea persona natural o juridica, debe estar inscrito y
habilitado en el RUP para poder participar en los procedimientos
precontractuales y celebrar contratos administrativos. Asi mismo,
debemos recordar que para iniciar cualquier proceso de
contratacion de consultoria, necesariamente debe identificarse
uno de los grupos que la LOSNCP y su Reglamento clasifican
como consultores: Personas naturales, personas juridicas vy
corporaciones, fundaciones o universidades e institutos. Sobre
esto, el INCOP se ha pronunciado de la siguiente forma:

“3. ; Cual seria el procedimiento a adoptarpor parte del Ministerio del
Deporte, en relacion al Concurso Publico referido?”

En este caso, su entidad debio realizar un distincion en cuanto a la
naturaleza de los consultores, razon por la cual no podra proceder con
la calificacion de los mismos, ya que no se encuentran en igualdad de
condiciones, asi mismo, por su naturaleza se encuentran en condiciones
diferentes que podrian afectar el principio al tratojusto, recuerde que
uno de los elementos del derecho a la igualdad es precisamente el *trato
igual entre iguales™ en este caso dada la diferencia existente entre las
partes se estaria violando este principio constitucionaly legal.
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Por lo tanto, su entidad puede proceder a Cancelar el Procedimiento,
observando lo establecido en el articulo 34 de la LOSNCP, el mismo
que establece lo siguiente:

“En cualquier momento entre ja convocatoria y 24 boros antes de la
fecha depresentacion de ias ofertas, la maxima autoridad de la entidad
podra declarar cancelado el procedimiento, sin que dé lugar a ningin
tipo de reparacion o indemnizacion, mediante acto administrativo moti-
vado, en los siguientes casos:

1 De nopersistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;
2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie
el objeto de la contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo
procedimiento;y,

3. Por violacion sustancial de unprocedimiento precontractual. ”

De no ser oportuna la aplicacion del articulo anteriormente citado,
podrd Declarar Desierto el procedimiento, siguiendo lo establecido por
el articulo 33 de la LOSNCP:

‘La maxima autoridad de la Entidad Contratante, siempre antes de
resolver la adjudicacion, declarard desierto el procedimiento de manera
total o parcial, en los siguientes casos:

1 Por no haberse presentado oferta alguna;

2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por incumpli-
miento de las condiciones o requerimientos establecidos en los Pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario,
siempre que no seaposible adjudicar el contrato a otro oferente;y,

4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o insti-
tucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de
inconveniencia deberd estar sustentada en razones econdmicas, técnicas
ojuridicas.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la méxima autoridad
podra disponer su archivo o Su reapertura.
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\m declaratoria definitiva de desierto cancelara el proceso de contrata-
ciony por consiguiente se archivara el expediente,

ha declaratoria de desierto o cancelacion no dara lugar a ningin tipo
de reparacion o indemnizacion a los oferentes. ”

Sin embargo lo expuesto, es importante que usted recuerde que en con-
cordancia con el inciso segundo del articulo 99 de la LOSNCP, “La
méxima autoridad de la entidad, asi como losfuncionarios o servidores
de la misma que hubieren intervenido en cualquiera de las etapas de los
procedimientos precontractuales de preparacion, seleccion, contratacion
asi como en la ejecucion misma de los contratos seran personaly pecu-
niariamente responsables por el cumplimiento de las disposiciones
de esta Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de la responsabilidad penal a
que hubiere lugar. 77

b. Extranjeros

Para la participacion de consultoria extranjera, ésta debe limitarse
a los campos, actividades o areas en cuyos componentes parciales
0 totales no exista capacidad técnica o experiencia de la
consultoria nacional. Esta determinacion le corresponde al
INCOP mediante la emision de una certificacion, que debe ser
solicitada por la entidad interesada en contratar al consultor o
firma consultora extranjera, la cual serd responsable de la
determinacion inicial de falta de capacidad técnica o experiencia
de la consultoria nacional, y debera enviar los pliegos al INCOP
con su solicitud, (art 33 RLOSNCP)

En forma previa al otorgamiento de la certificacion, el INCOP
deberd solicitar, mediante aviso publico, la presentacion de
expresiones de interés de proveedores de bienes y servicios
nacionales, quienes tendrdn un plazo de treinta (30) dias para
presentar sus expresiones de interés. En caso de no existir

17OFICIO INCOP No. DE-2068-2010,18 de Marzo de 2010.
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interesados nacionales, o los que manifiesten su interés no
cumplen con la capacidad técnica o experiencia solicitada, el
INCOP emitira la certificacion de autorizacion a la entidad, en
forma electrénica, para que ésta realice un concurso de
prestadores de servicios de consultoria extranjeros. Es
importante destacar que en la certificacion de participacion
extranjera, el INCOP podra recomendar porcentajes minimos de
participacion nacional que deberdn contemplar obligatoriamente
los pliegos.

Sin perjuicio de la autorizacion emitida, una persona natural o
juridica nacional puede participar en el proceso de concurso
convocado, una vez iniciado el mismo (art. 26 LOSNCP-; art 37
RLOSNCP).

Una vez realizado el concurso, y para efecto de la habilitacion y
seleccion de los consultores o firmas consultoras extranjeras,
deberan considerarse los siguientes requisitos minimos que éstos
deberan cumplir:

Para personas naturales:

a) Tener titulo profesional de tercer nivel inscrito en el
CONESUP (actual Secretaria Nacional de Educacién
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién)conferido
por una institucion de Educacidon Superior del Ecuador,
o del extranjero, en cuyo caso debera estar reconocido en
el pais conforme ala Ley;

b) Estar inscrito y habilitado en el Registro Unico de
Proveedores manejado por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica;
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Para personas juridicas:

a) Estar facultadas legalmente en el pais de su constitucion
para ejercer y prestar servicios de consultoria;

b) Para la ejecucion de los contratos, deberan estar
domiciliadas en el Ecuador de conformidad con lo
previsto en la Ley de Comparifas, y de acuerdo al anélisis
correspondiente realizado en el Capitulo Primero de este
manual.

c) Contratar y demostrar que cuentan con consultores
individuales, quienes deberdn cumplir los requisitos
prevastos en la Ley (En todos los casos se privilegiara la
contratacion de profesionales ecuatorianos, lo que sera
exigido por la institucion contratante y por el INCOP en
los porcentajes definidos en el Reglamento de la Ley).

Las compafias extranjeras que se hubieren registrado como
consultoras en el RUP, no podran ejercer en el pais ninguna otra
actividad que no sea la consultoria en los campos de su registro.
Recordemos que para toda contratacion con el Estado
ecuatoriano, salvo en procesos de infima cuantia u otras
especiales, todo contratista, sea persona natural o juridica,
nacional o extranjero, debe estar inscrito en el RUP.

Cabe mencionar que, tanto consultores individuales nacionales
como extranjeros, pueden celebrar contratos de consultoria con
un plazo maximo de hasta seis meses sin necesidad del registro
de su titulo en el Ecuador, presentando Unicamente su titulo
profesional conferido por una entidad de educacion superior del
extranjero.

Asi mismo, la Resolucion del INCOP No. 46 de 17 de agosto de
2010, establece en sus articulos 5 y 7, un procedimiento
abreviado para personas naturales no residentes en el pais y
personas juridicas no domiciliadas en el pais, respectivamente, en
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razén del cual, la entidad contratante puede justificar que la firma
consultora o consultor individual no pueden cumplir los
requisitos determinados para obtener el RUP, siempre v cuando
la consulton'a no supere los seis (6) meses, con lo cual el INCOP
habilitara en el RUP al extranjero no residente o la persona
juridica no domiciliada en el pais, siempre y cuando se cumplan
dichos presupuestos.

Finalmente, es importante destacar que las universidades vy
escuelas politécnicas, asi como las fundaciones y corporaciones,
también pueden ejercer la consultoria, siempre y cuando dicha
actividad especifica conste en las disposiciones legales o
estatutarias que normen su existencia legal. Las actividades en las
que participen deberan tener relacion con temas de investigacion
0 asesorias especializadas puntuales; y, deberdn demostrar su
capacidad para la prestacion del servicio.

En relacién a este tema, el INCOP se ha pornunciado de la
siguiente forma:

“1 Sipueden participar en el referido Concurso "Publico tanto Univer-
sidades, Escuelas Politécnicas, Corporacionesj Fundaciones, o debid
haberse circunscrito exclusivamente a un segmento particular de entida-
des, apesar de que dichos centros de estudios se encuentran habilitados
en el RUP para participar en concurso pUblicos de consultoria?”

En concordancia con el inciso primero del articulo 41 de la Lej Orga-
nica del Sistema Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP-,
“Los procesos de seleccion se efectuaran entre consultores de la misma
naturaleza; asi entre consultores individuales, entre firmas consultoras,
0 entre organismos que puedan atendery estén en capacidadjuridica de
prestar servicios de consultoria. ”

En tal virtud deberia diferenciarse de manera clara la naturaleza de
los consultores, en aras de proteger los principios del Sistema Nacional
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de Contratacion Pulblica, garantizando de esta manera principio de
igualdady tratojusto que se debe dar a las partes.

De la misma manera, es importante que usted conozca que las activi-
dades de consultoria que pueden realizar las Universidadesy Escuelas
Politécnicas, asi como las corporacionesy fundaciones, estan limitadas a
“(...)temas de investigacion o asesorias especializadas puntuales en las

6.10.1. Procedimientos de contratacion de consultoria

La LOSNCP y su reglamento prevén una clasificacion gradual
para los procedimientos de contratacion de sen-icios de
consultoria, cuya aplicacion depende exclusivamente del
presupuesto refercncial fijado para la contratacion.

Es asi como el articulo 40 de la LOSNCP clasifica a los
procedimientos en:

- Contratacién directa: Cuando el presupuesto referencia! del
contrato sea inferior o igual al valor que resultare de multiplicar el
coeficiente 0,000002 por el monto del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econdmico, (desde USD
0,01 hasta USD 42.564,12 en el afio 2010. En el afio 2011 hasta
USD 47.900,50).

- Contratacion mediante lista corta: Cuando el presupuesto
referencia] del contrato supere el fijado en el nimero anterior y
sea inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,000015 por el monto del presupuesto inicial del Estado
correspondiente al ejercicio econémico (desde USD 42.564,12
hasta USD 319.230,93 en el afio 2010. En el afio 2011 desde
USD 47.900,50 hasta USD 359.253,75); y,8
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PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 163

- Contratacién mediante concurso publico: Cuando el
presupuesto referencial del contrato sea igual o superior al valor
que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto
del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdémico (desde USD 319.230,93 en adelante en el afio 2010.
En el afio 2011 desde USD 359.253,75).

Para la seleccion, calificacion, negociaciéon y adjudicacién en
todos los procedimientos de contratacién de consultoria antes
enunciados, la Entidad Contratante debe regirse a lo dispuesto en
el Capitulo 11 del RLOSNCP. EI detalle sobre estos
procedimientos los veremos mas adelante.

Cabe destacar que para toda contratacion de consultoria,
inclusive aquellas cuyo presupuesto referencial vaya desde USD
0,01, debe someterse su procedimiento de contratacién a lo
previsto en el articulo 40 de la LOSNCP, asi como al Capitulo Il
del RLOSNCP. Es decir, para la contratacion de este tipo de
servicios profesionales especializados, no es aplicable en ningun
caso el procedimiento de infima cuantia previsto en el
RLOSNCP, sobre el cual trataremos mas adelante.

Para iniciar todo procedimiento de contratacion de consultoria, la
entidad contratante deberd determinar la naturaleza de los
participantes que se convocard, sean éstos personas naturales o
juridicas, ya que en un proceso sélo pueden participar
consultores de igual naturaleza; es decir, puede invitarse o
convocarse soOlo a consultores individuales, sélo a firmas
consultoras, o sblo a los denominados organismos que estan
facultados para ofrecer consultoria (Art. 32 RLOSNCP).

6.10.1.1 Contratacion Directa de Consultoria

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea inferior o
igual al valor que resultare de multiplicar el coeficiente 0,000002
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por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico. (Desde USD 0,01 hasta
USD 42.564,12 en el afio 2010. En el afio 2011 hasta 47.900,50).

Para la contratacion directa de consultoria, deben seguirse los
siguientes pasos:

1. EI éarea requirente solicitard por escrito a la maxima
autoridad de la entidad la contratacion de una
consultoria, detallando la necesidad especifica y
sugiriendo la invitacion a determinado consultor o
firma consultora, por estar inscrito y habilitado en el
RUP y cumplir con los requisitos minimos necesarios.

2. Debera verificarse que la contratacién solicitada se
encuentre prevista en el Plan Anual de Contratacion de
la entidad y elaborarse los pliegos para el proceso.

3. La maxima autoridad de la entidad deberd conocer
dicha solicitud; y, en caso de aprobarla, se solicitara la
certificacion presupuestaria correspondiente.

4. Contando con la certificacion presupuestaria, |la
maéaxima autoridad de la entidad o su delegado emitird
una Resolucion en la que dispondra el inicio del
proceso, aprobard el presupuesto referencial y los
pliegos en los que debera constar la informacién baésica
necesaria que permita la confirmacion de las
calificaciones requeridas para cumplir con el objeto del
contrato, seleccionard y dispondra se envié una
invitacién directa junto con los pliegos a un consultor
o firma consultora para que presente su oferta.

5. En caso de que la maxima autoridad o su delegado lo
consideren necesario, se abrird una etapa de preguntas



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 165

10.

y aclaraciones que se podran realizar mediante
comunicaciones directas con el consultor invitado o a
través del portal www.compraspublicas.gov.ec.

En la invitacién a presentar la oferta debera constar el
dia, hora y lugar hasta el cual puede ser entregada la
propuesta técnico-econdémica, término que no podra
ser superior a 6 dias contado a partir de la fecha en que
se recibi6 la invitacion.

Una vez presentada la oferta, la m&xima autoridad, o
su delegado, realizardn la evaluacidn, negociacién y
adjudicaciéon, sobre la base de los parametros,
metodologia y calificacion minima previstos en los
pliegos, en un término no mayor a 3 dias.

En caso de que el oferente no aceptare la invitacion,
no presentare su oferta o la misma no resulte
habilitada, la maxima autoridad o su delegado declarara
terminado (desierto) el procedimiento; y de asi
estimarlo pertinente, resolverd el inicio de un nuevo
proceso de contratacion directa con un nuevo
consultor, o en su defecto podrd optar por otro
procedimiento de contratacion.

En caso de que el oferente aceptare la invitacion,
presentare su oferta y la misma resulte habilitada, se
realizara una audiencia de negociacion, en la que se
podra modificar el precio del contrato o determinados
aspectos sobre los servicios a prestarse, siempre y
cuando éstas modificaciones no alteren el objeto
esencial de la consultoria.Q

En el caso de que se llegue a un acuerdo con el
consultor invitado, la maxima autoridad de la entidad o
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su delegado, emitird la resolucién de adjudicacion del
contrato, y dispondra la elaboracién del contrato. En
todo caso, la resolucion debera ser motivada.

Este procedimiento esta contenido principalmente en el articulo
36 del RLOSNCP, asi como en varias disposiciones de la
LOSNCP, su Reglamento y el Capitulo I de la Resoluciéon No.
021-09 emitida por el INCOP el 12 de mayo de 2009. Cabe
acotar que es potestad de la entidad publica el eventualmente
realizar un proceso de seleccién entre mas de un consultor o
firmas consultoras para la contratacion de consultoria, pese a que

el presupuesto referencial le obliguen Gnicamente a realizar una
contratacion directa.

6.10.1.2 Contratacién de Consultoria mediante Lista Corta

Cuando el presupuesto referencial del contrato supere el fijado en
el nimero anterior y sea inferior al valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del presupuesto
inicial del Estado correspondiente al ejercicio econémico (Desde
USD 42.564,12 hasta USD 319.230,93 en el afio 2010. En el
afio 2011 desde USD 47.900,50 hasta USD 359.253,75).

Para la contratacién de consultoria mediante lista corta, deben
seguirse los siguientes pasos:

1. El é&rea pertinente solicitard por escrito a la maxima
autoridad de la entidad la contratacion de una
consultoria, detallando la necesidad especifica vy
sugiriendo la invitacion a minimo tres (3) y méaximo
seis (6) consultores o firmas consultoras, por estar
inscritos y habilitados en el RUP y cumplir con los
requisitos minimos necesarios.
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2. Debera verificarse que la contratacién solicitada se
encuentre prevista en el Plan Anual de Contratacion de

la entidad y elaborarse los pliegos para el proceso.

3. La maxima autoridad de la entidad debera conocer
dicha solicitud y, en caso de aprobarla, se solicitara la

certificacion  presupuestaria correspondiente

elaboracién de los pliegos, los cuales deberdn contener,
entre otros aspectos, los pardmetros y metodologia de
evaluacion de ofertas, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 41 de la LOSNCP, que sefiala que los senados
de consulton'a serdn seleccionados sobre la base de
criterios de calidad y costo. Asi mismo, deberad
atenderse a los siguientes requisitos, procedimientos y

criterios:

a. Capacidad técnica y administrativa disponible;

b. Antecedentes y experiencia demostrables en la realizacion

de trabajos anteriores;

c. Antecedentes y experiencia demostrables del personal

que serd asignado a la ejecucion del contrato;

d. Plan de trabajo, metodologia propuesta y conocimiento
probado de las condiciones generales, locales

particulares del proyecto materia de la consulton's;

e. Disponibilidad de los recursos, instrumentos y equipos

necesarios para la realizacion de la consulton'a; y,

f. Cuando intervengan empresas nacionales en asocio con
empresas extranjeras, se tomardn en consideracion,
adicionalmente, los procedimientos y metodologias que
ofrezca la consulton'a extranjera para hacer efectiva una
adecuada transferencia de tecnologia, asi como la mayor
y mejor utilizacion de la capacidad técnica de

profesionales ecuatorianos.
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Vale la pena mencionar que para efectos de la participacion de
consorcios 0 asociaciones, deben analizarse las disposiciones
contenidas en la Resolucion del INCOP No. 046-2010 de 17 de
agosto de 2010, particularmente el Capitulo 1V titulado
“Compromiso de Asociacion o Consorcio”.

Cada uno de los criterios de evaluacion deberan tener una
asignacion de puntaje conforme su incidencia en el objeto del
contrato.

4. Contando con la certificacion presupuestaria, la
maxima autoridad de la entidad o su delegado emitira
una Resolucion en la que dispondra el inicio del
proceso, aprobara el presupuesto referencial y los
pliegos, designard a los miembros de la Comision
Técnica, conforme lo previsto en el articulo 18 del
RLOSNCP, que se encargard de llevar adelante el
proceso, evaluar las ofertas y participar en la
negociacion; y, dispondra se envie, a través del portal
wvvw.compraspublicas.gov.ee, una invitacion directa
junto con los pliegos a minimo tres (3) y maximo seis
(6) consultores o firmas consultoras, para que
presenten sus ofertas. De ser necesario se podra
conformar una o mas subcomisiones de apoyo a la
Comision Técnica.

ATENCION: Entre los parametros y metodologia
para la evafiuacion de las ofertas, debe considerarse
que en ningun caso el costo tenga un porcentaje de
incidencia superior al veinte (20%) por ciento, con
relacién al total de la calificacion de la oferta.

5. EI INCOP establecerd el contenido de los sobres 1y 2,
asi como los parametros a ser observados para la
evaluacion, considerando para este Ultimo efecto lo
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siguiente: “Mejor Costo en Consultoria: Criterio de “Cali-
dady Costo” con el que se adjudicaran los contratos de con-
sultoria, en ra™on de laponderacién quepara el efecto se de-
termine en los Pliegos correspondientes,y sin que en ningdn
caso el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al
veinte (20%) por ciento. ” (art. 6 nimero 19 LOSNCP)

6. En la invitacién a presentar ofertas, deberad constar el
dia, hora y lugar hasta el cual pueden ser entregadas las
propuestas técnico-econdmicas, término que no podra
ser superior a 20 dias ni menor a 10 dias, contado a
parar de la fecha en que se recibié la invitacion. Asi
mismo, debera establecerse un término de minimo tres
(3) y maximo seis (6) dias, contado desde la fecha de
invitacion, para que los invitados realicen preguntas o
soliciten aclaraciones sobre los pliegos. A su vez la
Comision Técnica debera emitir las respuestas y
aclaraciones a través del portal
vvww.compraspublicas.gov.ee, sin que estas
modificaciones puedan alterar el objeto del contrato o
el presupuesto referencial, para lo cual tendran un
término minimo de tres (3) y maximo seis (6) dias,
contado desde la fecha limite para recibir preguntas.

7. Las ofertas técnicay econdmica deberadn ser entregadas
simultdineamente, en dos sobres separados, en el sobre
1: la oferta técnica y en el sobre 2: la oferta econémica,
a través del Portal www.compraspublicas.gov.ee.
Vencido el término para la presentacion de ofertas, el
sistema cerrard, de manera automatica la recepcion de
las mismas. Para la presentacién de ofertas, el portal
habilitara dos opciones: una para la oferta técnica y
otra para la oferta econdmica. EIl portal permitira que
la apertura y procesamiento de ambas ofertas se
gjecuten en dias distintos, con una diferencia entre
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ambos actos de hasta 10 dias término. Es importante
mencionar que en los pliegos del proceso se puede
disponer que las ofertas sean entregadas también
fisicamente en un lugar determinado.

ATENCION: Si en este proceso se presenta un solo
proponente, la oferta serd calificada y evaluada; y, si
ésta cumple los requisitos y criterios establecidos,
podra ser objeto de adjudicacion, de llegar a un
acuerdo en la negociacion.

Una vez presentada la o las ofertas y realizada la
apertura de los sobres una hora después del dia y hora
sefialados en la invitacion, los miembros de la
Comision Técnica designada realizaran la evaluacion
sobre la base de los parametros, metodologia y
calificacion minima previstos en los pliegos, para lo
cual la evaluacién se dividira en dos etapas
diferenciadas y consecutivas: Primero la evaluacion
técnica; y, segundo la evaluacién econ6mica; a ésta
Gltima solo accederan las ofertas que en la evaluacion
técnica alcanzaron un puntaje minimo de 70 puntos,
las demas seran descalificadas y su sobre No. 2 serad
devuelto sin abrirse. La Comision Técnica tendra un
termino no mayor a diez (10) dias desde la apertura del
sobre No, 1 para evaluar y notificar a través del portal
www.compraspublicas.gov.ec los resultados finales de
la evaluacién del sobre No. 1, con su debida
sustentacion.9

Una vez calificadas las ofertas técnicas, debe
procederse a la apertura de las ofertas econdmicas, las
cuales serdn asimismo objeto de revisidn y calificacion
conforme los pliegos y la formula contenida en el
articulo 8 de la Resolucion No. 021-09 emitida por el
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10.

11.

INCOP. Las entidades no tendrdn acceso a las
propuestas econémicas sino hasta la finalizacion de la
evaluacion técnica; y, solamente de las ofertas que
hayan resultado habilitadas. Con el proponente que
obtenga el mayor puntaje ponderado de la oferta
técnica y econdmica; y, se ubique en primer lugar en el
orden de prelacién, se procedera a la negociacion de
los términos técnicos y contractuales y a los ajustes
econdémicos que se deriven de tal negociacion.

En caso de que ninguno de los invitados presentare su
oferta, o las presentadas no resulten habilitadas, la
maxima autoridad o su delegado declarara terminado
(desierto) el procedimiento; y de asi estimarlo
pertinente, resolverd el inicio de un nuevo proceso de
contratacion mediante lista corta con una nueva lista
de consultores o firmas consultoras, o en su defecto,
podra optar por el procedimiento de concurso publico.

En caso de que uno o mas invitados presentaren sus
ofertas y la o las mismas resulten habilitadas, la
Comision Técnica negociard con el oferente calificado
en primer lugar los aspectos técnicos, contractuales y
los ajustes de la oferta técnica y econdmica en
comparacion con lo requerido en los pliegos. De
llegarse a un acuerdo, se procedera a la suscripcion del
acta de negociacion en la que constaran los términos
convenidos, la misma que deberd ser publicada en el
portal. Si en un término méaximo de dos dias no se
llegare a un acuerdo en la negociacion, ésta se dara por
terminada y se iniciara una nueva negociacion con el
oferente calificado en el siguiente lugar y asi
sucesivamente hasta llegar a un acuerdo final de
negociacion. Si no se llegare a un acuerdo con ninguno
de los oferentes habilitados, la Comisién Técnica
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deberd informar de tal forma a la maxima autoridad de
la entidad o su delegado, recomendando la declaratoria
de desierto del proceso.

12. Suscrita el acta de negociacion, los miembros de la
Comisidn Técnica remitirdn a la maxima autoridad o
su delegado, un informe con el detalle sobre la
evaluacion y negociacion realizadas, recomendando la
adjudicacion del contrato; o, de ser el caso, la
declaratoria de desierto del proceso.

13. Finalmente, la maxima autoridad de la entidad o su
delegado, emitirda una resolucién con la adjudicacion
del contrato, pudiendo acoger o no la recomendacién
de la Comisién Técnica, y dispondra la elaboracion del
contrato; o, declarar desierto el proceso. En todo caso,
la resolucion debera ser motivada, v debera emitirse en
base a lo previsto en el articulo 19 de la LOSNCP.

Este procedimiento estd contenido principalmente en los
articulos 37, 38, 39 y 40 del RLOSNCP, asi como en varias
disposiciones de la LOSNCP, su Reglamento y los Capitulo Il y
11 de la Resolucién No. 021-09 emitida por el INCOP el 12 de
mayo de 20009.

6.10.1.3. Contratacién de Consultoria mediante Concurso
Publico

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea igual o
superior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015
por el monto del Presupuesto |Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico (desde USD 319.230,93 en
adelante en el afio 2010. En el afio 2011 desde USD
359.253,75).
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Para la contrataciéon de consultoria mediante Concurso PuUblico,
deben seguirse los siguientes pasos:

1. EIl &rea pertinente solicitard por escrito a la méaxima
autoridad de la entidad la contratacion de una
consultoria, detallando la necesidad especifica vy
sugiriendo la convocatoria a todos los consultores o
firmas consultoras inscritos en el RUP para la categoria
de los senados requeridos respectiva.

2. Deberd verificarse que la contratacion solicitada se
encuentre prevista en el Plan Anual de Contratacién de
la entidad y elaborarse los pliegos para el proceso.

3. La méxima autoridad de la entidad deberd conocer
dicha solicitud y, en caso de aprobarla, se solicitara la
certificacion presupuestaria correspondiente y la
elaboracion de los pliegos, los cuales deberan contener,
entre otros aspectos, los parametros y metodologia de
evaluacion de ofertas, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 41 de la LOSNCP, que sefiala que los servicios
de consultoria seran seleccionados sobre la base de
criterios de calidad y costo. Asi mismo, debera
atenderse a los siguientes requisitos, procedimientos y
criterios:

a. Capacidad técnica y administrativa disponible;

b. Antecedentes y experiencia demostrables en la
realizacion de trabajos anteriores;

c. Antecedentes y experiencia demostrables del
personal que serd asignado a la ejecucién del contrato;
d. Plan de trabajo, metodologia propuesta vy
conocimiento probado de las condiciones generales,
locales y particulares del proyecto materia de la
consultoria;



174 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

e. Disponibilidad de los recursos, instrumentos y
equipos necesarios para la realizacion de la
consultoria; y,

f. Cuando intervengan empresas nacionales en
asocio con empresas extranjeras, se tomardn en
consideracién, adicionalmente, los procedimientos y
metodologias que ofrezca la consultoria extranjera
para hacer efectiva una adecuada transferencia de
tecnologia, asi como la mayor y mejor utilizacién de la
capacidad técnica de profesionales ecuatorianos.

Ciada uno de los criterios de evaluacion deberdn tener una

asignacion de puntaje conforme su incidencia en el objeto del
contrato.

4. Contando con la certificaciobn presupuestaria, la
maxima autoridad de la entidad o su delegado emitird
una Resolucién en la que dispondra el inicio del
proceso, aprobara el presupuesto referencia! y los
pliegos, designard a los miembros de la Comisién
Técnica, conforme lo previsto en el articulo 18 del
RI.OSNCP, que se encargard de llevar adelante el
proceso, evaluar las ofertas y participar en la
negociacion; y, dispondra se emfié, a través del portal
wvAv.compraspublicas.gov.ee, una convocatoria a
todos los consultores o firmas consultoras, para que
presenten sus ofertas. De ser necesario se podra
conformar una o méas subcomisiones de apoyo a la
Comision Técnica.

ATENCION: Entre los parametros y metodologia
para la evaluacion de las ofertas, debe considerarse que
en ningln caso el costo tenga un porcentaje de
incidencia superior al veinte (20%) por ciento, con
relacion al total de la calificacién de la oferta.
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Para el caso especifico del procedimiento de concurso
publico, la entidad contratante podrd realizar una
invitacién internacional, previo la autorizacion del
INCOP. En este caso, se podréa realizar invitaciones
mediante publicaciones por la prensa internacional
especializada, por una sola vez en cada medio escrito.
Para este caso, debera considerarse los limites y
condiciones especiales antes analizados, relacionados
con la contratacion de consultoria extranjera.

5. EIINCOP establecera el contenido de los sobres 1y 2,
asi como los parametros a ser observados para la
evaluacion; considerando para este ultimo efecto lo
siguiente: “Mejor Costo en Consultoria: Criterio de “Cali-
dady Costo” con el que se adjudicaran los contratos de con-
sultaria, en ra”on de la ponderacion quepara el efecto se de-
termine en los Pliegos correspondientes, y sin que en ningdn
caso el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al
veinte (20%) por ciento.” (art. 6 nimero 19 LOSNCP)

6. En la invitacion a presentar ofertas, deberéd constar el
dia, horay lugar hasta el cual pueden ser entregadas las
propuestas técnico-econdémicas, término que no podra
ser superior a 30 dias ni menor a 15 dias, contado a
partir de la fecha en que se publico la convocatoria. Asi
mismo, deberd determinarse si pueden participar
consultores individuales o empresas consultoras, y
establecerse un término de minimo tres (3) y maximo
seis (6) dias, contado desde la fecha de invitacion, para
gue los invitados realicen preguntas o soliciten
aclaraciones sobre los pliegos. A su vez la Comisién
Técnica deberd emitir las respuestas y aclaraciones a
través del portal \v\vw.compraspublicas.gov.ec, sin que
estas modificaciones puedan alterar el objeto del
contrato o el presupuesto referencial, para lo cual
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tendran un término minimo de tres (3) y maximo seis
(6) dias, contado desde la fecha limite para recibir
preguntas.

Las ofertas técnica y econdémica deberan ser entregadas
simultdineamente, en dos sobres separados, en el sobre
1: la oferta técnica y en el sobre 2: la oferta econdmica,
a través del Portal WAVw.compraspublicas.gov.ee.
Vencido el término para la presentacion de ofertas, el
sistema cerrard, de manera automatica la recepcion de
las mismas. Para la presentacion de ofertas el portal
habilitard dos opciones: una para la oferta técnica y
otra para la oferta econdmica. El portal permitird que
la apertura y procesamiento de ambas ofertas se
ejecuten en dias distintos, con una diferencia entre
ambos actos de hasta 10 dias término. En los pliegos
del proceso se puede disponer que las ofertas sean
entregadas también  fisicamente en un lugar
determinado. Vale la pena mencionar que hasta la
fecha de edicidon de este manual, el portal de compras
publicas no cuenta con la capacidad técnica que
permita la presentacion de las ofertas técnicas a través
del mismo, por lo que en la practica Unicamente la
oferta econdmica es subida a dicho portal.

ATENCION: Si en este proceso se presenta un solo
proponente, la oferta serd calificada y evaluada; vy, si
ésta cumple los requisitos y criterios establecidos,
podrd ser objeto de adjudicacidon, de llegar a un
acuerdo en la negociacion.8

Una vez presentada la o las ofertas y realizada la
apertura de los sobres una hora después del dia y hora
sefialados en la publicacién, los miembros de la
Comisiéon Técnica designada realizardn la evaluacion
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10.

sobre la base de los pardmetros, metodologia y
calificacibn minima previstos en los pliegos, para lo
cual la evaluacion se dividira en dos etapas
diferenciadas y consecutivas: Primero la evaluacion
técnica; y, segundo la evaluacién econ6mica; a ésta
Gltima solo accederén las ofertas que en la evaluacion
técnica alcanzaron un puntaje minimo de 70 puntos,
las demés seran descalificadas y su sobre No. 2 serd
devuelto sin abrirse. La Comisién Técnica tendrd un
término no mayor a diez (10) dias desde la apertura del
sobre No, 1 para evaluar y notificar a través del portal
\v\vw.compraspublicas.gov.ee los resultados finales de
la evaluacion del sobre No. 1, con su debida
sustentacion.

Una vez calificadas las ofertas técnicas, debe
procederse a la apertura de las ofertas econdmicas, las
cuales seran asimismo objeto de revision y calificacion
conforme los pliegos y la féormula contenida en el
articulo 8 de la Resoluciéon No. 021-09 emitida por el
INCOP. Las entidades no tendran acceso a las
propuestas econdmicas sino hasta la finalizacion de la
evaluacion técnica; y, solamente de las ofertas que
hayan resultado habilitadas. Con el proponente que
obtenga el mayor puntaje ponderado de la oferta
técnica y econdmica; y, se ubique en primer lugar en el
orden de prelacion, se procedera a la negociacion de
los términos técnicos y contractuales y a los ajustes
econdmicos que se deriven de tal negociacion.f

En caso de que nadie presentare su oferta, o las
presentadas no resulten habilitadas, la méaxima
autoridad o su delegado declarard desierto el
procedimiento; y de asi estimarlo pertinente, resolvera
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el inicio de un nuevo proceso de contratacién
mediante concurso publico.

En caso de que uno o méas oferentes presentaren sus
propuestas y la o las mismas resulten habilitadas, la
Comisién Técnica negociard con el oferente calificado
en primer lugar los aspectos técnicos, contractuales y
los ajustes de la oferta técnica y econOmica en
comparaciéon con lo requerido en los pliegos. De
llegarse a un acuerdo, se procedera a la suscripcién del
acta de negociacion en la que constardn los términos
convenidos, la misma que deberd ser publicada en el
portal. Si en un término maximo de dos dias no se
llegare a un acuerdo en la negociacién, ésta se dara por
terminada y se iniciard una nueva negociacién con el
oferente calificado en el siguiente lugar y asi
sucesivamente hasta llegar a un acuerdo final de
negociacion. Si no se llegare a un acuerdo con ninguno
de los oferentes habilitados, la Comisidon Técnica
deberd informar de tal forma a la méxima autoridad de
la entidad o su delegado, recomendando la declaratoria
de desierto del proceso.

Suscrita el acta de negociacion, los miembros de la
Comisién Técnica remitiran a la maxima autoridad o
su delegado, un informe con el detalle sobre la
evaluacion y negociacion realizadas, recomendando la
adjudicacion del contrato; o, de ser el caso, la
declaratoria de desierto del proceso.3

Finalmente, la maxima autoridad de la entidad o su
delegado, emitird una resolucion con la adjudicacién
del contrato, pudiendo acoger o no la recomendacién
de la Comision Técnica, v dispondra la elaboracion del
contrato; o, declarard desierto el proceso. En todo



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 179

caso, la resolucién deberd ser motivada, y deberd
emitirse en base a lo previsto en el articulo 19 de la
LOSNCP.

Este procedimiento estd contenido principalmente en los
articulos 38, 39 y 40 del RLOSNCP, asi como en varias
disposiciones de la LOSNCP, su Reglamento y los Capitulo Il y
I11 de la Resolucién No. 021-09 emitida por el INCOP el 12 de
mayo de 2009.

6.10.2. Precalificacion

Sin perjuicio de la aplicacidn de los procedimientos de lista corta
y concurso publico antes descritos, la legislacion le otorga a la
entidad contratante una herramienta que puede llegar a ser muy
atil y efectiva en determinados casos de contratacion de
consultorias complejas: la llamada Precalificacion (Art. 41
RLOSNCP). En virtud de esta figura, la Comisién Técnica puede
realizar un proceso un precalificacion de oferentes, que tiene por
objeto solicitar la presentacion de informacidn y antecedentes
sobre la experiencia de los consultores relacionada con los
trabajos de consultoria requeridos por la entidad contratante, con
la finalidad de establer una némina de consultores a los cuales se
invitard a presentar sus propuestas técnicas y econdmicas para la
fase de calificacién. Para esto, se emitird una convocatoria previa
al procedimiento a seguirse, que debera prever exclusivamente los
procedimientos para evaluar y calificar las experiencias en la
prestacion de servicios de consultoria en general y en servicios
similares a los del objeto del concurso. Los aspectos evaluados y
ponderados en la precalificacion asi como los resultados y
puntajes de la misma, no serdn considerados para la fase de
calificacién de propuestas técnicas. En consecuencia, todos los
consultores precalificados estardn en iguales condiciones de
participacion para la fase de calificacién.
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Sin embargo, este procedimiento debe ser declarado desierto si
por dos ocasiones la convocatoria no tiene acogida o se
presentare solamente un consultor interesado. En cambio, si mas
de un consultor entregd la informacién requerida, el
procedimiento debe continuar y la Comisién Técnica debera
abrir los sobres en el mismo orden en que fueron entregados,
levantara un acta de aquello y tendra un término de 3 dias para
iniciar la evaluacién y ponderacién respectiva.

El procedimiento de precalificacion concluye con el
establecimiento de la ndmina de consultores a ser imitados a
presentar sus propuestas, lo cual sera comunicado por escrito a
todos los consultores participantes, por parte del Presidente de la
Comisién Técnica, en un término de tres dias; esta ndémina sera
de un minimo de dos y un maximo de seis consultores. Si como
resultado de la evaluacion no resultaren precalificados o resultare
un solo consultor precalificado, deberd declararse desierto el
proceso.

6.10.3. Responsabilidad de los consultores

Especificamente sobre la responsabilidad de los consultores, el
articulo 100 de laLOSNCP prevé lo siguiente:

Art. 100.- Kesponsabilidad de los Consultores.- Los consultores na-
cionalesy extranjeros son legal y econémicamente responsables de la
valide£ cientifica y técnica de los servicios contratados y su aplicabili-
dad, dentro de los términos contractuales, las condiciones de informa-
cion bésica disponibley el conocimiento cientifico y tecnoldgico existente
a la época de su elaboracion. Esta responsabilidadprescribe en elpla”o
de cinco afios, contados a partir de la recepcion definitiva de los estu-
dios.B

Sipor cansa de los estudios elaborados por los consultores, ocurrieren
perjuicios técnicos o econdmicos en la ejecucion de los contratos, estable-



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 181

cidos por la viajudicial o arbitral, la maxima autoridad de la Hnti-
dad Contratante dispondra que el consultor sea suspendido del RUP
por el plazo de cinco (5) afios, sin peijuicio de las demas sanciones
aplicables.

En el caso de ejecucion de obra, asimismo seran suspendidos del RUP
por elplazo de cinco (5) afios, sinpeijuicio de su responsabilidad civil,
los consultores que elaboraron los estudios definitivosj actualizados si
es que elprecio de implementacion de los mismos sufriere una variacion
sustancial a laprevista, por causas imputables a los estudios, siemprey
cuando dicho peijuicio baya sido establecido por la viajudicial o arbi-
tral. Para la comparacion se considerara elpresupuesto refirencialy los
rubros a ejecutar segun el estudio, frente alpreciofinal de la obra sin
reajuste de precio.

De conformidad con este articulo, los consultores nacionales y
extranjeros no solamente son legal y econdmicamente
responsables de la validez cientifica y técnica de los servicios
contratados, sino también de su aplicabilidad dentro de los
términos contractuales. Para esto, deben tomarse en cuenta las
condiciones de informacion basica disponible y el conocimiento
cientifico y tecnoldgico existente a La época de su elaboracién.
Esta responsabilidad prescribe en el plazo de cinco afios, contado
a partir de la recepcién definitiva de los estudios.

Sin embargo, en el caso de estudios relacionados con la posterior
ejecucién de obras, para la determinacion exacta de los perjuicios
ocasionados por el consultor, en caso de haberlos, y la fijacién de
su consecuente responsabilidad civil, la obra debe estar terminada
para obtener el precio final de la misma, sin reajuste de precio, el
cual debe compararse con los precios establecidos en sus estudios
y de tal forma evaluar con datos exactos el monto al que
ascenderia el perjuicio ocasionado.
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En todo caso, cuando se finalice la obra y se tenga el precio final
de la misma, no corresponde a la entidad contratante el
establecimiento o determinacidn de los perjuicios que le hubieren
causado los estudios realizados por el consultor, ya que conforme
a la ley, estos perjuicios deben ser determinados por via judicial o
arbitral. De tal forma, cuando se tenga el precio final de la obra, la
entidad deberia instaurar una demanda judicial o arbitral, para que
sea un juez, arbitro o tribunal arbitral quien conozca el caso; y, de
ser el caso, establezca el perjuicio causado a la entidad y la
responsabilidad civil del consultor contratado para elaborar los
estudios que causaron el perjuicio establecido. Una vez
establecido este perjuicio y responsabilidad civil, le corresponde a
la entidad contratante disponer que el consultor sea suspendido
del RUP por el plazo de cinco afios.

Cabe asi mismo aclarar que, de conformidad con el ultimo inciso
del articulo 23 de la LOSNCP, la méxima autoridad de la Entidad
Contratante y los funcionarios que hubieren participado en la
elaboracién de los estudios, en la época en que éstos se
contrataron y aprobaron, tendran responsabilidad solidaria junto
con los consultores o contratistas, si fuere del caso, por la validez
de sus resultados y por los eventuales perjuicios que pudieran
ocasionarse en su posterior aplicacion.

6.10.4. Criterios de seleccién en Consultoria

El elemento principal que todo consultor o firma consultora
requieren para la ejecucién de un proyecto de consultoria es
justamente un capital humano calificado, sea una sola persona
namral profesional o un grupo de personas que conformen un
equipo de trabajo. Sin embargo, la LOSNCP y su reglamento han
establecido criterios de valoracion de obligatoria aplicacién para
todo proceso precontractual para consultoria a ejecutarse a favor
del estado y/o las entidades incluidas en el articulo 1 de laley, que
incluyen otros elementos a considerarse para la determinacion del
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“Mejor costo en consultoria” dentro de un procedimiento
precontractual para este tipo de contrataciones.

El articulo 6, numeral 19 de la LOSNCP dispone que para
obtener el Mejor Costo en Consultoria, debe aplicarse un Criterio
de “Calidad y Costo”, en razén de la ponderacion que para el
efecto se determine en los Pliegos correspondientes, y sin que en
ningun caso el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al
veinte (20%) por ciento; debe considerarse que la determinacidn
de los criterios o factores que deben estar previstos en los plisgos
de cada proceso no quedan a la libre fijacion de la entidad
contratante, sino que es el propio reglamento a la ley el que
taxativamente los enumera para su obligatoria adopcion.

Es asi, como el articulo 41 del RLOSNCP establece los siguientes
criterios y elementos de selecciéon de obligatoria aplicacion en
todo proceso de consultoria:

/. Capacidad técnica y administrativa disponible;

2. Antecedentes y experiencia demostrables en la realizacion de
trabajos anteriores;

3. Antecedentes y experiencia demostrables del personal que
serd asignado a la ejecucion del contrato;

4. Plan de trabajo, metodologia propuesta y conocimiento pro-
bado de las condiciones generales, localesy particulares delpro-
yecto materia de la consultoria;

5. Disponibilidad de los recursos, instrumentosy equipos nece-
sariospara la realizacion de la consultoria;y,

6. Cuando intervengan empresas nacionales en asocio con em-
presas extranjeras, se tomaran en consideracion, adicionalmen-
te, losprocedimientosy metodologias que ofrezca la consultoria
extranjera para hacer efectiva una adecuada transferencia de
tecnologia, asi como la mayory mejor utilizacion de la capaci-
dad técnica deprofesionales ecuatorianos.
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Analicemos uno por uno estos criterios:

/. Capacidad Técnica y Administrativa disponible: Este

criterio exige que los interesados cuenten con un
aparato técnico y administrativo suficiente y
disponible, tanto de personal profesional especializado
en la materia, como personas de apoyo con labores
administrativas que no necesariamente deban ser
profesionales ni especializados en la materia. Asi
mismo, consideramos que este criterio incluye la
disponibilidad de una organizacion o estructura
administrativa que permita, apoye y de sustento al
trabajo por realizarse.

2 Antecedentesy experiencia demostrables en la realizacion de

3

trabajos anteriores: Es de gran importancia que el
consultor o equipo de consultores a contratarse tengan
y demuestren formacion académica de por lo menos
tercer nivel y hayan ejecutado previamente otros
proyectos de consultoria; y, si bien este criterio no
exige que dicha experiencia haya sido en trabajos
idénticos o similares al requerido, si es necesario que
dicha experiencia sea demostrable, lo cual para efectos
practicos se cumple con la presentacién de certificados
emitidos por las personas, naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales o extranjeras, que hayan
sido beneficiadas del servicio. En caso de que estos
certificados fueren emitidos en el extranjero, estos
documentos deberdn contener la apostilla o
autenticacion del consul o embajada ecuatoriana en
dicho pais.

Antecedentes y experiencia demostrables del personal que
sera asignado a la ejecucion del contrato: En forma
independiente a la evaluacidon de la experiencia de la



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 185

firma consultora, debe también verificarse y evaluarse
la experiencia de cada una de las personas naturales
profesionales que integren el equipo técnico propuesto
para la ejecucion del proyecto. Para esto, no solo debe
demostrarse la participacién de dichos profesionales en
trabajos anteriores, sino que también debe presentarse
y demostrarse la formacién académica de dichos
profesionales. Al igual que para el caso de los
certificados emitidos en el extranjero, los titulos y
certificados académicos que fueren emitidos en el
extranjero también deben cumplir con la formalidad
del sello de apostilla 0 autendcacion consular para que
éstos tengan validez en nuestro pais.

4. Vian de trabajo, metodologia propuesta y conocimiento pro-
bado de las condiciones generales, locales y particulares del
proyecto materia de la consultoria: El plan de trabajo debe
contener todas las actividades por etapas a realizarse en
el proyecto, contemplados en un cronograma por
fecha de cumplimiento y porcentaje de avance del
servicio. La metodologia consiste en la forma en que el
consultor o equipo consultor propone ejecutar la
consultoria, estableciendo el procedimiento y técnica
para concretarlo en la forma mas eficiente y eficaz
posible. El conocimiento de las condiciones de la
consultoria por ejecutarse debe ser demostrado si bien
a través del contenido del plan de trabajo vy
metodologia propuesta, o mediante un documento
independiente en que se pruebe este conocimiento.

5 Disponibilidad de los recursos, instnmentosy equipos nece-
sarios para la realizacion de la consultoria: Este criterio
de seleccion estd intimamente ligado al primero, que
hacen relacién a la capacidad operativa del profesional
consultor o equipo consultor. Existen consultorias,
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como el desarrollo de software, para cuya ejecucion es
necesario contar con determinados equipos e
instrumentos y en general recursos varios; en dicho
caso, la disponibilidad de dichos recursos no solo debe
ser obligatoria para quienes pretendan ejecutarla, sino
qgue esto sera ponderable al momento de evaluar las
ofertas.

6. Cuando intervengan empresas nacionales en asocio con em-
presas extranjeras, se tomaran en consideracionf adicional-
mente, losprocedimientosy metodologias que ofrezca la con-
sultaria extranjera para hacer efectiva una adecuada trans-
ferencia de tecnologia}asi como la mayory mejor utilizacion
de la capacidad técnica de profesionales ecuatorianos:
Considerando que la LOSNCP prevé como principio
general de obligatorio cumplimiento en el sistema de
compras publicas ecuatoriano, la prioridad de
contratacion de consultoria nacional, y en caso de no
existir capacidad técnica ecuatoriana, una necesaria
transferencia de tecnologia a favor de la consultoria
nacional, este dltimo criterio de valoracion consolida
este principio y garantiza su cumplimiento en cada
proceso de contratacion de consultoria.

Debe aclararse que la aplicacion de estos criterios no impide que
cada entidad pueda agregar otros para la valoracion de las ofertas,
siempre y cuando mediante éstos se cumpla con el criterio para la
obtencion del mejor costo en contratos de consultoria: minimo
80% para la calidad y maximo 20% para el precio.

Estos porcentajes atienden a una ponderacion de cada uno de los
criterios de valoracion antes analizados, cuya puntuacidn si es de
libre determinacion por parte de cada entidad contratante, y que a
la final deberd ser consolidada con el puntaje de la oferta
econdmica aplicando la férmula establecida en la Resolucion
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INCOP No. 021-09 de 12 de mayo de 2009, emitida por el
INCOP. A continuacion un ejemplo de aplicacion de los criterios
analizados y la mecionada formula:

Capacidad técnica y administrativa: 10puntos
Experiencia de la firma consultora: 30punto:s
Experiencia del personal técnico: 30puntos
Plan de Trabajo, Metodolgia y conocimiento

del proyecto: 20puntos
Recursos, equipos e instrumentos (de ser

Necesario): 10puntos
Total: 100 puntos

El puntaje que se asigna a cada uno de los criterios de valoracion
debe ser asignado libremente por cada entidad contratante. Las
ofertas que superen un minimo de 70 puntos califican, las demés
deben ser rechazadas.

Si una oferta es habilitada en la fase de evaluacién técnica, ese
puntaje debe ser consolidado con el puntaje de la evaluaciéon
econdmica a realizarse posteriormente. Para obtener este puntaje,
debe aplicarse la siguiente formula:

Pei = 100 x M
M+d

En la que:

Pei= Puntaje por Evaluacién Econdmica del oferente

M=  Media aritmética de las ofertas econdmicas de
los ofertantes.
d = Diferencia en valor absoluto entre el precio propuesto por

cada ofertante y la media aritmética M.
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Para la calificacién de las ofertas econdmicas se procedera a
obtener la media aritmética resultante de la sumatoria de los
valores ofertados dividida para el total de oferas. Se le otorgara el
100% de la calificacién a aquella o aquellas ofertas que mas se
acerquen a la media. Las demas ofertas recibiran un puntaje
proporcional a la media.

Como podemos observar, tanto la evaluacién técnica como la
evaluacion econdmica se califican sobre (100) puntos.

El puntaje total de la propuesta sera el promedio ponderado de
ambas evaluaciones, obtenido de la aplicacién de la siguiente
formula:

PTOi = (cI*Pti) + (c2*Pei) Donde:

PTOi = Puntaje Total del Oferente i

Pti = Puntaje por Evaluacion Técnica del oferente i

Pei = Puntaje por Evaluacion Econdmica del oferente i

el = Coeficiente de ponderacidn para la evaluacion técnica

c2 Coeficiente de ponderacion para la evaluacion

econdmica

La suma de ambos coeficientes debera ser igual a la unidad (LOO).
Los valores que se aplicardn en cada caso deberdn estar
comprendidos dentro de los margenes siguientes:

el:  no menor a 0,80 ni menor a 0,90
c2: no menora0,10 ni mayor a 0,20

Cabe mencionar que la determinacion de que los coeficientes
para la oferta técnica no puede ser mayor a 0,90 (90%), y para la
oferta econdmica no puede ser menor a 0,10 (10%), no consta ni
en la LOSNCP ni en su reglamento; constituye una disposiciéon
administrativa emitida por el INCOP en su Resoluciéon 021-09.



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 189

El puntaje final obtenido, una vez consolidados los puntajes de la
evaluacion técnica y econdmica, dictard un orden de prelacion
que debera respetarse para iniciar la fase de negociacion.

En caso de empate, para obtener el orden de prelacion se
priorizard al que haya obtenido el mayor puntaje en la oferta
técnica. Si en estas condiciones adn subsiste el empate, se
asignard  por sorteo realizado a través del portal
www.compraspublicas.gov.ee.

Finalmente, debemos recordar que para el desarrollo de cualquier
proceso precontractual de consultoria, solo pueden participar
oferentes de similar naturaleza juridica; es decir, solo personas
naturales o solo personas juridicas. Por consiguiente, no puede
invitarse o convocarse tanto a personas naturales profesionales
como a personas juridicas consultoras, a participar en un mismo
procedimiento precontractual de cosultoria.

Sin perjuicio de la debida determinacidn y aplicacion de estos
criterios y elementos, es importante aclarar que es la propia
LOSNCP la que prevé en su definicion del mejor costo en
consultoria el principio y criterio fundamental para la valoracion
de las ofertas que se presenten en este tipo de procesos: la calidad
del servicio prevalece sobre su precio; es decir, que debe tener
mucho mayor peso e importancia el factor CALIDAD de las
ofertas frente al factor PRECIO de las mismas. La calidad del
servicio debe influir en un porcentaje no menor al 80% en la
valoracion de un oferta, lo cual consideramos correcto, ya que
cuando una entidad requiere la ejecucion de un proyecto para
cuya ejecucion se necesite los servicios de un profesional o
equipo de profesionales y técnicos especializados en la materia, es
precisamente la calidad de dicho servicio, entendida como los
conocimientos y formacién académica del personal técnico, su
experiencia y una metodologia y plan de trabajo adecuadas, los
factores més importantes a considerar para la correcta ejecucion
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de ese servicio de consultoria, méas no su precio. De esta forma, el
legislador ha pretendido que cuando se contrate la ejecucion de
una consultoria, se cuente con un profesional o equipo de calidad
en la prestacién del servicio, y no necesariamente con quienes
presenten una oferta econdmica mas baja.

6.10.5. Servicios de Apoyo a la Consultoria

“Son aquellos servicios auxiliares que no implican dictamen o
juicio profesional especializado, tales como los de contabilidad
topografia, cartografia, aerofotogrametria, la realizacion de en-
sayosy peiforaciones geotécnicas sin interpretacion, la computa-
cion, elprocesamiento de datosy el uso auxiliar de equipos es-
peciales. ” (Art. 35 KLOSNCP)

La identificacion y distincidon de los llamados servicios de apoyo a
la consultoria es idéntica a la contemplada en la derogada Ley de
Consultoria, sin perjuicio de lo cual consideramos importante
hacer la siguiente reflexion: El articulo 35 del RLOSNCP dispone
que en los contratos de consultoria que prevean la ejecucién de
servicios de apoyo, que no puedan ser provistos de manera
directa por el consultor, podrdn ser subcontratados en los
porcentajes previstos en la negociacidn, sin que haya limite para
ello. Esta diferenciacion, asi como la regulacién para su
subcontratacién, pueden llevar al abuso de la figura, ya que en la
practica podria darse que los contratos de consultoria se
subdividan, dejando intencionalmente por fuera los servicios de
apoyo a la misma para asi no sobrepasar el umbral establecido en
la ley para los procedimientos de contratacién de consultoria, y
posteriormente subcontratar éstos, cuya necesidad se conocia
desde el principio, sin ningin limite, para lo cual seguramente se
celebrarian contratos complementarios y se aumentaria el precio
del contrato principal. Mas adn, mayor seria el perjuicio y la
dcsnaturalEacion de la figura en caso de que no se los
subcontrate posteriormente a la celebracion del contrato
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principal, sino que se los contrate en forma separada y directa por
parte de la entidad, sin afectar los costos asignados al consultor
principal.

A este potencial problema, debe sumarse el actual y ocurrido
inconveniente de no haberse establecido un procedimiento para
la contrataciébn de los mismos en caso de que no exista un
contrato previo de consultoria para subcontratados; por lo que,
para solucionar esta falencia, debe entenderse a los mismos como
servicios no normalizados, y de tal forma seguir su procedimiento
de contratacion correspondiente acorde a su cuantia.

6.10.6. Costos en Consultoria

Los costos de consultoria deben determinarse tomando en
cuenta costos directos e indirectos, conforme lo establecido en el
articulo 34 del RL.SONCP:

1 Costos directos: definidos como aquellos que se generan dire-
ctay exclusivamente enfuncion de cada trabajo de consultoria
y cuyos componentes basicos son, entre otros, las remuneracio-
nes, los beneficios o cargas sociales del equipo de trabajo, los
viajesy viaticos; los subcontratosy servicios varios, arrenda-
mientosy alquileres de vehiculos, equipos e instalaciones; su-
ministros y materiales; reproducciones, edicionesy publicacio-
nes;

2. Costos indirectos o gastos generales: son aquellos que se re-
conocen a jos consultores, para atender sus gastos de caracter
permanente relacionados con su organizacion profesional, afin
de posibilitar la oferta oportunay eficiente de sus serviciospro-
fesionales y que nopueden imputarse a un estudio o proyecto en
particular. E| costo indirecto contemplara anicamente los hono-
rarios o utilidad empresarial reconocidos a las personasjuridi-
cas consultoras, por el esfuerzo empresarial, asi como por el
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riesgoy responsabilidad que asumen en la prestacion del servi-
cio de consjiltoria que se contrata.

De tal forma, son directos todos los costos fijos para cada
proyecto en particular que posibiliten su concresién; mientras que
son indirectos los costos generales de un consultor que se
traducen en un margen razonable de honorarios profesionales o
utilidad por la prestacidon de sus servicios y el riesgo incurndo.

6.10.7. Subcontratacion y contratos complementarios en
Consultoria

El articulo 79 de la LOSNCP contiene una referencia especial a la
subcontratacion de consultoria, sefialando que ésta s6lo podra
realizarse para las actividades que expresamente se establezcan en
los pliegos y que conste en la oferta adjudicada. Las
subcontrataciones no se las podra realizar con personas
inhabilitadas para contratar de acuerdo con esta Lev, ni podran
superar el treinta (30%) por ciento del monto del contrato
reajustado.

Adicionalmente, el articulo 35 del RLOSNCP prevé que los
contratos de consultoria que contemplen la ejecucion de servicios
de apoyo de consultoria que no puedan ser provistos de manera
directa por el consultor, podrdn ser subcontratados en los
porcentajes previstos en la negociacion, sin que haya limite para
ello. Todo esto, con el inconveniente que habiamos analizado
anteriormente en esta obra, en el acapite de senados auxiliares de
consultoria.

Por otro lado, el articulo 87 de la LOSNCP dispone un elemento
especial exclusivo para la celebracion de contratos
complementarios de consultoria: éstos no podran exceder el
setenta (70%) por ciento del valor actualizado o reajustado del
contrato principal. Evidentemente, la contratacién de los
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contratos complementarios de consultaria se la realizard cuando
se justitifigue motivadamente la necesidad de dicha situacion,
relacionada con el cabal cumplimiento del objeto contractual.

Otros aspectos relacionados a los contratos de consultoria,
especificamente a las recepciones de estos servicios, asi como
sobre los reajustes de precios en estos contratos, estan
contenidos en los articulos 123, 142y 143 del RLOSNCP.

6.11. Procedimientos de Régimen Especial

La LOSNCP determina en su articulo 2 aquellas contrataciones
que serdn consideradas como de régimen especial, mismas que
por su naturaleza no aplicardn  los  procedimientos
precontractuales comunes, sino que se someten a los
procedimientos especificos que se establecen en el Reglamento
General de la Ley. La LOSNCP, siguiendo la tradicion de la
derogada Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, ha
considerado que ciertas contrataciones, por su naturaleza, no
pueden seguir los mismos procedimientos que se aplican para
cualquier tipo de obra, bien o servicio, incluidos los de
consultoria. En estos casos la motivacién puede ser la necesidad
de un procedimiento mas 4gil, la confidencialidad del mismo o
incluso la imposibilidad de realizar un procedimiento con
convocatoria publica, pues un solo proveedor puede cumplir con
el objeto de la contratacidn.

Antes de iniciar el tratamiento de cada uno de estos
procedimientos de régimen especial, debemos sefialar que el
hecho de existir procedimientos especificos a seguirse para estos
casos implica exclusivamente que el proceso de seleccion del
adjudicatario o contratista no se sujeta a los procedimientos
comunes, pero todas las demés disposiciones de la LOSNCP,
referentes a requisitos previos para iniciar todo procedimiento,
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los requisitos de idoneidad de los oferentes, asi como la ejecucidn
contractual, son plenamente aplicables a estas contrataciones.

Asi, vale la pena mencionar los siguientes particulares, que son de

cumplimiento obligatorio para todos estos procedimientos de
régimen especial:

1 Los oferentes deben contar con el Registro Unico de
Proveedores, RUP, pues no existe disposiciéon legal o
reglamentaria que establezca que se encuentran
exonerados del mismo, para este tipo de
procedimientos.

2. De manera previa a iniciar cualquiera de los
procedimientos de régimen especial, debe contarse con
los requisitos previos a cualquier procedimiento
precontractual: certificacidbn presupuestaria; que la
contratacion conste prevista en el Plan Anual de
Contrataciones, PAC; y, que se cuente con los estudios
completos, especificaciones técnicas y presupuestos
actualizados, incluyendo los documentos técnicos que
justifiquen la contratacién (Art. 69 Reg. LOSNCP).

3. Las contrataciones de régimen especial deben ser
tramitadas a través del portal de compras publicas. En
aquellos casos que no existiere la herramienta necesaria
en el portal, o que no se hubiera llevado adelante el
procedimiento a través del mismo, se publicard la
informacidn relevante del mismo, de manera posterior,
mediante la herramienta publicacion especial (Art. 70
Reg. LOSNCP).

4. Las contrataciones de régimen especial, cuando el caso
lo amerite, también pueden ser declaradas de
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emergencia, conforme lo prevé el articulo 71 del
Reglamento General de la LOSNCP.

Con estas consideraciones previas, pasemos a analizar los
procedimientos de régimen especial:

6.11.1. Las de adquisicion de farmacos que celebren las en-
tidades que presten servicios de salud, incluido el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social

En este tipo de contrataciones debe considerarse dos requisitos
esenciales para su aplicacidn:

1. El procedimiento se aplica exclusivamente para la
adquisicion de farmacos, limitando el campo de
aplicacién, pues no se incluye material quirdrgico m
insumos médicos.

2. La definicion del numeral 2 del articulo 2 de Ila
LOSNCP determina que este procedimiento lo
aplicaran exclusivamente “las entidades que presten
servicios de salud”. Qué sucede con aquellas entidades
contratantes que necesiten adquirir fdrmacos pero no
prestan servicios de salud? Ante esta consulta, el
instituto Nacional de Contratacion Pdublica, se
pronuncié determinando que aquellas entidades que
no brindan servicios de salud, para adquirir farmacos
no aplican el presente procedimiento de régimen
especial, siendo lo procedente aplicar los
procedimientos precontractuales comunes, para lo cual
deben determinar si dichos bienes son normalizados o
no y en razon de ello tramitar el procedimiento
respectivo.
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Respecto a estas contrataciones debemos mencionar que el espi-
ritu del RLOSNCP es crear un catalogo electrénico de farmacos,
para que se pueda realizar la compra directa por parte de las enti-
dades contratantes, el cual es denominado como Repertorio de
Medicamentos' Para que los proveedores, vale decir las casas
farmacéuticas, puedan incluir sus medicamentos en dicho Reper-
torio, es necesario seguir el procedimiento denominado “Subasta
Inversa Corporativa”, misma que hasta la fecha de edicion del
presente manual, se encontraba desarrollandose entre el Ministe-
rio de Salud y el INCOP, quienes se encuentran elaborando plie-
gos especificos para llevar adelante dichas subastas. Estos pliegos
tienen sus caracteristicas y requerimientos especiales en razén del
tipo de contratacion.

Asi mismo, realizando un simil con lo que sucede con los bienes
Vservicios normalizados, en los que, cuando no es posible adqui-
rir a través de catalogo electronico, debe aplicarse el procedimien-
to de subasta inversa electronica, para el caso de farmacos el
RLOSNCP prevé que si el farmaco no se encuentra contemplado
en el repertorio de medicamentos, éste debe ser adquirido a
través de la denominada “Subasta Inversa Institucional”, median-
te la cual una entidad contratante determinada puede adquirir uno
o varios farmacos especificos.

Los procedimientos de Subasta Inversa Corporativa y Subasta
Inversa Institucional se encuentran previstos en la Seccion 11 del
Capitulo VII del RLOSNCP.

6.11.2. Las calificadas por el Presidente de la Republica co-
mo necesarios para la seguridad interna y extema del Esta-
do, y cuya ejecucidn esté a cargo de las Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional

Este procedimiento se ha previsto como de régimen especial en
razéon de la importancia que el tema reviste para la seguridad
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interna y externa del estado este tipo de contrataciones, lo cual
obliga a llevar adelante este tema de manera urgente y hasta
reservada muchas veces. El procedimiento esta restringido a que
la ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional, por lo que no cabria extenderlo a otras entidades,
aunque las contrataciones fueren consideradas necesarias para la
seguridad interna y externa del Estado.

El procedimiento esta limitado también a aquellas contrataciones
que son calificadas como necesarias para la seguridad interna y
externa del Estado, por lo que ni las Fuerzas Armadas ni la
Policia Nacional podrian considerar que se aplique este
procedimiento para otro tipo de contrataciones a cargo de dichas
entidades. Expresamente la Disposicion General Tercera del
Reglamento General de la LOSNCP determina esta limitante:

“TERCERA. - Los bienes de caracter estratégico necesariospa-
ra la defensa nacionaly excluyen aquellos relacionados con la ges-
tiony operacion habitual de los organismos responsables. ”

Lo expuesto implica que salvo aquellas contrataciones que se
consideren de caracter estratégico para la defensa nacional, las
demads a cargo de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional deben
someterse a los procedimientos precontractuales comunes, a
menos que fueren calificadas por el Presidente de la Republica
como necesarias para la seguridad interna y externa, con lo cual
se puede aplicar el procedimiento de régimen especial que nos

encontramos analizando.

Debe considerarse ademdas que la Derogatoria Novena de la
LOSNCP dispone que se deroguen las normas especiales de
contratacion publica que contengan otras leyes, pero se
exceptlian expresamente las contrataciones de bienes de caracter
estratégico necesarias para la defensa nacional.
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El procedimiento se encuentra detallado en el articulo 86 del
Reglamento General de la LOSNCP vy es el siguiente:

1 La méaxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado emitird una resolucién fundamentada,
demostrando la existencia de la necesidad especifica
que le faculta acogerse al régimen especial y aprueba
los pliegos a aplicarse, en los cuales se establece
libremente el procedimiento de contratacion a
aplicarse, pudiendo establecerse un procedimiento
previo de seleccién o invitacion directa a un solo
proveedor, dependiendo del caso.

2. La méxima autoridad debe solicitar la calificacién del
Presidente de la Republica para someterse al régimen
especial, adjuntando un resumen ejecutivo de los
justificativos para la contratacidn.

3. Una vez que se cuente con la calificacion del
Presidente de la RepuUblica se puede iniciar el
procedimiento de régimen especial que se sometera a
los pliegos que aprob6 la maxima autoridad.

El articulo 87 del Reglamento General de la LOSNCP determina
que este procedimiento de régimen especial debe ser tramitado
con confidencialidad, por lo que incluso no debe ser publicado
en el portal de compras publicas. En razon de esta
confidencialidad inclusive la calificacion del Presidente de la
Republica se suele realizar en Decretos Ejecutivos reservados, los
que inclusive se publican en Registros Oficiales que también
comparten esta categoria de reservados.
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6.11.3. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de actividades
de comunicacion social destinadas a la informacion de las
acciones del Gobierno Nacional o de las entidades contra-
tantes

El articulo 2, numeral 3, de la LOSNCP determina que se
aplicara el procedimiento de régimen especial para las
contrataciones que tengan por objeto la ejecucidn de actividades
de comunicacién social destinadas a la informaciéon de las
acciones del Gobierno Nacional o de las entidades contratantes.
Sin embargo, los articulos 88 y 89 del Reglamento General de la
LOSNCP realizan wuna determinacién extensiva de las
contrataciones que pueden aplicarse por esta modalidad,
incluyendo por ejemplo estrategias comunicacionales, estudios y
sondeos de opinion (que podrian contratarse mediante procesos
de consultoria), o productos comunicacionales (propagandas,
volantes, etc.) y medios y espacios comunicacionales a través de
los cuales se procedera a la difusion de Ila publicidad
comunicacional (pautaje, publicacion escrita o televisiva, etc.).

El procedimiento de contratacion a seguirse podrd ser de
contratacion directa o de seleccion, de conformidad con lo
prescrito en los articulos 89 y 90 del Reglamento General de la
LOSNCP.

Para contratacion directa se seguira el procedimiento siguiente:

1 La méxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado, emitird una resolucion fundamentada,
sefialando los motivos que le facultan para acogerse al
régimen especial 'y dispondrd el inicio del
procedimiento especial.
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2. La invitacion se efectuard al proveedor seleccionado,
de manera directa, con toda la informacion que se
considere pertinente.

3. Recibida la oferta, la méxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, mediante resolucion
motivada, adjudicara el contrato a la oferta presentada
o declarara desierto el proceso, sin lugar a reclamo por
parte del oferente invitado.

4. Pin caso de que se declarare desierto el procedimiento,
la maxima autoridad podra iniciar un nuevo proceso de
contratacion directa con otro oferente, siguiendo el
procedimiento establecido en este articulo.

En procedimiento de seleccidn estd determinado en el articulo 90
del Reglamento General de la LOSNCP y es el siguiente:

1. La maxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado, emitira una resolucion fundamentada,
sefialando los motivos que le facultan para acogerse al
régimen especial aprobard los pliegos y dispondra el
inicio del procedimiento especial, estableciendo el
cronograma para el proceso.

2. Unavez publicada la resolucién, la entidad contratante
procedera a invitar directamente al menos a 3
proveedores y maximo 5 inscritos en el Registro Unico
de Proveedores, adjuntando la documentacion
pertinente.

3. Las ofertas se presentaran en el lugar que se determine
en los pliegos y hasta el dia y hora previstos en los
mismos, el cual no podra exceder de 3 dias contados a
partir del de la publicacion de la resolucién.
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4. Recibidas las ofertas, la méxima autoridad de la enddad
contratante o su delegado, aplicando los criterios de
valoracion previstos en los pliegos, seleccionara a la
oferta que mas convenga a los intereses institucionales,
pudiendo al efecto apoyarse en una comision técnica.

5. La adjudicacidon se efectuard al oferente que cumpla
con todos los requisitos previstos en los pliegos, de
conformidad con los parametros de evaluacién vy
tomando en cuenta el mejor costo, sin que el precio
mas bajo sea el Unico pardmetro de seleccién, de
conformidad con el numeral 18 del articulo 6 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica.

6. La adjudicacion podra efectuarse por la totalidad de los
productos o servicios requeridos o parte de ellos, de asi
convenir a los intereses institucionales.

7. La méaxima autoridad o su delegado, mediante
resolucion motivada, adjudicard la oferta, ain cuando
recibiere una sola, si ésta es conveniente a los intereses
institucionales, o, declarard desierto el procedimiento,
sin lugar a reclamo por parte de los oferentes.

8. En caso de que se declarare desierto el procedimiento,
la maxima autoridad podré iniciar un nuevo proceso de
contratacion directa con otro oferente, siguiendo el
procedimiento establecido en el articulo 89.

Para efectos del pago en estas contrataciones, debe considerarse
que el articulo 91 del Reglamento General de la LOSNCP
dispone que en el caso de los procesos de contratacidn directa, el
pago podrd efectuarse una vez difundidos los productos
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comunicacionales o ejecutadas las actividades o servicios
comunicacionales, de conformidad con las normas aplicables al
caso, es decir, pago contra entrega de la prestacion del senado
contratado.

6.11.4. Las que tengan por objeto la prestacion de servicios
de asesoria y patrocino en materia juridica requeridas por el
Gobierno Nacional o las entidades contratantes

Un avance importante de la LOSNCP fue incluir como de
régimen especial las contrataciones de servicios de asesoria y
patrocinio juridicos, por la importancia que las mismas revisten y
porque nunca se tuvo claro, bajo el anterior régimen legal, el
procedimiento de contratacion que debia aplicarse para estas
contrataciones que permiten satisfacer un sinniumero de
necesidades de las entidades del sector publico, como por
ejemplo cobro coactivo, asesorias en materias juridicas

especializadas y patrocinio en temas juridicos que revisten
conocimientos especificos.

La Ley Organica de la Procuraduria General del Estado establece
también esta posibilidad de contratacién, al disponer lo siguiente:

“Cuarta.- ElI Procurador General del Estado o los representantes
legales de las dependencias, entidades u organismos del sector
pUblico, podran contratar abogados en libre ejercicio profesional
para que asuman la defensa administrativa o judicial de los
derechos e intereses de sus representadas, asi como de modo
excepcional para prestar asesoria sobre asuntos de interés
institucional, que requieran de experiencia o conocimiento
especializados.”

Es evidente que este procedimiento sirve para contratar asesoria
y patrocinio juridico cuando la entidad no cuenta con abogados
que permitan asumir la prestacion de dichos servicios por su
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grado de especial®acion o conocimientos especificos necesarios.
El procedimiento puede aplicarse tanto para abogados
individualmente considerados, como para firmas o consorcio
juridicos.

El articulo 92 del Reglamento General de la LOSCNP establece
el procedimiento a seguirse en este tipo de contrataciones:

1. La méxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado emitird una resolucién fundamentada,
demostrando la existencia de la circunstancia material
y/0 necesidad concreta que le faculta acogerse al
Régimen Especial para la contratacion de Asesoria
Juridica y/o Patrocinio Juridico, aprobara los pliegos,
el cronograma del proceso y dispondra el inicio del
procedimiento especial. Esta norma  prevé
expresamente que este tipo de contrataciones debe
proceder para circunstancias concretas y no para todo
tipo de contrataciones de abogados.

2. En los pliegos se deberd describir detalladamente las
caracteristicas del perfil profesional requerido,
formacion, competencias y capacidades generales y
especificas, asi como la formacion o experiencia en las
materias o 4reas del derecho sobre las cuales versaré la
materia del contrato. Como se aprecia, es fundamental
detenninar un perfil profesional que incluya
conocimientos especificos para poder justificar La
contratacion del abogado o firma juridica mediante
este procedimiento de régimen especial.

3. La méxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado  enviara la invitacion al proveedor
previamente seleccionado, explicando en términos
generales el objeto de la invitacion y sefialando el diay
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la hora en que deber& concurrir para celebrar una
audiencia en la que se le proporcionard toda la
informacion que sea pertinente, se absolveran las
consultas y se realizaran las aclaraciones requeridas,
previa la suscripcién de un convenio de estricta
confidencialidad, de todo lo que cual se dejara
constancia en un acta. Como analizaremos mas
adelante, la audiencia de preguntas y aclaraciones es
una etapa de casi todos los procedimientos de régimen
especial y en la misma se pueden realizar de manera
directa las consultas que tengan los oferentes sobre el
proceso, correspondiendo a la entidad realizar también
de manera directa las aclaraciones que fueren del caso,
con lo cual se gana mucho tiempo en el proceso,
evitando las consultas a través del portal
Adicionalmcnte, para este tipo de contratacion, la
audiencia permite que se pueda proporcionar al
abogado invitado toda la informacion con la que
cuente la entidad para que conozca el objeto de la
contratacidn, lo cual evidentemente reviste un grado de
confidencialidad, en razon de la informacion que
puede llegar a conocer. De ahi la importancia de que el
abogado, de manera previa a la realizacion de la
audiencia, deba suscribir el acta de confidencialidad,
para garantizar absoluta reserva sobre la informacién
que llegare a conocer, independiente de si resulta
adjudicatario o no en el procedimiento precontractual.

En la fecha y hora sefialadas para el efecto, se
procedera a la recepcion de la oferta del proveedor
invitado, la que debera cumplir con los requerimientos
que se hayan determinado en los pliegos. Al no existir
en el portal de compras publicas una herramienta que
permita la recepcion de las ofertas a través del mismo,
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se presentard la oferta fisicamente en el lugar que se
haya determinado en los pliegos e invitacion.

5. Recibida la oferta, en la fecha prevista en la invitacion,
la méxima autoridad, mediante resolucion motivada
adjudicara la oferta o declarara desierto el proceso, sin
lugar a reclamo por parte del oferente invitado. El
articulo 92 del Reglamento General de la LOSNCP no
establece que la oferta deba ser evaluada, pero
consideramos indispensable que una vez recibida, se
debe verificar si la misma se ajusta a los requerimientos
establecidos en los pliegos del proceso, por lo que
podria realizarse dicha evaluacién por el area juridica
de la entidad contratante o inclusive la propia maxima
autoridad, puede realizar la evaluacidn, con lo cual se
puede tomar la decision de adjudicar o declarar
desierto el proceso.

Vale la pena mencionar que el procedimiento que se ha analizado
prevé exclusivamente la invitacion directa a un solo abogado o
estudio juridico, en especial porque se realiza la audiencia de
preguntas y aclaraciones en la que se hace conocer informacién
confidencial al invitado. De ahi que no se prevé un proceso
previo de seleccién, aunque es necesario fundamentar el motivo
por el cual se invita al abogado o estudio juridico especifico,
considerando su experiencia, conocimientos, estudios, etc. Sin
perjuicio de lo expuesto, la entidad podria realizar un proceso de
preseleccidn, tras el cual se escogeria al proveedor a ser invitado
directamente y cumpliendo el procedimiento que se analizo.

6.11.5. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de una obra
artistica literaria o cientifica

La derogada Codificacion de la Ley de Contratacion Publica
preveia también este tipo de contrataciones como de régimen



206 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

especial, es decir, no sujeta a los procedimientos precontractuales
comunes. Esto en razén de que no cabria la posibilidad de
realizar un proceso publico de seleccion, pues el estilo propio de
cada artista, literato o cientifico lo impondrd en la obra que
ejecute. No cabe entonces encargar la ejecucién de este tipo de
obras a un proveedor que no es el titular de ese estilo especifico
con el que desea contar la entidad contratante para la ejecucion
del objeto contractual. Inclusive se deben considerar las
limitantes de la propiedad intelectual para este tipo de
contrataciones. Sin embargo, podria darse el caso de que la
entidad realice un proceso previo de preseleccion, quizas para
definir con claridad cual estilo se impondra en la ejecucion de la
obra, tras lo cual se escogeria al proveedor a ser invitado
directamente para cumplir el procedimiento establecido en el
articulo 93 del Reglamento General de la LOSNCP y que se
detalla a continuacién:

1 *“La méaxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado emitira la resolucion en la que se justifique Ila
necesidad de la contratacion de la obra artistica,
literaria o cientifica, aprobard los pliegos, el
cronograma del proceso y dispondrd el inicio del
procedimiento especial;

2. Se publicara en el Portal \vww.compraspublicas.gov.ec,
la resolucion de la méxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, adjuntando Ila
documentacidn descrita en el nimero anterior y la
identificacion del proveedor invitado, sefialando dia y
hora en que fenece el periodo para la recepcién de la
oferta;

3. Una vez publicada la resolucidn, la entidad contratante
enviard invitacion directa al proveedor seleccionado
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con toda la informacion publicada en el Portal
www.compraspublicas.gov.ee.

4. En el dia y hora sefialados para el efecto en la
invitacién, que no podra exceder el término de 3 dias
contados desde su publicacién, se llevara a cabo una
audiencia de preguntas y aclaraciones, de la cual se
levantarda un acta que sera publicada en el Portal
www.compraspublicas.gov.ee.

5 En la fecha y hora sefialadas para el efecto, se recibira
la oferta del proveedor invitado.

6. La maxima autoridad o su delegado, mediante
resolucion motivada adjudicara la oferta o declarara
desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte del
oferente invitado; resultado que sera publicado en el
portal www.compraspublicas.gov.ee”.

El procedimiento, como se aprecia, es muy sencillo y rapido,
elaborado en razon de la consideracion de que se invita
directamente a un solo proveedor, mismo que como
mencionamos es seleccionado por la entidad contratante en
razon de su estilo o conocimientos que se imprimirdn en la obra
que realice. Quizas lo que cabria aportar al procedimiento, que se
encuentra bien detallado, es que una vez recibida la oferta, la
misma deberia ser evaluada, tras lo cual se determinaria si
procede o no la adjudicacién o si cabe la declaratoria de desierto
del procedimiento.

Debe tomarse en cuenta, que mediante Decreto Ejecutivo No.
1869 de 3 de agosto de 2009, se reform6 el Reglamento General
de la LOSNCP, incorporandose luego del articulo 93 una
disposicidn, en la que se determina que para estas contrataciones
las garantias podran ser otorgadas de forma personal, mediante
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pagarés o letras de cambio, endosados por valor en garantia o
fianzas personales del contratista. Esta disposicion cabe
exclusivamente para este tipo de contrataciones, en razon a la
naturaleza especial de los proveedores, que muchas veces no
nueden acceder a una péliza de seguros o garantias bancarias.

6.11.6. Las de adquisicion de repuestos 0 accesorios que se
requieran para el mantenimiento de equipos y maquinarias
a cargo de las entidades contratantes, siempre que los
mismos no se encuentren incluidos en el Catadlogo Electr6-
nico del Portal

El articulo 2, numeral 6, de la LOSNCP determina como de
régimen especial las contrataciones de adquisicién de repuestos o
accesorios que se requieran para el mantenimiento de equipos y
maquinarias a cargo de las entidades contratantes, siempre que
los mismos no se encuentren incluidos en el Catélogo
Electronico del portal de compras publicas. El articulo 94 del
Reglamento General de la LOSNCP establece el procedimiento a
seguirse para este tipo de contrataciones, pero adicionalmente
amplia el ambito de aplicacién de esta contratacién de régimen
especial, pues menciona que se considerard para el
mantenimiento, reparacion v/o re potenciamiento de equipos y
maquinarias de su propiedad, entendiendo como tales a
dispositivos,  aparatos, naves,  mecanismos, maquinas,
componentes, unidades, conjuntos, mddulos, sistemas, entre
otros, que puede incluir el servicio de instalacién, soporte técnico
y mantenimiento post venta, siempre que los mismos no se
encuentren incluidos en el Catalogo Electrénico del Portal
w\vw.compraspUblicas.gov.ec.

En todo caso, el procedimiento de contratacién determinado es
el siguiente:
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1 La méxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado emitira la resolucién en la que se justifique la
necesidad de adquirir los repuestos y accesorios
directamente por razones de funcionalidad o necesidad
tecnol6gica u otra justificacion que le faculta acogerse
al Régimen Especial, aprobarda los pliegos, el
cronograma del proceso y dispondrd el inicio del
procedimiento especial;

2. La maxima autoridad propenderd a que esta
adquisicion de repuestos y accesorios se la realice con
el fabricante o distribuidores autorizados, evitando que
existan intermediarios;

3. Se publicara en el Portal www.compraspublicas.gov.ee,
la resolucion de la méxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, adjuntando Ila
documentacién sefialada en el numeral 1 anterior y la
identificacion del fabricante o proveedor autorizado,
sefialando el dia y la hora en que fenece el periodo para
recepcion de las ofertas;

4. Una vez publicada la resolucidn, la entidad contratante
emdard invitacion directa al fabricante o proveedor
autorizado seleccionado con toda la informacion que
se public6 en el Portal www.compraspublicas.gov.ee;

5 En el dia y hora sefialados para el efecto en la
invitacion, que no podra exceder el término de 3 dias
contados desde su publicacién, se llevara a cabo una
audiencia de preguntas y aclaraciones, de la cual se
levantara un acta que sera publicada en el Portal
www.compraspublicas.gov.ee;
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6. En la fecha y hora sefialadas para el efecto, se
procedera a la recepcion de la oferta del proveedor
invitado a través del Portal
\vww.compraspublicas.gov.ee;

7. La maéaxima autoridad o su delegado, mediante
resolucion motivada adjudicard la oferta o declarara
desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte del
oferente invitado.

6.11.7. Los de transporte de correo internacional y los de
transporte interno de correo, que se regirdn por los conve-
nios internacionales, o las disposiciones legales y reglamen-
tarias dictadas para el efecto, segln corresponda

Este procedimiento previsto en los articulos 96 y 97 del
Reglamento General de la LOSNCP se aplica para la
contratacion de los denominados correos rapidos o courier,
cuando no se contratare con Correos del Ecuador, pues en ese
caso se aplicaria el procedimiento denominado “entre entidades
publicas o sus subsidiarias” previsto en el articulo 98 del
Reglamento en mencion.

FA procedimiento a seguirse es basicamente el mismo que se
aplica para los otros procedimientos de régimen especial, que
incluye una invitacién directa a minimo dos y méaximo cinco
proveedores, con la celebracion de una audiencia de preguntas y
aclaraciones y presentacion fisica de la oferta, la que es evaluada y
tras lo cual se adjudica la contratacion o se declara desierto el
procedimiento.

Cabe mencionar que el articulo 96 del Reglamento General de la
LOSNCP determina que los contratos de correo internacional y
los de transporte interno de correo que celebre la empresa
Correos del Ecuador, se regirdn por las normas contenidas en las
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Actas de la Union Postal Universal, de la Unién Postal de las
Américas y Espafia y demdas convenios internacionales,
ratificados por el Ecuador.

6.11.8. Contratos entre entidades del sector publico

En esta categoria se incluyen los que celebren el Estado con enti-
dades del sector publico, éstas entre si, o aquellas con empresas
publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo
menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico o sus subsidiarias; y las empresas entre sin. También los
contratos que celebren las entidades del sector publico o
empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca
por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas en las que los
Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo
menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias. El
régimen especial previsto en este numeral para las empresas
publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo
menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico o sus subsidiarias se aplicard Unicamente para el giro
especifico del negocio; en cuanto al giro comin se aplicara el
régimen comuan previsto en esta Ley. La determinacion de giro
especifico y comun le corresponderd al Director Ejecutivo del
Instituto Nacional de Contratacion Publica.

Estas contrataciones, que suelen denominarse como
interadministrativas, en razéon de la naturaleza puablica de
contratante y contratista, se encuentran definidas y reglamentadas
en los articulos 98 y 99 del Reglamento General de la LOSNCP.
Se aplica este procedimiento, de conformidad con el articulo 98
ibidem, en las siguientes contrataciones:

1. IFJ Estado con entidades del sector plblico, o éstas entre
sf;
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2. El Estado o las entidades del sector publico con:

2.1 Las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo
menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico;

2.2 Las empresas subsidiarias de aquellas sefialadas en el
numeral 2. Lo las subsidiarias de éstas; y,

2.3 Las personas juridicas, las empresas o las subsidiarias
de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier forma
juridica, cuyo capital, rentas o recusos asignados
pertenezcan al Estado en una proporcion superior al
cincuenta por ciento;

3. Entre si, las personas juridicas, las empresas o las
subsidiarias de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier
forma juridica, cuyo capital, rentas o recusos asignados
pertenezcan al Estado en una proporcion superior al
cincuenta por ciento.”

En esta clasificacion se entiende también a todas las
contrataciones que pueden realizarse con las empresas incautadas
por la AGD, en las que el Gnico accionista en la actualidad es el
Estado ecuatoriano (Ej.. EICA, GAMA TV, TC Television).

El procedimiento de contratacién es bésicamente el mismo que
se aplica en otro tipo de contrataciones de régimen especial, que
incluye invitacién directa, audiencia de preguntas y aclaraciones,
presentacién de oferta fisica y publicacion posterior en el portal
de compras publicas.

En los contratos que se deriven de este procedimiento de
régimen especial se deben cumplir con los mismos requisitos y
solemnidades de la LOSNCP exige, salvo el caso de las garantias,
que por expresa disposicion del articulo 73 de la Ley, no se exige
para estos contratos.
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Las entidades contratantes que presenten ofertas para otras
entidades contratantes, de conformidad con el procedimiento de
régimen especial que se analiza, deben inclusive contar con su
Registro Unico de Proveedores, RUP, conforme lo establece el
articulo 10 del Reglamento General de la LOSNCP que dispone:

“Art. 10.- Entidad contratante como proveedor.- Si una entidad con-
tratante, a su ve’\j esproveedor de obras, bienes o servicios, se registrara
en ei RUP, cumpliendo todos los requisitos previstos para laspersonas
juridicas”.

Consecuencia de lo anterior es que las entidades contratantes,
cuando participan como proveedor o contratista, en razén de
incumplimiento de contrato podrian ser consideradas contratistas
incumplidas y por tanto perder su habilitacion en el RUP, con la
consecuente sancion que les impediria por cinco afios participar
en nuevos procedimientos precontractuales.

Vale la pena mencionar que el articulo 100 del Reglamento en
mencion incluye como de régimen especial a las contrataciones
que celebren el Estado o las entidades y empresas consideradas
en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley, con empresas publicas de
los Estados de la Comunidad Internacional, las que se realizaran
de conformidad con los términos y condiciones constantes en los
tratados, convenios, protocolos y demdas instrumentos
internacionales, salvo que no se hubiere previsto un
procedimiento de contratacion especifico, en cuyo caso se seguird
el procedimiento antes transcrito.

6.11.9. Los que celebran las instituciones del sistema finan-
ciero y de seguros en las que el Estado o sus instituciones
son accionistas Unicos o mayoritarios

Para este tipo de contratos el articulo 101 del Reglamento de la
LOSNCP determina que no le seran aplicables las disposiciones
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de la LOSNCP y su reglamento, siempre y cuando estén
relacionadas con el giro especifico de su negocio; y, a su vez, de
conformidad con el articulo 102 del Reglamento ibidem, las
contrataciones diferentes al giro especifico de su negocio,
tampoco se someten a la LOSNCP, pues se establece que se
sujetardn a la normativa propia y especifica que emitan para el
efecto las instituciones contratantes.

6.11.10. Los de adquisicién de bienes y servicios Unicos en el
mercado o proveedor Unico

El articulo 95 del Reglamento General de la LOSNCP, dispone
que se observarda el mismo procedimiento previsto para
adquisicion de repuestos o accesorios, cuando se trate de adquirir
bienes o senicios Unicos en el mercado, que tengan un solo
proveedor, o que impliquen la contratacion del desarrollo o
mejora de tecnologias va existentes en la entidad contratante, lo
cual podria considerarse incluso como la estandarizacion de
marcas. Asi mismo, se aplicara este procedimiento cuando la
contratacion implique la utilizacion de patentes o marcas
exclusivas o tecnoldgicas que no admitan otras alternativas
técnicas. En estos casos, tratandose de contrataciones en las
cuales se invitard a un solo proveedor, no se justifica un
procedimiento previo de seleccidn y es por ello que se aplica este
procedimiento de régimen especial con invitacién Gnica y directa.
Para garantizar que no se abuse de este procedimiento, es
indispensable motivar debidamente la resolucién de inicio de
proceso, en que se justifica la aplicacion del procedimiento de
régimen especial, para lo cual se deberd contar con los
documentos escritos que garanticen que el proveedor a ser
invitado cumple con la caracteristica de ser Unico proveedor.
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6.11.11. Giro del Negocio

El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, al respecto, determina en su articulo 104
que las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos
en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico,
pueden emitir normativa propia para regular aquellas
contrataciones que sean calificadas como del “Giro especifico del
negocio”, entendiéndose por dicho giro especifico las actividades
relacionadas con el objeto mismo de la empresa, conforme a su
estatuto.

Concordante con las normas mencionadas, el articulo 4 de la
Resolucion del INCOP No. 027-09 de 16 de junio de 2009,
dispone que “Los procedimientos de contratacion bajo régimen
especial que lleven adelante las empresas sefialadas en los
articulos 1 numeral 8 parte final, 2 numerales 8 y 9 y, 6 numeral
11 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, seran aquellos que estén directamente relacionados con
el giro de sus negocios, de acuerdo con el objeto social de la
entidad contratante que conste en la ley de creacidn, instrumento
constitutivo, normativa sectorial o regulatoria o estatuto social,
segun sea el caso.”.

En consecuencia, las contrataciones que sean catalogadas dentro
de este Giro especifico del negocio no estaran sujetas a las
normas contenidas en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Pdblica, sino a la normativa que para el efecto dicte
la propia empresa.

Para aprobar la normativa propia, de conformidad con el articulo
104 del Reglamento de la LOSNCP, es necesario lo siguiente:

1. La méaxima autoridad de la empresa determinara
taxativamente las contrataciones que se entienden
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como de giro del negocio, es decir, de forma clara y
precisa, todas aquellas contrataciones que se
entenderan en esta calidad.

2. La calificacibn debe ser aprobada por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica, INCOP.

3. Se emitira una resolucion motivada en la que se
determine el régimen legal aplicable, para las
contrataciones de giro del negocio que hayan sido
calificadas por el INCOP.

4. Esta resoluciéon serd publicada en el Portal
\vww.compraspublicas.gov.ee.

La posibilidad de emitir normativa propia de contratacion, de
giro del negocio, se justifica en la necesidad de dotar a las
empresas publicas de una normativa mas agil, en razén de las
actividades netamente empresariales que desarrollaran las
empresas publicas, las que implican competir contra el sector
privado en los campos en que cumplen sus actividades.

Ahora bien, el INCOP al analizar la categorizacion de las
contrataciones que se consideran de giro del negocio, suele
formular observaciones, determinando eventualmente que
algunas de las contrataciones, que se establecieron por la entidad
como de giro del negocio, no corresponden en la realidad a dicha
categoria, por lo que no son aceptadas. Suele suceder también,
que se niega la categorizacion de giro del negocio para
contrataciones en las cuales ya existe un procedimiento de
régimen especial, previsto en la LOSNCP o su Reglamento
General de aplicacion, como es el caso de repuestos 0 accesorios.
Adicionalmente, se formulan observaciones que se refieren a
ciertos aspectos que incidiran en la normativa propia que se
emitira para las contrataciones de giro del negocio. Por ejemplo,
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el INCOP determina que las contrataciones seran publicadas en
el portal de compras publicas.

La disposicion del articulo 104 del Reglamento General de la
LOSNCP es clara, al determinar que las contrataciones de giro
especifico de negocio, no estardn sujetas a las normas contenidas
en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
y su Reglamento General de aplicacion. Sin embargo, el INCOP
formula observaciones respecto a la forma en la cual se deben
tramitar dichos procedimientos, lo cual, a nuestro entender,
deberia limitarse a la calificacion de las actividades o
contrataciones de giro del negocio, pues la Ley no le faculta para
normar el procedimiento de contratacion, lo cual es de
competencia exclusiva de la empresa publica.

Finalmente, respecto a la publicacion de las contrataciones de
giro del negocio en el portal de compras publicas, debemos
mencionar el articulo 3 de la Resolucion del INCOP No. 027-09
de 16 de junio de 2009, establece que por su naturaleza, requieren
un tratamiento especial, por lo que debe informarse de las
mismas al INCOP para darles el régimen de reserva y
confidencialidad que corresponda. Las demas contrataciones
deben identificarse en el PAC y su informacién relevante se
publicara en el portal de compras publicas.

6.11.12. Consultas juridicas puntuales y especificas

Adicionalmente al procedimiento que hemos analizado, en el
numeral 6.11.4, para la contratacion de servicios de asesoria y
patrocinio juridico, el Reglamento General de la LOSNCP prevé
en su articulo 92, la posibilidad de contratar la asesoria juridica
mediante la prestacion del servicio de absolucién de consultas
puntuales y especificas, siempre y cuando el monto anual por el
servicio no supere el valor que resulta de aplicar el coeficiente
0,0000005 por el Presupuesto Inicial del Estado.
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El procedimiento de contratacidn no se encuentra claramente
determinado, pero consideramos que deberia suscribirse un
contrato en el que se determine la forma en la que se valoraran
las consultas que se realicen. La contratacion se ejecutard
mediante la formulacién de la consulta respectiva, la que una vez
absue'ta serd pagada por la entidad contratante, previa la
presentacion de la factura correspondiente y un informe en el que
se detalle el nimero de horas atendidas, el valor total facturado,
asi como un detalle sucinto del servicio brindado, el que sera
aprobado por la m&xima autoridad, quien dispondré el pago.

6.12. Compras corporativas

Esta novedosa figura contemplada por primera vez en nuestra
legislacion pretende conseguir mejores condiciones de
contratacion y aprovechar economias de escala. Para dicho
efecto, el articulo 29 de la LOSNCP prevé que dos o mas
entidades podran firmar convenios interinstitucionales con el fin
de realizar en forma conjunta un procedimiento de seleccion
Unico, para la adquisicion de bienes, ejecucidon de obras de interés
comun o prestacién de servicios incluidos los de consultoria. Los
términos en que se resuelva celebrar los convenios antes referidos
deben atender a los modelos de uso obligatorio desarrollados por
el INCOP.

Para aplicar un procedimiento de compra corporativa deben
observarse los procedimientos establecidos en la Ley,
correspondientes de acuerdo al monto y naturaleza de Ila
contratacion.

A pesar de tratarse de un solo procedo de contratacion, las
entidades podran firmar contratos independientes con cada
adjudicatario, en caso de que la contratacion fuere divisible.
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6.13. Contratos financiados con préstamos y cooperacion
internacional

En un pais como el Ecuador resulta muy comun el caso de obras
y bienes adquiridos por entidades publicas, pero que no son fi-
nanciados con fondos publicos ecuatorianos sino con préstamos
y cooperacidn internacional, principalmente de organismos multi-
laterales de crédito como el B1D, la CAF y el Banco Mundial, o
directamente de fondos reembolsables 0 no reembolsables pro-
venientes de financiamiento de gobierno a gobierno.

Para dichos casos especiales, en los que como se dijo no existe
egreso de fondos publicos ecuatorianos, el legislador ha pretasto
un régimen distinto para su contratacion. El articulo 3 de la
LOSNCP exonera de la aplicacion de las normas y principios
contemplados en la Ley, a las contrataciones que se financien,
previo convenio, con fondos provenientes de organismos
multilaterales de crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, o,
en las contrataciones que se financien con fondos reembolsables
0 no reembolsables provenientes de financiamiento de gobierno
a gobierno; u organismos internacionales de cooperacion. En
dichos casos, se observard lo acordado en los respectivos
convenios.

Solamente para lo no previsto en dichos convenios, se aplicaran
las disposiciones de la LOSNCP.

Sin embargo, el articulo 2 del RLOSNCP prevé que en este tipo
de contratos, se procurara medidas para la participacion directa o
asociada de proveedores nacionales.

Lo méas importante de este articulo, y que ha causado mas de un
error en la administracion publica, es lo aclarado por este articulo
reglamentario, al sefialar que este régimen especial se observara
independientemente que el financiamiento internacional sea total
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0 parcial, siempre que se observen las condiciones previstas en el
Convenio. Es decir, no importa que el préstamo o financiamicnto
tenga, por ejemplo, un porcentaje del 10%, 20% 50% o 100%
para la contratacion, puede estar financiado en un 1% por fondos
extranjeros, que de todas formas para su contratacidn deben
observarse las estipulaciones del convenio y no la LOSNCP.

Es nuestro criterio que resulta urgente se analice esta disposicion,
considerando que es conveniente que se aplique este regimen
especial Unicamente si el financiamiento extranjero es igual o
mayor a por lo menos el 50% del monto total de la contratacidn.
El mantener la norma reglamentaria tal como esta, puede llevar a
abusos y un alejamiento injusto de las normas y procedimientos
de contratacion ecuatorianos, siendo el régimen especial una
excepcion que deberia aplicarse solamente en casos de verdadero
peso o0 importancia en la concesion de préstamos o ayuda
internacional.

6.14. Contratos de Emergencia

Existen casos en los que es imposible someterse a los procedi-
mientos precontractuales comunes, en razén de que sobrevienen
circunstancias imprevistas y graves, que necesitan una solucion
urgente, para evitar los dafios que se estan produciendo, o los que
se podrian generar. Estos casos son conocidos como de emer-
gencia. Ante estas circunstancias, la entidad contratante no puede
esperar el tiempo que normalmente se demoraria el tramite de un
procedimiento precontractual comun, o incluso de régimen espe-
cial, por lo que debe aplicarse un procedimiento rapido que per-
mita superar la situacion de emergencia.

El articulo 6, numeral 31, de la LOSNCP define a las situaciones
de emergencia como “aquellas generadas por acontecimientos
graves tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias,
grave conmocion interna, inminente agresion externa, guerra
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internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de
fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institu-
cional. Una situacién de emergencia es concreta, inmediata, im-
prevista, probada y objetiva”.

De la definicion transcrita, se determina claramente que las situa-
ciones de emergencia provienen tanto de acontecimientos graves
(por lo que debemos entender que el origen de la emergencia es
un hecho que genera una situacion de apremio para una entidad
publica y que le obliga a tomar decisiones &giles para solucionar
los efectos que estd produciendo dicho acontecimiento grave o
los que puede generar), como de otras situaciones que provengan
de fuerza mayor o caso fortuito.

El Codigo Civil en su articulo 30 define a la fuerza mayor y al
caso fortuito como “el imprevisto al que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

Doctrinariamente se ha distinguido a la fuerza mayor del caso
fortuito. Es asi que Guillermo Cabanellas, en su Diccionario En-
ciclopédico de Derecho Usual, define a la Fuetea Mayor como:

“Tocio acontecimiento que no ha podido preverse o que, previsto,
no ha podido resistirse;y que impide hacer lo que se debia o era
posible y licito. Aparece como obstaculo, ajeno a lasfuerzas na-
turales, que se opone al ejercicio de un derecho o al espontaneo
cumplimiento de una obligacion. ha fuerza mayor se presenta
como aspecto particular del casofortuito (v.), resefiado para éste
los accidentes naturalesy hablando de aquella cuando se trata
de acto de un tercero (...) 1 Principios. Fafuerza mayor se
equipara a la necesidad, porque exime del cumplimiento de la
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ley 0 excusa plenamente de! incumplimiento inevitable en que se
haya podido incurrir™. Los resaltados nos pertenecen.

Respecto al Caso Fortuito, Guillermo Cabanellas se remite al
tratadista Manresa, quien “entiende que el casofortuito seproduce con
independencia de la voluntad del hombre o influye sobre la prestaciony
la cosa; en cambio, lafuerza mayor consiste en la violencia ejercida
sobre la persona, ya provenga de un suceso inevitable o de la accion
legal o ilegal de persona distinta de! obligado.

Fin todo caso, las dos causales, es decir la fuerza mayor y el caso
fortuito, producen una situacién que debe entenderse como un
acontecimiento grave conforme a la definicion de caso fortuito o
fuerza mayor.

Concordante con la definicion doctrinaria, el Procurador General
del Estado ha emitido pronunciamientos en los que analiza la
fuerza mayor como una situaciéon que proviene de hechos del
hombre y no de la naturaleza. Asi, en el pronunciamiento emitido
en el oficio 003607, de 15 de agosto de 2007, frente a la consulta
formulada por el Consejo Provincial de Pichincha, el Procurador
General del Estado se pronuncia considerando las mismas dife-
rencias para el caso fortuito de la fuerza mayor y acoge la catego-
rizacidn realizada por el tratadista Guillermo Cabanellas.

De la misma forma, la jurisprudencia ecuatoriana, reconoce la
diferencia entre los conceptos de fuerza mayor y caso fortuito.
Entre otros fallos de casacidn, vale la pena mencionar:

GacetaJudicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 8. Pagina 2273@

19 CABANELLAS, Guillermo, ‘Diccionario enciclopédico de derecho usual, ‘lomo | Editorial
lleliasta S.R.L. Buenos Aires —Argcndna. Pags 143y 144.

20 CABANELLAS, GUILLERMO, Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo 11 Editorial Hdiasta
S.R.L. Buenos /Vires- Argentina. Pags 108y If.9.
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Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mer-
cantil. Quito, 13 de diciembre de 2001:

‘Los casos fortuitos que se enumeran en el Art. 30 del
Cddigo Civil no son mas que ejemplos, como lo indi-
ca claramente la expresion de la ley,y sobre todo la particula,
etc. La definicion de lafuerza mayor que se halla en el articulo
221 del Codigo de Comercio es mas practica, mas cercana a la
realidad de la vida,y por lo mismo méas exacta que la del Codi-
go Civil que es abstracta. Se destaca en el Codigo de Comercio el
aspecto relativo de la fuerza mayor; ésta consiste en lo imprevisto
e irresistible; pero esas cualidades dependen de los hombresy
muchas veces de su profesion:...». 1j)s resaltados me pertenecen.

GacetaJudicial. Afio CIV. Serie XVII. NO. 11. Pagina 3395.
Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mer-
cantil. Quito, 12 de noviembre de 2002:

u..lin la terminologia del Derecho Romano, los vocablos ttasofortui-
to” deben reservarse a los hechos de la naturaleza, en tanto que los
vocablos “fuerza mayor” designan los hechos realiza-
dosporelhombre...” Los resaltados me pertenecen.

Gaceta Judicial. Afio CVIII. Serie XVIII, No. 4. Pagina
1434.

Corte Suprema de Justicia. Tercera Sala de lo Civil y Mer-
cantil. Quito, 22 de febrero de 2007:

*“...los vocablos caso fortuito, deben reservarse a los hechos de la
naturaleza, en tanto que los vocablos fuerza mayor designan
hechos realizados por el hombre. Hay tratadistas que sostienen
que la expresion fuerza mayor indican una fuerza irresistible,
mientras que el caso fortuito sefiala un acontecimiento imprevisi-
ble.”. Ix)S resaltados me pertenecen.
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En tal virtud, considerando el anélisis doctrinario efectuado, los
pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado (con
caracter de vinculante) y los fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia, actual Corte Nacional de Jusdcia (también vinculantes), po-
demos concluir que el caso fortuito se refiere a acontecimientos
graves que provienen de la naturaleza, como los ejemplos defini-
dos por los articulos 6, numeral 31, de la LOSNCP y 30 del
Cddigo Civil: accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, etc.;
mientras que la fuerza mayor debe entenderse como aquellos
hechos imprevistos, e imposibles de resistir, pero que no provie-
nen de la naturaleza sino del hombre y su accionar, por ejemplo:
el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc.

Recordemos que las dos definiciones contienen exclusivamente
ejemplos, por lo que no se los puede considerar como casos taxa-
tivos; en tal virtud, correspondera a la entidad contratante, en
cada caso, analizar a profundidad los fundamentos para determi-
nar si la situacién que se analiza es 0 no de emergencia y si pro-
viene de un caso fortuito o de fuerza mayor. La definicion de
emergencia del articulo 6, numeral 31, de la LOSNCP, es ejempli-
ficadva, pues claramente consta j otras que provengan de fuerza
mayor o casofofinito ”

Finalmente, debe considerarse que el articulo 6, numeral 31, de la
LOSNCP establece los presupuestos juridicos que deben cum-
plirse para considerar que existe una situacién de emergencia
siendo estos: que sea concreta, es decir, que se refiera a un hecho
en particular, que se adecle a una situacion grave que provenga
de caso fortuito o fuerza mayor, conforme el andlisis previo que
realizamos; inmediata, es decir que ocasiona dafios en este mo-
mento o puede producir dafios mayores en tiempos cercanos;
imprevista, pues no se la pudo prever, por lo que salié de la volun-
tad y planificacion de la entidad contratante y de sus funcionarios,
siendo imposible resistirla (de ahi que este tipo de contrataciones
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no constan en el PAC de las entidades contratantes); probada
porque deben existir pruebas de los hechos de fuerza mayor o
caso fortuito que ocasionan la situacion de emergencia, asi como
de los dafios que se estan ocasionando o se pueden ocasionar; y,
objetiva, es decir, que sea un hecho que existe realmente y que no
sea el fruto de juicios o consideraciones personales (subjetivas).

i. Procedimiento

El articulo 57 de la LOSNCP establece el procedimiento a apli-
carse para este tipo de contrataciones y en su primer inciso dis-
pone:

“Art. 57.- Procedimiento.- Para atender las situaciones de
emergencia definidas en el ndmero 31 del articulo 6 de esta
Le)1 previamente a iniciarse el procedimiento, el Ministro de
Estado o en general la méxima autoridad de la entidad debera
emitir resolucion motivada que declare la emergencia, parajusti-
ficar la contratacion. Dicha resolucion se publicara en el Portal
COMPRASPUBLICAS.”

Por su parte, el Instituto Nacional de Contratacion Publica IN-
COP, con fecha 9 de julio de 2010, emitié la Resolucion No. 045-
2010, en la cual se expiden las Disposiciones para las Contrata-
ciones en Situaciones de Emergencia, disponiéndose en el articu-
lo 1 que corresponde a la maxima autoridad de la entidad contra-
tante o su delegado declarar la emergencia; y, en el articulo 2 que
“Se consideran situaciones de emergencia, exclusivamente las sefialadas
en el numeral 31 del articulo 6 de la LOSNCP, cuando se refieran a
situaciones que provengan defuerza mayor o casofortuito, se detallara
el motivo, que tendra relacion con la definicion que consta en el articulo
30 de la Codificacion del Caédigo Civil. Se deberd considerar que los
elementos que definen una situacion como emergente, y que deben resal-
tarse en la motivacion de la correspondiente resolucion, son la inmedia-
tez e imprevisibilidad, debiendo ser concreta, objetivay probada.
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Del andlisis de las normas transcritas se desprende que el requisi-
to esencial, para el inicio de un procedimiento de contratacion de
emergencia, es la resolucion de la maxima autoridad de la entidad
contratante (representante legal) en la que se declare la emergen-
cia, para lo cual se deberd fundamentar y motivar dicha resolu-
cién considerando el andlisis que realizamos previamente, es de-
cir, considerando los presupuestos juridicos relacionados al caso
fortuito y fuerza mayor que provocan una situacion grave, asi
como la inmediatez y imprevisibilidad de la situacién de emer-
gencia, que ademas debe ser concreta, probada y objetiva.

Respecto al procedimiento que se seguird para escoger al contra-
tista no existe una definicion en la LOSNCP, en su Reglamento,
o0 en la Resolucién No. 045-2009 del INCOP, en que se determi-
ne dicho procedimiento. En tal virtud, debe entenderse que el
procedimiento de seleccién se definird por parte de la maxima
autoridad, el que deberia constar en la resolucién. Es nuestro
criterio que siempre que fuere posible es recomendable realizar
un procedimiento minimo de seleccion, salvo en los casos en los
que no fuere posible hacerlo. En todo caso, el articulo 57 de la
LOSNCP permite que la entidad contrate de manera directa, es
decir, que se escoja directamente al contratista, pudiendo inclusi-
ve contratar con empresas extranjeras, sin cumplir previamente la
domiciliacion o presentacion de garantias, 1o que se cumplird una
vez suscrito el contrato respectivo. Todo esto en razén de la in-
mediatez con que se debe actuar para superar la situacion de
emergencia.

Lha vez superada la situacion de emergencia, el tercer inciso del
articulo 57 de la LOSNCP, dispone que se debe publicar en el
portal de compras publicas un informe que detalle las contrata-
ciones realizadas y el presupuesto empleado, con la indicacién de
los resultados obtenidos.
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El articulo 2 de la Resolucién del INCOP No. 045-2010, a su
vez, establece que todas las entidades deben publicar la resolu-
cion de declaratoria de emergencia en el portal de compras publi-
cas, utilizando la herramienta denominada “Publicaciones de Emer-
gencia”. Por su parte, los articulos 3, 4 y 5 de dicha Resolucién
establecen la obligatoriedad de publicar adicionalmente los con-
tratos que se suscriban en razon de las declaratorias de emergen-
cia, asi como un informe que debe contener los particulares deta-
llados en el articulo 5 ibidem.

Finalmente, debemos mencionar que los contratos de emergencia
se encuentran exonerados exclusivamente de los procedimientos
precontractuales comunes, pero la contratacién como tal se sujeta
ala LOSNCP y su Reglamento General, es decir, que son aplica-
bles todas las disposiciones relativas a la ejecucion contractual,
como son la celebracion del contrato, la presentacion de ga-
rantias, las recepciones, terminaciones, etc.

6.15. Contrato de Adquisicion de bienes inmuebles:
Declaratoria de Utilidad Publica y Expropiacion

Para que las entidades contratantes, conforme a la definicion del
articulo 1 de la LOSNCP, puedan adquirir bienes inmuebles, se
establece el procedimiento de declaratoria publica o de interés
social, con lo cual la entidad contratante puede adquirir
directamente un inmueble que satisfaga sus necesidades,
aplicando un procedimiento que no es de mutuo acuerdo de las
partes, sino que exclusivamente la potestad de determinacion del
bien, e incluso del valor a pagarse, depende de la entidad
contratante, sin que el duefio del inmueble (el particular) pueda
negarse a la venta, salvo en el tema del precio a pagarse.

La base constitucional de este procedimiento se encuentra
prevista en el articulo 323 de la Constitucidon de la Republica que
dispone:
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"Art. 323.- Con el objeto de ejecutarplanes de desarrollo social\
mangjo sustentable del ambientey de bienestar colectivo, las ins-
tituciones del Listado, por rascones de utilidad pUblica o interés
socialy nacional\ podran declarar la expropiacion de viene, pre-
via justa valoracion, indemnizaciony pago de conformidad con
la ley. Se prohibe toda forma de confiscacion™.

El articulo 58 de la LOSNCP establece el procedimiento a
seguirse para la adquisicion de inmuebles por declaratoria de
utilidad publica, en concordancia con los articulos 62 y 63 del
Reglamento General de la LOSNCP, disponiendo que la
declaratoria de utilidad publica o de interés social, serd resuelta
por la maxima autoridad de la entidad publica, con facultad legal
para hacerlo, mediante acto motivado en el que constard en
forma obligatoria la individualizacién del bien o bienes
requeridos y los fines a los que se destinard. De ahi que es
necesario que previamente existan informes técnicos, en los que
se determine que el bien que se va a adquirir va a satisfacer las
necesidades institucionales. Estos informes, mas las
correspondientes certificaciones presupuestarias y de PAC, asi
como el certificado del registrador de la propiedad, en que
consten la identificacién, linderos e historia de dominio del

inmueble, permitiran motivar la resoluciéon de declaratoria de
utilidad publica.

La declaratoria de utilidad puablica debe ser inscrita
inmediatamente en el Registro de la propiedad del cantdn en el
cual se adquirird el inmueble. Al momento de inscribirse la
declaratoria el inmueble queda “inmovilizado”, por lo que el

propietario no podra venderlo ni gravar sobre el mismo ninguna
limitacién al dominio.

Una vez insenta y notificada la declaratoria de utilidad publica, la
entidad contratante solicitard a la Direccion de Avallos y
Catastros del Municipio en el que se encuentre ubicado el
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inmueble, el avalio del mismo, tras lo cual, se buscard un acuerdo
directo entre las partes, por el lapso maximo de noventa (90) dias,
pudiendo acordarse exclusivamente un valor que no supere el
diez (10%) por ciento sobre dicho avallo.

El articulo 63 del Reglamento de la LOSNCP determina que en
las municipalidades que no se cuente con la Direccién de
Avallos  Catastros, o a peticion de esa entidad, el avalto lo
podra efectuar la Direccion Nacional de Avaltos y Catastros,
para el efecto se podrd suscribir un convenio de cooperacion
interinstitucional. Asimismo, la Direccién Nacional de Avallos y
Catastros realizard el avalio si es que habiendo sido requerido el
Municipio no efectuare y entregare el avalto en el plazo de treinta
dias de presentada la peticion.

Para el caso de que el vendedor y la entidad no llegaren a
acuerdo, se procederd al juicio de expropiacion conforme al
tramite previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil, sin
perjuicio de recibir a cuenta del precio final que se disponga pagar
el valor que preliminarmente ha propuesto la institucion publica
respectiva. ElJuez en su resoluciéon no esta obligado a sujetarse al
avallo establecido por la Direccidn de Avallos y Catastros de la
Municipalidad.

Para el caso de las municipalidades el procedimiento
expropiatorio se regulara por las disposiciones de su propia Ley,
es decir por el Codigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomiay Descentralizacidn.

6.16. Contratacién Integral por Precio Fijo

i. Antecedentes y Procedencia

Una de las nuevas figuras contempladas en la LOSNCP es la
contratacion integra] por precio fijo, contenida en la Seccién | del
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Capitulo V de la LOSNCP, correspondiente a los Ilamados
Procedimientos Especiales, que no son los mismos que los
procedimientos de Régimen Especial contemplados en el articulo
2 de laLOSNCP, pese ala similitud del nombre. Cabe mencionar
que muchos de los actores del sistema nacional de contratacién
publica asimilan o identifican esta figura con la anteriormente
conocida contratacion de “LLz4 KE EN MANO™ por sus
caracteristicas y particularidades.2

La modalidad de ‘preciojijo” es la menos conocida y discutida
por la doctrina sudamericana, aunque ampliamente conocida y
utilizada en la construccidn y edificacion a nivel internacional, asi
como en el Ecuador principalmente por compafiias petroleras en
la Amazonia para la contratacién privada de construcciéon y
edificacion de plantas con trabajos eléctricos y metal mecanicos,
en el procedimiento conocido como P?PC (ingenieria, adquisicion
y construccién-engineering, procurement, construction), donde el
contratista oferta el disefio de detalle de la ingenieria del proyecto,
adquiere los componentes y edifica la planta por un precio Unico
e invariable, con excepciones determinadas. En este género de
contratos también pueden existir opciones de operacion de la
planta por un cierto tiempo, esquema denominado BOT
(construccidn, operacién y transferencia).

Estos lincamientos contractuales tiene equivalencias con el
procedimiento denominado, tal vez impropiamente, Turnkev
(Ilave en mano), que encarga al contratista la totalidad de la obra
por un precio fijo, que debe entregarla en funcionamiento,
conforme los requerimientos acordados. Este tipo de contratos
procede en la construccion de grandes y complejas obras,
principalmente disefio, construccién y edificacion de plantas con
obras de ingenieria y trabajos eléctricos y metal mecanicos como

21 Todo este rubro sobre ‘contrato de precio fijo” se toma del libro “Contratos del Estado”
de Antonio José Pérez y Efrain Pérez.
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por ejemplo, refinerias, grandes represas para generacion
eléctrica, etc.

Con todos sus inconvenientes, se considera que el contrato de
“diseflo j  construccion” resulta inevitable en los casos de
inexistencia en el mercado de una capacidad adecuada de disefio
para obras de complejidad, como es el caso de muchos contratos
de ingenieria electro mecanica de plantas industriales. ElI
problema de estos esquemas es el conflicto de intereses entre el
contratante y el contratista relativo al “disefio” o “ingenieria” que
es elemento fundamental de estos esquemas, en los cuales se
acentla el requerimiento de proteger al contratante. En estos
contratos es imposible una adecuada comparacion de costos
entre diferentes propuestas de “disefio” y los problemas para las
evaluaciones econdmicas son practicamente irresolubles. A pesar
de su necesidad, no se ha encontrado hasta la fecha un formato
satisfactorio de contrato para estas situaciones. En todo caso, la
jurisprudencia internacional mide este tipo de contratos en
funcion de la adecuacién de los trabajos para el propésito
requerido.

La frase “Ilave en mano” sugiere que su principal caracteristica es
la entrega de las obras como un proyecto completo y listo para su
utilizacion, lo que en realidad es un elemento universal de los
contratos de construccion tradicionales. Lo que esencialmente
caracteriza el contrato de ‘Uisefio y construccion’y es que el
contratista asume la responsabilidad del disefio del proyecto, la
adquisicion e instalacién de sus componentes, ejecucion y el
compromiso de su adecuado funcionamiento para el
cumplimiento de sus finalidades a mediano y largo plazo.

Los modelos internacionales mas conocidos de estos contratos
son los siguientes:
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— EI modelo de la FINAA para contratos internacionales
(1992);

— Modelo FIDIC para obras de edificaciébn de
instalaciones y trabajos de ingenieria disefiadas por el
contratista, en las que el Contratante podria haber
ejecutado algun tipo de disefio (1999-llamado el “libro
amarillo”, por el color de la portada);

— Modelo FIDIC para la edificacién y trabajos de
ingenieria diseflados por el Contratante o por un
Ingeniero representante (1999, “libro rojo™);

— Modelo FIDIC de proyectos EPC (engineering,
procurement and construction) y Turnkey. Conforme la
practica industrial, en este libro - “silver book”, libro
plateado- el contratista asume un nivel de riesgo mas
elevado y, por lo tanto, ofrece mayor certeza sobre
plazos y costos de las obras.

ii. Requisitos para su aplicacién

Entrando en materia de la legislacion nacional vigente, este
procedimiento especial procede U(nicamente para celebrar
contratos de obra cuando se cumplan todos los requisitos
establecidos en el articulo 53 de la LOSNCP. Béasicamente estos
requisitos tienen relacion con la conveniencia de contratar una
importante obra de infraesetructura, cuyo presupuesto referencia!
sea mayor al coeficiente 0,1% por el monto del Presupuesto
Inicial del Estado (para el afio 2010 aproximadamente USD
23'950.249,95) sin  la aplicacion de precios unitarios,
consolidando en un solo contratista todos los servicios necesarios
para realizarla, desde su construccién, provision de equipos,
matenimiento de éstos hasta su operacién, y es esta Ultima
posibilidad la que seguramente representara el beneficio o
conveniencia de aplicar este tipo de contratacion, a diferencia del
contrato de ejecucion de obras ordinario que si bien puede incluir
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la provision de ciertos equipos, jamas podria implicar la
operacion en si de la obra. Sin embargo, y a diferencia de la
anugua contratacion de llave en mano, en la contratacidn integral
por precio fijo NO es posible incluir la necesaria elaboracion de
los estudios y disefios para la obra, por lo que la entidad debera
contar con éstos de manera previa al inicio de este tipo de
procesos.

La naturaleza de este tipo de contratacion impide que ala misma
se le apliquen algunas de las figuras que normalmente pueden
aplicarse a los contratos administrativos; por ejemplo, se prohibe
para éstos la celebracion de contratos complementarios, la
inclusién de férmulas de reajuste o cualquier otro mecanismo de
variacion de precios. Estimamos que el legislador establecié estas
prohibiciones, considerando que se esta contratando bajo esta
figura con un solo contratsta todo lo relacionado a la obra de
infraestructura, porque es mas conveniente incluir todo en un
solo contrato y por ende el contratista debe considerar en su
oferta todas las variaciones posibles y asumir todos los riesgos y
responsabilidades para cumplir con el objeto del contrato; de ahi
la importancia de que los estudios y disefios estén correctamente
elaborados y que los términos de la oferta y posterior contrato
estén completos, actualizados y calculen todas las posibles
variaciones en el proyecto.

Sin embargo, estas prohibiciones pueden llegar a dificultar y
obstaculizar gravemente la terminacion de las obras que se
emprendan bajo esta figura de contratacion, considerando que la
practica en la construccion ecuatoriana nos ha dejado de leccién
que los precios tienen variaciones importantes durante la
ejecucion de grandes obras que seguramente se ejecutardn en mas
de un ejercicio fiscal, ante lo cual las figuras del reajuste de
precios y contratos complementarios como solucion para
conseguir el equilibrio econdmico del contrato ha sido de vital
importancia.
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Asi mismo, la prohibiciéon de celebrar contratos complementarios
agrava el panorama de este tipo de contratacién, considerando
que lamentablemente el Ecuador ha visto casi como regla general
que los estudios y disefios para la ejecucion de obras son
incompletos, equivocados, desactualizados y hasta a veces ni
siquiera son aplicables a la obra en si. Mas aun, sin presumir
errores en los estudios y disefios, la realidad en la construccion de
una obra difiere de lo contemplado en los estudios en la mayoria
de casos, por efecto de alteraciones en el clima o la innovacién de
la tecnologia, lo cual obliga a la variacibn, aumento o
modificacién de las obras, pero que bajo esta figura no esta
permitido. Adicionalmente, debe considerarse que al no ser el
contratista quien elabora los estudios y disefios previos,
seguramente éste tratard de “liberarse” de responsabilidad frente
a incumplimientos, desfases o imposibilidad de aplicarlos en la
ejecucion de la obra. Diferente seria el caso si fuera el mismo
contratista quien tendria que elaborar los estudios previos.

El plazo de ejecucion tampoco esta sujeto a modificaciéon; sin
embargo para éste el legislador acertadamente ha previsto una
causal para ampliarlo: las situaciones de fuerza mayor o caso
fortuito, que logicamente deben ser debidamente demostrados y
oportunamente notificados.

La invariabilidad de este tipo de contratos llega al extremo de no
poder terminarlos por mutuo acuerdo por circunstancias
imprevistas, técnicas o econdmicas; solo por causas de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente demostradas y aceptadas por
la entidad, asi como por incumplimiento del contratista, pueden
darse por terminados los contratos integrales por precio fijo.

Es importante mencionar que para este tipo de contratos, al igual
que para los de ejecucién de obra ordinarios, también se aplica la
necesidad de presentacion de una garantia de fiel cumplimiento
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del mismo; y, existirAn dos recepciones, una provisional y otra
definitiva.

Entendemos que el legislador quiso ser absolutamente cauteloso
y restrictivo en la creacion de esta figura, considerando que la
misma implicard la ejecucidn y aplicacién, con un solo contratista,
de grandes obras de infraestructura en el pais; y, por ende trat6é de
evitarse el caer en practicas comunes relacionadas con contrataos
complementarios casi ilimitados, prérrogas de plazo totalmente
exagerados y reajustes de precios injustos que mas que beneficiios
significaban  perjuicios para los intereses nacionales e
institucionales. Sin embargo, consideramos que en la practica
estas estrictas prohibiciones traerdn mas incovenientes que
soluciones a quienes decidan utilizar la figura de la contratacién
integral por precio fijo.

iili. Procedimiento de Seleccién

Conforme lo previsto en el articulo 34 de la LOSNCP, la
seleccién del contratista para este tipo de contratos se realizara
por el procedimiento de Licitacion. Esta expresamente prohibido
que se apliqguen procedimientos especiales o de excepcion para
este tipo de contratos; es decir, los de régimen especial
contemplados en el articulo 2 de la ley.

Al tratarse de un contrato que incluird también la operacién y
puesta en marcha de la obra por construirse, debe sefialarse en las
ofertas que se presenten necesariamente el cronograma completo
de la ejecucidn de la obra, incluida esta actividad.

6.17. Contrato de arrendamiento
6.17.1. Arrendamiento de Bienes Inmuebles

La LOSNCP también tiene como objeto, de conformidad con su
articulo 1, regular los procedimientos de arrendamiento de
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bienes, muebles e inmuebles, de parte de las entidades
contratantes incluidas en dicho articulo, sea en calidad de
arrendadoras o arrendatarias. (Art. 59 LOSNCP)

Los procedimientos se encuentran reglados en la Seccion Il del
RLOSNCP y en la Resolucibn No. 013-09 emitida por el
INCOP.

i. Las entidades contratantes como arrendatarias

Al igual que todo proceso de contratacién incluido en el Sistema
Nacional de Contratacién Publica, las entidades deben elaborar y
publicar en el portal los pliegos, asi como en la prensa nacional o
local, segun sea el caso, por una sola vez, en los que constaran
tres aspectos elementales y obligatorios:

Las condiciones minimas del inmueble requerido;
2. La referencia al sector y lugar de ubicacion del mismo.
3. EIl adjudicatario no requiere estar inscrito y habilitado
en el RUP, ni para la suscripcién del contrato ni para la
presentacion de su oferta.

Sin perjuicio de la publicacién de los pliegos en el portal y por la
prensa, se podran realizar invitaciones directas.

Una vez recibidas las ofertas, para la adjudicacion se tomaran en
cuenta el cumplimiento de las condiciones previstas en los
pliegos y el valor del canon de arrendamiento, el que deberd ser
determinado sobre la base de los valores de mercado vigentes en
el lugar en el que se encuentre el inmueble.

El contrato de arrendamiento se celebrara por el plazo necesario,
de acuerdo al uso y destinacién que se le dara, vencido el cual
podré, de persistir la necesidad, ser renovado.
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ii. Las entidades contratantes como arrendadoras

Para que las entidades contratantes den en arrendamiento bienes
inmuebles de su propiedad, deben también elaborar y publicar en
el portal los pliegos, asi como en la prensa nacional o local, segun
sea el caso, por una sola vez,en los que se establecera:

1. Las condiciones en las que se dara el arrendamiento;
La indicacion de la ubicacion y caracteristicas del bien.

3. La posibilidad de que el interesado realice un
reconocimiento  previo del bien ofrecido en
arrendamiento.

4. EIl adjudicatario no requiere estar inscrito y habilitado
en el RUP, ni para la suscripcion del contrato ni para la
presentacion de su oferta.

Sin perjuicio de la publicacion de los pliegos en el portal y por la
prensa, se podrén realizar invitaciones directas.

Una vez recibidas las ofertas, para la adjudicacién se tomaran en
cuenta el cumplimiento de las condiciones previstas en los
pliegos y el mayor precio, asi como al menos dos afios de
vigencia del contrato.

iii. Casos especiales

El articulo 8 de la Resolucién No. 013-09 del INCOP dispone
que los contratos de arrendamiento de locales de uso especial,
como mercados, camales, casetas, cabinas, entre otros, siempre
que no respondan a wuna modalidad administrativa de
autorizacidn, licencia o concesion de uso publico, se arrendaran
preferentemente a arrendatarios locales, para lo cual no sera
necesario publicar la convocatoria en el portal, sino que se
podran cursar invitaciones individuales.
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Los contratos que correspondan a hoteles, salones para
recepciones o eventos, restaurantes, entre otros, de propiedad de
las entidades contratantes, cuyas caracteristicas de uso no sean de
largo plazo, tampoco se regirdn por las normas y procedimientos
antes descritos, sino por los usos y costumbres de la actividad.

Cabe mecionar, que de conformidad con el articulo 66 del
RLOSNCP, en relacién a este tema son normas supletorias la
Ley de Inquilinato y del Cddigo Civil, especialmente los articulos
15, 16y 30 de la primera, y el Titulo XXV del segundo.

6.17.2. Arrendamiento de Bienes Muebles

Conforme el Capitulo VIII  del RLOSNCP, para el
arrendamiento de bienes muebles que requieran las entidades
contratantes, se observaran las normas contenidas en el Cddigo
Civil, Ley sobre arrendamiento mercantil y demas pertinentes,
observando el procedimiento que para el efecto determine,
mediante resolucién motivada, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, siempre que no exista normativa
emitida para el efecto por el INCOP.

La Resolucion No. 041-2010 emitida por el INCOP trata sobre el
arrendamiento de bienes muebles, considerdndolo como un
servicio normalizado, en virtud de lo cual las enddades
contratantes estan obligadas a utilizar el procedimiento de
Subasta Inversa Electronica. La normalizacion del servicio de
arrendamiento de bienes muebles corresponde a cada entidad
contratante, de conformidad con el articulo 2 de la Resolucidn
antes referida, debiendo definirse en los pliegos de su proceso de
contratacion las especificaciones y caracteristicas técnicas,
condiciones y duracion del servicio.

Cabe mencionar que el articulo 3 de dicha Resolucién permite
realizar otro proceso de contrataciobn para arrendamiento de
bienes muebles diferente al de subasta inversa, en caso de que
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por circunstancias técnicas justificadas, no fuere procedente
dicho procedimiento, lo cual debera ser debidamente motivado.

6.17.3. Arrendamiento por parte de Gobiernos Auténomos
Descentralizados

Finalmente, es importante mencionar que el COOTAD, cédigo
que derog6 a la Ley de Régimen Municipal, entre otras, sefiala
como aspecto adicional al tema del arrendamiento por parte de
gobiernos autonomos descentralizados, que éstos observaran las
disposiciones, principios, herramientas e instrumentos previstos
en la Ley que regule la contratacion publica, es decir la LUSNCP.
Como solemnidades especiales, prevé la obligatoriedad de
escritura publica para contratos de arrendamiento, entre otros.

6.18. Contrato para la ejecucién de obra

La contratacion administrativa se denomina de “riesgoy ventura”
porque el contratista asume bajo su responsabilidad la entrega
integra del objeto del contrato, segin las especificaciones técni-
cas, cuya Unica excepcion es el caso fortuito o la fuerza mayor,
que se revisarda mas adelante. Es decir, el contratista somete a
riesgo la obtencidn de una ganancia producto de su contrato con
la Administracion Publica, la que no reconocera ningun beneficio
0 contraprestacién adicional que no esté prevista en el contrato.

La finalidad de estos contratos es la construccion, remodelacién,
reparacion, demolicién modificacion o mejoramiento de obras.
Garcia de Enterca y Fernandez, respecto a esta modali-
dad de contratacion, sefialan:

“La contratacion de obras pUblicas se denomina de “riesgoy
ventura \ya que el adjudicatario ejecuta elproyecto segiin los es-
tudios realizadosy entregados por la administraciony quien lo
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fiscalizarapor etapasy en la entrega recepcion tanto provisional
como definitiva.

E | Contrato de Obras es, sin duda, lafigura contractual mas
definida en el ambito administrativo. ES aquel que tiene por ob-
jeto la construccion, reforma, reparacion conservacion o demoli-
cion de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que modi-
fiquen laforma sustancial del suelo o del subsuelo por cuenta de
la Administracion (Art. 120 LCAP de Espafia) a cambio de
un precio A2

El objeto considerado por las partes no es el trabajo o la actividad
del contratista, sino su resultado, por ejemplo la construccion de
un puente o la remodelacion del mismo, a diferencia del contrato
de servicios en general, en el que se contrata una actividad, por
ejemplo, la seguridad o limpieza de un inmueble.

Por otro lado, existen obras ejecutadas por la propia administra-
cion (gestion propia y directa), para lo cual la misma entidad
publica emplea personal técnico y adquiere maquinaria y equipos
en genera], por ejemplo en casos de derrumbes leves.

La Administracién es el 6rgano encargado de satisfacer las nece-
sidades de la ciudadania, que se refleja en obras de diferente indo-
le (vial, infraestructura, alcantarillado, etc...). Con esta finalidad,
la Administracion debe determinar si dichas necesidades pueden
ser cubiertas a través de su propia gestion directa, o si éstas deben
ser ejecutadas por terceros especializados que cuenten con la
experiencia, personal y equipo necesario para el efecto.

Para esto, las entidades deben estar claras sobre el régimen de
contratacion aplicable, asi como las distintas figuras contractuales
que el derecho ecuatoriano preve.2

22 Garcia NI EnTF.RRIA, Eduardo y FIRNANDEZ, Tomas Ramon, QUSO ¢k Deracho Admi-
nistrativo 1, e ditorial Civitas, M adrid, 2000, p. 715.
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En la ejecucidn de obra, el adjudicatario deberd visualizar pre-
viamente cual es su capacidad de ejecucion del contrato, por si
solo, debiendo anticipar previamente al contratante, que porcen-
taje de la obra delegara a un tercero, siempre y cuando lo permi-
tan las bases del proceso. Esta posibilidad de que el contratista
pueda solicitar autorizacién a la entidad contratante para que un
tercero ejecute determinados rubros o componentes de la obra se
denomina subcontratacion. En la LOSNCP se sefiala que la sub-
contratacién por el contratista adjudicado no podréd superar el
treinta (30%) por ciento del monto del contrato reajustado (Art.
79 LOSNCP); este porcentaje se aplica no solo para contratacion
de ejecucién de obra, sino también para los de adquisicion de
bienes y/o prestaciébn de servicios, menos los de consultoria,
salvo que los pliegos permitan esta posibilidad.

6.19. Contratos de Prestacién de Servicios

Garcia de Enterria vV Fernandez, respecto a los contratos
de prestacién de servicios, sefialan que éstos tienen como objeto
la realizacion de servicios diversos de caracter profesional, técni-
co, econdmico, industrial, comercial o cualquier otro de naturale-
za andlogaZ Dentro de estos casos de naturaleza analoga, pueden
entenderse todos aquellos contratos de servicios previstos en
diversas normas publicas, como es el caso de lo sefialado en la
Disposicion General Cuarta de la Ley Organica de la Pro-
curaduria General del Estado: “E | Procurador General del Estado o
los representantes legales de las dependencias, entidades u organismos
del sectorpublico, podran contratar abogados en libre ejercicio profesio-
nalpara que asuman la defensa administrativa ojudicial de los dere-
chos e intereses de sus representadas, asi como de modo excepcional
para prestar asesoria sobre asuntos de interés institucional que requie-
ran de experiencia o conocimiento especializadosConforme la dis-
posiciéon citada, el Procurador General del Estado, al igual que los

Z1bidem.
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demas dérganos publicos competentes, pueden contratar la pres-
tacion servicios juridicos con la finalidad de satisfacer una necesi-
dad surgida en la entidad, sometiéndose a lo establecido en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, segun lo
dispone su articulo 1.

Lo mismo se puede decir de los servicios de mantenimiento de
maquinarias y equipos, o, por ejemplo, de ascensores en un edifi-
cio ocupado por unidades administrativas del Estado o de su
propiedad.

Por otro lado, la diferencia entre contratos de prestacién de ser-
vicios, frente a los contratos de consultoria, recae sobre la calidad
de profesionales y especializados de los segundos, sin perjuicio de
estar enunciados textualmente en el numeral 18 del articulo 6 de
la LOSNCP. Sobre esta diferencia, cabe citar un pronunciamien-
to del INCOP:

“2. Siel objeto materia del referido concurso esto es: la contrata-
cion para contar en el Ministerio de Deporte con un censo na-
cional de infraestructura deportiva, entrenadoresy deportistas, es
una Consultoria como servicio profesional especializado; o, puede
ser calificada como una contratacion de servicios generales al con-
[levar recopilacion, procesamiento y analisis de datos?

En concordancia con el numeral 8 del articulo 6 de la
LOSJ\CP, Consultoria “Se refiere a la prestacion de senucios
profesionales especializados no normalizados, que tengan por ob-
jeto identificar; auditar; planificar; elaborar o evaluar estudiosj
proyectos de desarrollo, en sus niveles de prefactibilidad\ factibi-
lidad, diseno u operacion. Comprende, ademas, la supervision,
fiscalizacion, auditoria y evaluacion de proyectos ex ante y ex
post, el desairo!lo de software oprogramas informaticos asi como
los servicios de asesoriay asistencia técnica, consultoria legal que
no constituya paite del régimen especial indicado en el namero 4
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del articulo 2, elaboracion de estudios econdmicos, financierosy de
organizaciony administradony auditoria e investigacion. ”

En tal sentidoy al requerir los servicios de recopilacion de datosy
procesamiento y analisis de los mismos, se esta contratando un
servicio no normalizado de consultoriay razén por la cual de
manera obligatoria deberd observar lo establecido por la norma-
tiva vigentepara tales contrataciones\u

6.20. Contratos de Adquisicion de Bienes

En algunas legislaciones se denomina a este tipo de contratacio-
nes como “contrato de suministro” Garcia de Enterria y Fernan-
dez®b en referencia a la Ley de Contratos de la Administracion
Publica (Espafia) considera a este tipo de contratos como “un haz
de contratos instrumentalesy cuyo objeto seria proveer a la Administra-
cion de los productos, utensilios e incluso servicios relativos a dichos
bienes que necesita para el cumplimiento de susfunciones. E1 articulo
171 jo define como aquel que tiene por objeto la compra, el arrenda-
miento o la adquisicion de productos o bienes muebles, que no sean
propiedades incorporales o valores negociables, precisando el articulo
172 que se considerardn incluidos en tal definicion aquellos en los que
el empresario se obligue a entregar unapluralidad de bienes, de forma
sucesivay por precio unitario, sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el negocio por estar subordinadas a jas
entregas a las necesidades de la Administracion (es a esto, exclusiva-
mente, a lo que en el trafico privado se llama contrato de suministro);
la adquisiciony el arrendamiento de equiposy sistemas para el trata-
miento de la informacidnsus dispositivosy programasy la cesion del
derecho de uso de estos dos Gltimos (salvo la adquisicion de programas
de ordenador a medida, que se considerara contrato de servicios) ” Los
mismos autores agregan que el contrato de adquisicion de bienes

2.0OFICIO INCOP No. DE-2068-2010, 18 de Mano de 2010.
Garcia di-Enterria, Eduardo. Fernandez,Tomés Ramon, CUhOJe Derecho Admi-
nistrativo, Tomo I, Ed. Thomson, duodécima edicion, Madrid, 2004, p. 738
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(en la legislacién espafiola denominado contrato de suministro) es
una figura compleja, no identificable, la cual puede adoptar varias
modalidades: compraventa, suministro en sentido civil, arrenda-
miento de servicios, incluso obras, etc. Pin todo caso, siempre
referida a bienes muebles.

La LOSNCP aclara que se entendera también como ‘contrato de
adquisicion de bienes” aquellas contrataciones que impliquen fabri-
cacidon, manufactura o produccion de bienes muebles; y, adicio-
nalmente, incluye también como contratacion de bienes al arren-
damiento mercantil con opcion de compra (Art. 6, num. 5
LOSNCP).

La LOSNCP establece un régimen de contratacion diferente,
para las contrataciones de bienes normalizados y para las de bie-
nes no normalizados.

La diferencia entre estas dos categorias es importante para la apli-
cacion de estos tipos de contratacién, dependiendo de su natura-
leza. Por consiguiente, para los casos de la contratacion de bienes
normalizados se aplicaran los procedimientos denominados
dindmicos: Catalogo electrénico; y, Subasta inversa electrénica,
en el caso en que el bien no conste en dicho catidlogo; mientras
que para la contratacién de bienes no normalizadas se aplicaran
los procedimientos denominados comunes: Licitacion, Cotiza-
cion y Menor Cuantia.

Las entidades contratantes estan en la obligacién de consultar el
catalogo electronico de manera previa a iniciar la contratacion de
bienes y de servicios normalizados; solo una vez realizada la con-
sulta, en el evento en que el bien o servicio no se encuentre cata-
logado, se podra iniciar el proceso de contratacion de subasta
inversa electronica. (Art. 46 LOSNCP).



PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES Y TIPOS DE CONTRATO 245

6.21. Contratos de Comodato

La figura del comodato no estd contemplada en la LOSNCP ni
su Reglamento, por lo que debe analizarse a la luz de normativa
supletoria en contratacion puablica. Conforme el articulo 2077 del
Cdédigo Civil, comodato o préstamo de uso es un contrato en
que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una es-
pecie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, con cargo de
restituir la misma especie después de terminado el uso. Este
contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa.

Debemos recordar que el comodatario no puede emplear la cosa
sino en el uso convenido, o a falta de convencidn, en el uso ordi-
nario de las de su clase. En el caso de contravencidn, podra el
comodante exigir la indemnizacién de todo perjuicio y la restitu-
cion inmediata, aunque para la restitucion se haya estipulado pla-
zo. (Art. 2080 C.C))

El comodatario esta obligado a emplear el mayor cuidado en la
conservacion de la cosa, y responde hasta de la culpa levisima. Es,
por tanto, responsable de todo deterioro que no provenga de la
naturaleza o del uso legitimo de la cosa; y si este deterioro es tal
que la cosa no sea ya susceptible de emplearse en su uso ordina-
rio, podré el comodante exigir el precio anterior de la cosa, aban-
donando su propiedad al comodatario. (Art. 2081 C.C.)

El comodatario estd obligado a restituir la cosa prestada, en el
tiempo convenido; o a falta de convencion, después del uso para
que ha sido prestada. Pero podra exigirse la restitucién aun antes
del tiempo estipulado, en tres casos:

1. Si muere el comodatario, a menos que la cosa haya si-
do prestada para un servicio particular que no pueda
diferirse o suspenderse;
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2. Si sobreviene al comodante una necesidad imprevistay
urgente de la cosa; vy,

3. Si ha terminado o no tiene lugar el servicio para el cual
se ha prestado la cosa.

Como habiamos mencionado anteriormente en esta obra, el Re-
glamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de
Bienes del Sector Publico (Acuerdo 25 de la CGE, publicado en
el R.O. 378 de 17 de octubre de 2006), contempla la figura del
comodato, sefialando en su Capitulo VI:

Art. 62.- Contrato entre entidades pblicas.- Cuando dos per-
sonas juridicas distintas pertenecientes al sector pablico, quisie-
ren que una de ellas entregue a la otra, especies, bienes muebles
0 inmuebles, podran celebrar un contrato de comodato o présta-
mo de uso, sujetandose a jas normas especiales propias de esta
clase de contrato.

Art. 63.- Contrato con entidades privadas.- También se podra
celebrar contrato de comodato entre entidadesy organismos del
sector pablico y personasjuridicas del sector privado que por de-
legacion o concesion realizada de acuerdo con la ley, presten ser-
vicios pablicos, siempre que dicho contrato se relacione con una
mejor prestacion de un servicio pUblico, favorezca el interés so-
cial, se establezcan las correspondientes garantiasy esté debida-
mente autorizado por la méaxima autoridad de ja entidad u or-
ganismo, de acuerdo con ja leyy este reglamento.

Tos contratos de comodato con entidades privadas podran reno-
varse siemprey cuando se cumplan las condiciones sefialadas en
el inciso anteriory no se afecte de manera alguna el servicio
publico.
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Al fin de cada ario, la institucion comodante evaluara el cum-
plimiento del contrato,y, de no encontrarlo satisfactorio, pedira
la restitucion de la cosa prestada sin perjuicio de ejecutar lasga-
rantias otorgadas. La entidad comodante esta obligada a incluir
estipulaciones expresas que establezcan las condiciones determi-
nadas en el inciso precedente.

Para una mayor comprension de esta figura que puede ser utili-
zada en la contratacion publica, a continuacién algunos pronun-
ciamientos del Procurador General del Estado al respecto:

2% Of.

“Estimo lo pertinente es mas bien la entrega de inmuebles en
comodato o préstamo de uso, en los términosy condiciones cla-
ramente establecidos en el articulo 54 del Reglamento General
Sustitutivo para el Manejoy Administracion de Bienes del Sec-
tor Pablico , reformado por el Contralor General del Estado
mediante Acuerdo 0481 del 17 dejulio de 1990’h.

“A | responder la consulta, se concluye que el contrato de Como-
dato o Préstamo de Uso se lo ha de celebrar al amparo de o
dispuesto por los articulos 53y 54 del Reglamento General
Sustitutivo para el Manejoy Administracion de Bienes del Sec-
tor Publico , debiéndose incorporar las clausulas correspondientes
con sujecion a lo preceptuado por el Titulo XXV, del Libro
IV del Codigo Civil”1L

“Del analisis de las disposiciones legalesy reglamentarias se
concluye que las municipalidades, bajo el marco de supropia ley,
para las que rige el Reglamento de la referencia, por ser institu-
ciones del sector publico, pueden celebrar contrato de comodato,
respecto de sus bienes, con otras entidades y organismos del sec-8

PGr. 25101 de! 22 de agosto de 1995. Respuesta al Oi. DAJ-95-0308 del 27 de julio de

1995 del Ministerio de Agriculturay Ganaderia.

PGE 28338 dcl 14 de “ciemhre de 1995. Respuesta al Of. DAJ-23 del 22 de noviembre

de 159" del Ministerio de Gobierno y Policia.
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tor publico,y con entidades privadas, en las que se hallan com-
prendidas, entre otras, las fundaciones

“Por estaforma contractual se entrega gratuitamente a la otra
parte una especie, mueble o rah~ para que haga uso de ella,
hallandose comprendidos en el bien rai%porque no se las exclu-
ye expresamente, los bienes del dominio privado y los bienes del
uso publico, destinados al uso general de las personas, pero desde
luego siempre que tenga por objetivo una mejor prestacion de un
servicio publico, favorezca al interés social\ se establezcan las co-
rrespondientes garantiasy se haya pronunciado favorablemente
su maxima autoridad, en este caso, el Concejo.

E | segundo inciso del articulo 2107 en armonia con el 2110 del
Codigo Civil, permite la estipulacion delpla”o de duracién del
contrato, sin limitacion alguna’*8

De tal forma, debe entenderse que la figura del comodato no
solo es aplicable entre entidades del sector publico, sino también
a favor de entidades privadas, cumpliendo con lo previsto en la
normativa antes citada.

6.22. Contratos de Permuta

Otra de las remisiones expresas al Codigo Civil contempladas en
la LOSNCP es la que encontramos en su Disposicion General
Tercera, relacionada con los contratos de permuta, para cuya
aplicacion debe observarse lo previsto en el mencionado Cédigo,
asi como las disposiciones del Reglamento General Sustitutivo
para el Manejo y Administracion de Bienes del Sector Publico.

“ Ot. PGK 8582 del 27 de enero de 1998. Respuesta al Of. 412-CAQ-97 del 19 de agosto de
1997 del Presidente del Colegio de Abogados de Pichincha.
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El Titulo XXIII del Codigo Civil contiene las normas que tratan
sobre este tipo de contratos, los cuales consisten en un cambio en
que las partes se obligan mutuamente a dar una especie 0 cuerpo
cierto por otro.

Especial consideracion debe hacerse a la obligatoriedad de escri-
tura publica para los casos de permuta sobre bienes raices o in-
muebles, lo cual también estd contemplado en el COOTAD para
Gobiernos Auténomos Descentralizados.

Por su parte, el Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y
Administracion de Bienes del Sector Publico prevé en su articulo
51, que se estard a lo dispuesto en la Codificacién de la Ley de
Contratacion Publica (actual LOSNCP), en la Codificacion del
Cédigo Civil y en las resoluciones de las entidades u organismos
competentes de que se trate, para lo relacionado a contratos de
permuta.

6.23. Contratos de Donacién

El Reglamento General Sustitutivo para el manejo y administra-
cién de bienes del sector publico (Acuerdo de la Contraloria Ge-
neral del Estado 25), publicado en el Registro Oficial No. 378, de
17 de octubre de 2006, sefiala en el Art. 57 que cuando interven-
gan dos entidades publicas distintas en el traspaso de bienes
muebles o inmuebles no habré traspaso sino donacién vy, en este
evento, existird transferencia de dominio que se sujetard a las
normas especiales de la donacion. En estos casos, el traspaso es
el cambio de asignacién de un bien mueble o inmueble que se
hubiere vuelto innecesario o indtil para una entidad u organismo
en favor de otro, dependiente de la misma persona juridica, que
lo requiera para el cumplimiento de sus fines, como en el caso de
los ministerios de Estado o sus dependencias.
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Siguiendo el mismo reglamento mencionado, en el Art. 81 sefiala
que en el caso de bienes inservibles para la institucidn, estos seran
dados en donacién a entidades del sector privado que realicen
labor social u obras de beneficencia, y que no tengan fines de
lucro; siempre y cuando se evidencie que tales bienes no son de
interés de la institucion publica propietaria de los mismos.

La LOSNCP en el Art. 58 LOSNCP, sefiala que para la
transferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del
sector publico, incluyendo donaciones, se la podra realizar
siempre y cuando llegaren a un acuerdo sobre aquella, sin que
requiera de declaratoria de utilidad pablica o interés social ni de
insinuacidn judicial.

6.24. Pasajes aéreos

La contratacién de pasajes aéreos es una actividad recurrente de
las entidades contratantes, aunque en muchos de los casos no
puede ser prevista en su totalidad, lo que imposibilita planificar la
contratacion anual. El transporte aéreo es un servicio normaliza-
do cuyos montos de contratacion individualmente considerados
son infimos; no obstante, por su recurrencia, no son una compra
excepcional, caracteristica necesaria para que opere la infima
cuantia.

Por tanto, mediante Resolucion No. 017-09 de 23 de marzo de
2009, el INCOP determind que las entidades contratantes
podran adquirir pasajes aéreos nacionales o internacionales de
manera directa con las compafiias de aviacion, cuando su monto
referencial no sobrepase la menor cuantia. Esto, hasta que el IN-
COP no incorpore al catdlogo electrénico dichos servicios nor-
malizados.

De igual forma, se faculta a las entidades contratantes a mantener
0 celebrar convenios con agencias de viajes autorizadas, realizan-
do un proceso de seleccion en funcién del menor costo, solici-
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tando minimo cinco agencias de viaje habilitadas en el RUP. Para
esto, las entidades contratantes tendrdn la obligacién de publicar
mensualmente en el portal de compras publicas el detalle de los
pasajes adquiridos en cada mes.

6.25. SWISS CHALLENGE: Un sistema de contratacién en
uso en el Ecuador, no contemplado porla LOSNCP

i. Antecedentes en el Ecuador

El sistema de contratacion denominado “Swiss Challenge” es una
modalidad de contratacion que no es demasiado conocida ni
utilizada a nivel internacional y ha sido cuestionada en el Ecua-
dor. No estaba contemplada en la derogada Ley de Contratacion
Publicay tampoco lo estd en la vigente LOSNCP

El sistema “Swiss Challenge” fue utilizado en una primera etapa
en el Ecuador, para el desarrollo del proyecto hidroeléctrico Toa-
chi-Pilaton. Para ello, el Consejo Provincial de Pichincha resolvié
la reactivacion del proceso de ejecucidn del Proyecto y la viabili-
zacion del establecimiento y financiacién de la Corporacion Toa-
chi-Pilatén, que permita demandar el trdmite juridico para impul-
sar legalmente el proyecto. Es asi como se constituvé la comparifa
HIDROTOAP1 S.A,, constituida por el mismo Consejo Provin-
cial, para llevar a cabo el proceso para la ejecucion del proyecto.
Cabe sefialar que, al ser por naturaleza una persona juridica de
Derecho Privado y no Plblico, no debia sujetarse necesariamente
a la derogada Ley de Contratacion Publica, sino mas bien al Re
glamento que se expida. Por ello se logrd seguir el procedimiento
Swiss Challenge. Sin embargo, actualmente dicha sociedad civil
pasO a ser una empresa publica, por lo que esta obligada a sujetar
sus procedimientos de contratacién, ala LOSNCP

A pesar de su aparente novedad, se encuentra que una de las
primeras disposiciones ecuatorianas para la construccidon de
obras, en una ley de 1837, se disponia que las propuestas recibi-
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das para “la construccidn, reparo y mejora de caminos” se de-
berian publicar en la imprenta “con el objeto de solicitar mejora-
dores”.®

ii. Proceso

El procedimiento consiste en recibir una propuesta formal de un
primer proponente, para posteriormente, en una segunda etapa,
efectuar una invitacién o convocatoria a otros interesados que, en
ese momento podran presentar sus ofertas, las que, en todo caso,
deberdn enfocarse en mejorar los términos y condiciones presen-
tados por el primer proponente. De ser el caso, se concede plazo
adicional para que el primero pueda mejorar los términos y con-
diciones presentados por terceros, de acuerdo con los Criterios
de Evaluacion aprobados. Este procedimiento puede variar segln
cada proyecto en particular.

Sobre el caso en particular antes comentado (Proyecto Toachi-
Pilatén), y con la finalidad de llegar a un mayor entendimiento de
la figura del Swiss Challenge, cabe citar la siguiente consulta reali-
zada al Procurador General del Estado:

‘¢ Im Facultad asignada al Presidente de la Republicapor la le-
tra d) (sic) del articulo 43 de la Ley Modernizacion del Estado
debe entenderse que corresponde a lapersonajuridica de Derecho
Privado que haya obtenido la delegacién de! ente piblico? En
consecuencia, ;comsponderia a dicha personajuridica de Dere-
cho Privado, determinar ja modalidad contractual que permita
la consecucion de la prestacion delsenicio pablico?

¢Dentro de la modalidad Swiss Challenge \ es factible que los
oferentes puedan solicitar aportes de recursos pablicos, en tanto
dicha posibilidad haya sido incorporada en las bases de la con-
tratacion?

2 Citado por EfralNPérez, en Derecho Administrativo, 2009, vol. I, p. 43.
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Pronunciamiento:

Cuando una personajuridica de Derecho Privado hubiere reci-
bido del Estado la delegacion para la prestacion de un servicio
publico, dicha persona bien puede determinar la modalidad con-
tractual pai'a el efecto, cuidando por una parte que tal modali-
dad no vulnere la normativa vigente en la Republica,y que la
via a través de la cual se exprese tal modalidad, se encuentre de-
terminada en el estatuto social de dicha personajuridica. Por ¢
demas, es legalmente factible que la modalidad contractual de-
nominada ‘Swiss Challenge \ incorpore la posibilidad de que
existan aportes de recursos publicos, en tanto ello se hubiera in-
corporado en las bases de la contratacion,y siempre que laper-
sona a cargo de la cual corrié la elaboracion de las bases, haya
tenido lafacultad para comprometer tales recursos publicos o se
hubieren condicionado los aportes a la correspondiente autoriza-
cion de la entidad u organismo propietario de esos recursos
publicos”

Con la nueva Constitucion de la Republica, publicada en el Regis-
tro Oficial 449 del 20 de octubre de 2008, respecto a la gestidn en
sectores estratégicos, sefiala en el articulo 315: “E | Estado consti-
tuira empresas pablicas para la gestion de sectores estratégicos, la pres-
tacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes pablicos y el desarrollo de otras actividades
econémicas

En el articulo siguiente:

“E| Estado podrad delegar la participacion en los sectores es-
tratégicosy servicios piblicos a empresas mixtas en las cuales
tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés
nacionaly respetard los plazosy limitesfijados en la ley para
cada sector estratégico.
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E| Estado podra, deforma excepcional\ delegar a la iniciativa
privaday a la economia populary solidaria, el ejercicio de estas
actividades, en ios casos que establezca la ley”

Por lo expuesto, actualmente ni los gobiernos auténomos des-
centralizados ni las otras entidades del Estado, pueden ejecutar
por medio de personas juridicas de derecho privado este tipo de
proyectos, salvo excepcion legal.

6.26. Ferias Inclusivas

El Art. 6, numeral 13 de la LOSNCP, define a las ferias inclusivas
como el evento realizado al que acuden las Entidades Contratan-
tes a presentar sus demandas de bienes y servicios, que generan
oportunidades a través de la participacién incluyente, de artesa-
nos, micro y pequefios productores en procedimientos A&giles
y transparentes, para adquisicion de bienes y servicios.
El RLOSNCP, en su articulo 67, agrega que en estos procedi-
mientos que desarrollaran las entidades contratantes, no se to-
mard en cuenta los montos de contratacién, siendo la Unica fina-
lidad la de fomentar la participacion de artesanos, micro y peque-
fios productores prestadores de servicios. Estas invitaciones
para las ferias inclusivas, a mas de publicarse en el portal
wmyv.compraspublicas.gov.ec, se publicaran por un medio impre-
so, radial o televisivo del lugar donde se realizara la feria. En estos
procedimientos de contratacion se deberd observar las disposi-
ciones que para el efecto dicte el INCOP. Estas ferias, en el
Ecuador hasta la fecha no se han practicado mayormente.
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CAPITULO SEPTIMO
INICIO DEL PROCESO

7.1. Resolucion de inicio del procedimiento precontractual

Para el inicio de los procedimientos prccontractuales, la maxima
autoridad o su delegado debe emitir una resolucion motivada de
inicio del proceso. Como se ha insistido a lo largo del presente
trabajo, la Constitucién de la Republica, en la letra 1), sefiala: “Nas
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que sefunday no se explica lapertinencia de su aplicacion
a los antecedentes de hecho. Nos actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran
nulos. Nas servidoras o servidores responsables seran sancionados
De acuerdo a la norma constitucional citada, es necesario que
estas resoluciones de inicio de los procesos precontractuales,
estén conformadas de dos partes:

1. La parte considerativa: La cual se exponen las necesi-
dades o requerimientos de la entidad contratante, asi
como los antecedentes y la base constitucional o legal.

2. La parte resolutiva: La maxima autoridad o su delega-
do, aprobaréd al menos: a) Los pliegos y la disposicidn
del inicio del proceso; b) Conformacién de la Comi-
sion Técnica, en caso de ser necesario; y, ¢) La publica-
cién de los pliegos en el portal y de la invitacién y/o
convocatorias.

7.2. La Invitacion o Convocatoria

Como analizaremos a lo largo de ese trabajo, los procedimientos
precontractuales determinados en la LOSNCP establecen invita-
cion o convocatoria para participar en los mismos. La determina-
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cién de proceder mediante invitacion o convocatoria dependerd
del procedimiento precor.tractual que se siga.

Por regla general, los procedimientos son publicos, para garanti-
zar el principio de concurrencia, con lo cual la convocatoria a
participar se publica a través del portal de compras publicas, tras
lo cual presentaran sus propuestas todos aquellos proveedores
que consideren que pueden cumplir con el objeto de la contrata-
cion. Asi, los procedimientos de subasta inversa electrénica, con-
curso publico de consultoria, licitacién, cotizacién y menor
cuantia de obras se convocan a través del portal.

Sin embargo, por la naturaleza de ciertos procedimientos, en los
cuales no es posible realizar un proceso de seleccion, se realizaran
invitaciones directas a participar. Nuestra legislacion establece
casos en los cuales se realiza directa a un Unico proveedor, en
razon de su especializacion o circunstancias especificas, como
por ejemplo el caso de régimen especial de proveedor Unico.
Adicionalmente, se prevé también la posibilidad de realizar invi-
taciones directas a un nidmero minimo de proveedores, para de
ellos escoger al adjudicatario. Esto por ejemplo en el caso de
contratacion de lista corta de consultoria, en que se imitard
minimo a tres y maximo a seis consultores, escogidos por la enti-
dad, para que presenten sus ofertas, de entre los cuales se selec-
cionara al adjudicatario.

Evidentemente, para los casos de invitacién directa serd impor-
tante siempre justificar el motivo por el cual se determina el o los
proveedores a ser imitados directamente. Como mencionamos,
al analizar cada procedimiento precontractual se determinara si
procede convocatoria o invitacidn.

7.3. Autoinvitacién

De conformidad con el articulo 50 de la LOSNCP y 56 de su
Reglamento, en el proceso de cotizacion, sin perjuicio de los cin-
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co posibles oferentes favorecidos en el sorteo, podra participar
toda persona natural o juridica registrada en el RUP, que tenga
interés. Es decir, sin perjuicio de las invitaciones a los proveedo-
res sorteados, podran participar los proveedores habilitados en la
correspondiente categoria en el RUP, para lo cual se publicara la
convocatoria en el Portal wavw.compraspublicas.gob.ee. La Unica
diferencia que las entidades contratantes deben hacer entre parti-
cipantes sorteados y por ende invitados a este proceso de cotiza-
cion, frente a los que se autoinvitan y participan, es que los pri-
meros obtendran automéaticamente 2 puntos sobre 100, por el
hecho de haber sido favorecidos con el sorteo.

En el proceso de subasta inversa puede participar y autoinvitarse
quien tenga interés, a pesar de no haber sido invitado a través del
portal. El articulo 47 de la LOSNCP prevé que para participar de
cualquier mecanismo electronico en el portal, se tiene que estar
registrado en el RUP.

En ningln proceso de consultoria cabe la autoinvitacién, ya que,
para la contratacion directa y para la lista corta, pueden participar
Unicamente los proveedores que hayan sido invitados directa-
mente, en razén de su perfil, experiencia y caracteristicas particu-
lares. En el proceso de contratacién de consultoria convocada
plUblicamente, puede participar cualquier persona sin necesidad
de invitacion alguna.

Para el proceso de infima y menor cuantia, tampoco procede la
autoinvitacion, ya que los proveedores de estos procesos son
contratados directamente, sin proceso de selecciéon alguno, con
proveedores invitados por la entidad correspondiente. En el pro-
ceso de contratacién via licitacién, puede participar cualquier
persona sin necesidad de invitacion alguna.
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7.4. La Comisién Técnica y la Subcomisién de Apoyo

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
determina una responsabilidad unipersonal respecto a la adjudi-
cacion de la contratacion, misma que esta radicada en la maxima
autoridad de la entidad contratante, es decir su representante
legal. La facultad de adjudicacion puede ser delegada pero igual-
mente de forma unipersonal. Esto a diferencia de la derogada
Codificacion de la Ley de Contratacion Publica que establecia que
la responsabilidad del tramite del proceso precontractual, asf co-
mo la adjudicacién, correspondia a Comités de Contrataciones.
Sin perjuicio de lo expuesto, la actual LOSNCP determina que el
tramite precontractual, en los casos expresamente determinados
por dicha Ley, estardn a cargo de una Comision Técnica, cuya
labor arranca al emitirse la Resolucion de inicio de proceso que
emite la maxima autoridad y culmina con la recomendacién de
adjudicacion o de declaratoria de desierto del proceso, que se
formula tras la evaluacion de las ofertas presentadas.

Las atribuciones de la Comisién Técnica son béasicamente las
siguientes:

1. Evaluar las ofertas que se presenten en el procedimien-
to precontractual.

2. Absolver las preguntas que formulen los proveedores
en el periodo de preguntas y aclaraciones.

3. Exclusivamente para el procedimiento de Licitacion, el
articulo 49 de la LOSNCP, en su inciso primero, de-
termina que la Comision Técnicad estard encargada
también de la elaboracion de los pliegos.

30 Art. 49 LOSNCP.- De las Pases Preparatoria y Prccontracrual.- La fase preparatoria de tedo
procedimiento licitatorio comprende la conformacion de la Comision Técnica requerida para
la tramitacion de la licitacion asi como la elaboracion de los pliegos.
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El articulo 18 del Reglamento General de la LOSNCP establece
la obligatoriedad de designar Comision Técnica para el tramite de
los siguientes procedimientos precontractuales:

1. Consultoria por lista corta o por concurso publico;

2. Subasta inversa, cuyo presupuesto referencial sea supe-
rior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0.000002 por el monto del Presupuesto Inicial del Es-
tado;

3. Licitacién;y

4. Cotizacion.

En aquellos procesos que no alcancen los coeficientes determi-
nados la conformacién de Comisién Técnica no es obligatoria,
aunque en la préactica la mayoria de entidades contratantes suelen
hacerlo para garantizar una labor 6ptima de evaluacion de ofertas
sobre todo.

i. Conformacion.- El articulo 18 del Reglamento General de la
LOSNCP, dispone que la Comisién Técnica estard conformada
por:

1. Un profesional designado por la méaxima autoridad,
quien la presidira;
El titular del area requirente o su delegado; y,

3. Un profesional afin al objeto de la contratacién desig-
nado por la maxima autoridad o su delegado.

Para cada contratacion debe designarse una Comisién Técnica,
pues dependerd del objeto de la contratacién. Adicionalmente,
cuando se conforma la Comisién Técnica se designa el Secretario
de la misma, de fuera de su seno. En la Comisién Técnica de
Licitacion interviene con voz pero sin voto, el Director Financie-
ro y el DirectorJuridico, o quienes hagan sus veces, 0 sus respec-
tivos delegados.



260 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

El articulo en cuestion también determina que los miembros de
la Comisidon Técnica seran funcionarios o servidores de la entidad
contratante.

Si la entidad no cuenta en su némina con un profesional afin al
objeto de la contratacion, podra contratar uno para que integre
de manera puntual y especifica la respectiva comisidn técnica; sin
perjuicio de que, de ser el caso, pueda contar también con la par-
ticipacidn de asesoria externa especializada5l Cabria también la
posibilidad de involucrar servidores puUblicos de otra entidad,
solicitados en comisidn de servicios.

El quorum para las sesiones de la Comisién Técnica es de dos de
sus miembros, uno de los cuales sera obligatoriamente el Presi-
dente, quien tiene voto dirimente. Adopta decisiones validas por
mayoria simple y al tratarse de sesiones de dicha Comision, éstas
deben quedar registradas en actas, sin perjuicio de que se graben
en medios magnetofdnicos.

Los miembros de la Comisién Técnica no podran tener conflic-
tos de intereses con los oferentes; y, de haberlos, sera causa de
excusa del miembro respectivo. En caso de no hacerlo es eviden-
te que la oferta presentada, que incurra en dicho conflicto de
interés, sera descalificada.

3l Idéntica disposicion consta en el Acuerdo de la Contrataria General del Estado 039-CG-
2009, mediante el cual se emiten las Normas de Control Interno para las entidades, organis-
mos del sector publico y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos, en cuya Norma 406-03 se dispone:

“c) Comision técnica

La méxima autoridad de la entidad, cuando le corresponda efectuar procedimientos de lista
corta, concurso publico, subasta inversa, licitacion o cotizacion de conformidad con lo dis-
puesto por la ley, conformard y nombrara para cada procedimiento la pertinente comision
técnica que estara integrada de la siguiente manera:

1 Un profesional designado por la méaxima autoridad, quien lo presidira.

2. El titular del area que lo requiere o su delegado.

3. Un profesional afin al objeto de h contratacion designado por la maxima autoridad o su
delegado.

Los miembros de la comision técnica seran servidoras o servidores de la entidad contratante y
no podrén tener conflictos de intereses con los oferente; de haberlos, ser causa de excusa.”
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El articulo 19 del Reglamento General de la LOSNCP, determina
la posibilidad de nombrar Subcomisiones de apoyo, conformadas
por la Comision Técnica, a efectos de que realicen el analisis de
las ofertas técnicas presentadas.

El segundo inciso del articulo 19 del Reglamento General de la
LOSNCP dispone:

“Los informes de la subcomision, que incluiran las recomenda-
ciones que se consideren necesarias, seran utilizados por la Comi-
sion Técnica como ayudas en el proceso de calificacion y selec-
cién y por ningun concepto seran asumidos como decisorios. La
Comision Técnica obligatoriamente deberd analizar dichos in-
formes y avalar o rectificar la totalidad de los mismos asumiendo
de esta manera la responsabilidad por los resultados de esta etapa
de calificacion; sin perjuicio de las responsabilidades que asuman
los miembros de las subcomisiones sobre el trabajo realizado”.

Respecto a la integracion de la Subcomisién Técnica, ni la
LOSNCP ni su Reglamento General tienen disposiciones al res-
pecto, por lo que la Comision Técnica tendra libertad para su
conformacion. En todo caso, la conformacidn debe responder a
la necesidad de contar con profesionales capacitados que permi-
tan realizar una eficiente evaluacion técnica, legal y econémica de
Las propuestas presentadas.

7.5. Aclaraciones y Modificaciones de los Pliegos

Una vez convocado un procedimiento precontractual, se estable-
ce la posibilidad de que los proveedores puedan formular pregun-
tas respecto al contenido de los pliegos, tanto en materia técnica,
legal o econdmica, para lo cual se determinara en el procedimien-
to un término legal en el cual se podra cumplir con esta fase. Asi
mismo, la entidad debe contar con un término legal para emitir



262 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

las respuestas a las preguntas que formulan los proveedores, o
también, emitir por su propia iniciativa aclaraciones a los pliegos.

Las preguntas que formulen los oferentes, asi como las aclaracio-
nes y modificaciones a los pliegos, deben realizarse a través del
portal de compras puUblicas, con lo cual se garantiza la publicidad
del proceso. Esto en razén de que todos los oferentes deben
conocer las preguntas que formulan los otros proveedores, asi
como las respuestas que realiza la entidad contratante, pues me-
diante las aclaraciones se modifican los pliegos del proceso, o se
los aclara. Solo conociendo todas las respuestas o aclaraciones,
los proveedores pueden presentar sus propuestas cumpliendo
con todos los requisitos de los pliegos.

Debe considerarse que con las aclaraciones de los pliegos no
pueden modificar el objeto contractual ni el presupuesto referen-
cial de la contratacion.

El articulo 21 del Reglamento General de la LOSNCP, al referir-
se al tema dispone que “L0S proveedores una ve% recibida la invita-
cion o efectuada la publicacion de la convocatoria en el Portal
wmiKcompraspublicas.gov.eef podran formular preguntas sobre el conte-
nido de lospliegos;y la maxima autoridad de la Hntidad Contratante
su delegado o la Comision Técnica segin el casoy responderan las pre-
guntas en el trmino ¢/te para el efecto se establezca en lospliegos
Como se aprecia, la responsabiiidad de emitir las aclaraciones
corresponde a la maxima autoridad de la entidad, su delegado o
de la Comision Técnica, dependiendo del procedimiento precon-
tractual que se trate. Asi mismo, los términos para formular las
preguntas y para contestarlas, dependen del procedimiento pre-
contractual que se sigue, conforme a las regulaciones que para el
efecto ha emitido el INCOP mediante sus Resoluciones.

N Actualmente: \vmv.compraspublicas.gob.ec/
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7.6. Ampliacion de plazo para entrega de ofertas

Pese a no existir una norma clara y expresa sobre la facultad de
ampliar el plazo para la entrega de ofertas, cabe implicitamente
esta ampliacion considerando la facultad que se otorga a la
maxima autoridad de las entidades contratantes, su delegado o a
la comision técnica, quien corresponda segun el caso, por propia
iniciativa o0 a pedido de los participantes, de modificar los pliegos,
en donde precisamente debe constar el plazo maximo para entre-
ga de ofertas. La Unica condicion que el articulo 22 del
RLOSNCP, que es el que prevé esta facultad, contempla, es que
estas modificaciones no alteren el OBJETO del contrato y el
PRESUPUESTO REFERENCIAL; es decir, el plazo si puede
ser modificado.

Sin embargo, es importante considerar que la LOSNCP y su re-
glamento otorgan, para determinados procedimientos de selec-
cion, plazos maximos, que consideramos no pueden excederse
con o sin ampliacién.
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CAPITULO OCTAVO
PRESENTACION Y APERTURA DE LOS SOBRES

8.1. La presentacion de la oferta

La oferta debe ser presentada hasta la fecha y hora establecidas
en los pliegos del proceso. Sobre el contenido de la oferta, véase
el Capitulo Noveno de este Manual.

En principio debe diferenciarse si se trata de un procedimiento
precontractual que implica la presentacion de un solo sobre que
contenga la oferta (procesos de baja cuantia), o si deben presen-
tarse dos sobres diferentes (uno con la oferta técnica y otro con
la oferta econdmica).

Los procesos de régimen especial, los de menor cuantia, licita-
cion, cotizacion, consultoria directa, asi como los procedimientos
especiales, implican la presentacion de un solo sobre de oferta.
En estos casos, se trata de apertura de ofertas fisicas necesaria-
mente, ya que para ninguno de estos procesos existe la herra-
mienta tecnol6gica en el portal para que esta etapa del procedi-
miento se realice a través del mismo, a excepcion de los procesos
de menor cuantia y licitacién donde la oferta econémica se sube
al portal de compras publicas.

Por otro lado, en los procesos de subasta inversa y los de lista
corta y concurso publico de consultoria, necesariamente cada
oferente presentard dos sobres que contengan su propuesta, uno
para la oferta técnica y otra para la econémica.

Es importante mencionar que las ofertas deben presentarse en
sobres debidamente sellados, con una identificacion del proceso

al que corresponden. Sus fojas deben estar sumilladas y numera-
das.
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8.2. La apertura de los sobres

La fecha de apertura de las ofertas debe siempre constar en los
pliegos del proceso. El proceso para apertura de los sobres que
contienen las ofertas dependera del tipo de procedimiento pre-
contractual de que se trate; sin embargo, existen ciertas formali-
dades que deben respetarse en todos los casos.

El proceso para apertura de ofertas varia mucho en relacién a si
se trata de una apertura fisica de sobres presentados, o si se trata
de una operacién informatica realizada automaticamente por el
portal de compras publicas. Evidentemente para el segundo caso,
la entidad estard a lo realizado por el sistema automatico del por-
tal.

Para el caso de apertura de sobres fisicos, si bien la ley no deter-
mina un periodo determinado para la apertura de sobres desde el
plazo méaximo para su presentacion o la prorroga que se haya
concedido, de ser el caso, se ha acostumbrado en practica comun
que una hora después de este plazo maximo se realice la audien-
cia para la apertura de las ofertas. Es mas, los modelos de pliegos
emitidos por el INCOP prevén este plazo. En dicha audiencia,
que es publica y a la cual se invita a los representantes o delega-
dos de quienes hayan presentado sus ofertas, asi como a repre-
sentantes de veedurias ciudadanas en caso de que se hayan con-
formado tales para el proceso que corresponda, los miembros de
la Comision Técnica o quienes estén a cargo del desarrollo del
proceso proceden a abrir los sobres uno por uno, preferiblemen-
te en el orden en que éstos fueron presentados, y deberan con-
signar en un acta los siguientes datos de cada una:

1. Nombre o identificacion del oferente;

2. Descripcion del objeto ofertado;

3. Precio de la oferta (en caso de tratarse de un solo so-
bre);
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4. NuUmero total de paginas o fojas de la oferta.
5. Plazo maximo para la ejecucién del contrato.

Pueden registrarse otros elementos dependiendo de las caracteris-
ticas de cada contratacion; sin embargo, siempre serd necesario
que un miembro de la Comision Técnica y su secretario, o el
delegado de la maxima autoridad, segin sea el caso, sumillen
todas las fojas de las ofertas presentadas. Esta informacién de-
berd ser publicada en el portal de compras publicas, a excepcién
de los procesos de régimen especial y procedimientos especiales,
para los cuales esta informacion se publicara al final de cada pro-
ceso.

Acto seguido, se procedera con la evaluacién de las ofertas sin la
presencia de los representantes o delegados de los oferentes. Es
importante mencionar que no se tomaran en cuenta las ofertas
entregadas en otro lugar o después del dia 'y hora fijados para su
entrega-recepcion, las cuales deben ser devueltas sin abrir.
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CAPITULO NOVENO
LA OFERTAY SU EVALUACION

9.1. Contenido de la oferta

La oferta, entendiéndose como tal la propuesta de los interesados
en el trdmite pre contractual, debe cumplir estrictamente con los
requerimientos sefialados en los documentos precontractuales, es
decir, las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros y
legales, para que se considere su adjudicacion de convenir a los
intereses institucionales. Es asi que el Art. 6, numeral 20 de la
LOSNCP, sefala que: “La oferta que cumpla con todos los requisitos
exigidos en los Pliegos Pre contractualespara lo cual deberan ad-
juntarse todos los documentos solicitados (Art. 51 LOSNCP).

La oferta debe ser presentada utilizando los formularios conteni-
dos en los pliegos del proceso, asi como toda la documentaciéon
de respaldo requerida.

9.2. Correccién aritmética de errores

La LOSCNP establecié una etapa de convalidacidon de errores de
forma en las ofertas dentro de los procedimientos precontractua-
les, para tratar de salvar propuestas que si bien pueden resultar en
su fondo o contenido sustancial las mas convenientes para los
intereses institucionales y nacionales, pueden contener errores de
forma que anteriormente las descalificaban. Antes de entrar al
analisis de esta acertada y novedosa figura, es preciso realizar la
diferenciacién de ésta con la correccion aritmética de errores que
la entidad debe realizar al momento de evaluar las ofertas
econdmicas que se presenten en un proceso.

Pese a no haber constado en la derogada Codificacién de la Ley
de Contratacién Publica, ni estar establecida ni mencionada en la
vigente LOSNCP ni su Reglamento, mediante esta tradicional
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operacion la entidad contratante corregia y corrige de oficio, los
valores e inconsistencias que existieren en los precios unitarios
propuestos por los oferentes en sus propuestas econdmicas, fren-
te al precio total de las mismas, considerando que en una oferta,
en caso de encontrarse las mencionadas inconsistencias, siempre
debe considerarse al precio total como el vélido.

A pesar de esta falta de base normativa, es importante mencionar
que el modelo de pliegos obligatorios emitido por el INCOP
para los procesos precontractuales de consultoria, incluye como
una de las causales de rechazo de las ofertas la siguiente:

“Cuando las Ofertas contengan errores sustancialesy/o eviden-
tesy que no puedan ser convalidadospor no ser considerados erro-
res deforma 0 mediante correccién aritmética y que
afecten notoriamente el monto total de la oferta” (subrayado y
negrillas fuera de texto)

Como se puede observar, se ha previsto en estos pliegos una
correccion de errores distinta a la convalidacion de errores de
forma, que es precisamente la correccion aritmética de los pre-
cios de las ofertas, siempre y cuando éstos no afecten notoria-
mente el monto total de la oferta. Resulta curioso constatar que el
INCOP no ha previsto este mecanismo de correccidon en su mo-
delo de pliegos para contratacion de ejecucion de obra, que es
justamente la figura contractual donde se utilizan los precios uni-
tarios y donde seria muy util la herramienta de una correccion
aritmética de errores; sin embargo, para procesos precontractua-
les de consultoria si la ha previsto.

De todas formas, consideramos que este tipo de correccion debe
incluirse en todo procedimiento en donde resulte Gtil y necesario,
por efectos practicos de la aplicacion del sistema de precios unita-
rios, para que la entidad de oficio realice una correccion aritméti-
ca de errores y de tal forma perfeccione las ofertas econémicas
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de los oferentes; claro que mediante esta herramienta no pueden
subsanarse errores aritméticos que ocasionen notorias o graves
afectaciones al monto total de las ofertas, ni tampoco se puede
alterar o modificar dicho monto. La inclusion de ésta y otras va-
riantes en los modelos de pliegos obligatorios emitidos por el
INCOP estd permitido por el RLOSNCP en su articulo 28, se-
gundo inciso, asi como en los mismos pliegos.

9.3. Convalidacion de errores de forma

La nueva figura de la convalidacion de errores en los procedi-
mientos precontractuales, ha sido un gran acierto y avance en la
contratacion publica ecuatoriana. A diferencia de la correccion
aritmética de errores que se aplica una vez presentadas las ofertas
econdmicas, la convalidacion de errores de forma tiene lugar una
vez presentadas las ofertas técnicas, y su principal objeto es per-
mitir a los oferentes que, ante errores de forma en sus ofertas,
éstos puedan ser subsanados o convalidados con la finalidad de
que sus ofertas no incurran en causales de rechazo y deban ser
descalificadas por dichos errores de forma. Entendemos que el
legislador incluyé en la nueva LOSNCP esta “herramienta” o
verdadera obligacion para él o los evaluadores de ofertas en una
entidad convocante, precisamente para impedir que ofertas, que
en el fondo constituyen las mas convenientes para los intereses
nacionales e institucionales, deban ser rechazadas o eliminadas de
los procesos simplemente por errores de forma o aspectos com-
pletamente subsanables que no afectan verdaderamente su con-
tenido principal.

Para esto, el Gltimo inciso del articulo 31 de la LOSNCP obliga a
todas las entidades convocantes a incluir obligatoriamente un
plazo de convalidacion de errores de forma de las ofertas. Por
tanto, mas que una posibilidad o facultad, es una verdadera impo-
sicion la que el legislador ha dispuesto para la aplicacién de esta
figura. Esta obligacion también la consideramos positiva, consi-



272 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

derando que en todos los procesos precontractuales debe darse
esta posibilidad de corregir errores, y a todos los oferentes debe
concedérseles por igual este tipo de derechos. Sin embargo, es
importante aclarar que la convalidacion de errores no significa
modificacién sustancial de las mismas.

i. Procedimiento

Como habiamos sefialado, una vez presentadas las ofertas, él o
los evaluadores (servidor designado por la maxima autoridad para
procesos que no requieren de la conformacion de una Comisién
Técnica, o los miembros de la Comision Técnica cuando corres-
ponda) deben analizarlas e identificar si existen errores de forma
en las mismas. De ser este el caso, y de conformidad con el arti-
culo 23 del RLOSNCP, la entidad debe solicitar por escrito y
notificar a todos los oferentes a través del portal de compras
publicas, la identificacién y necesaria convalidacién o subsanacion
respectiva de parte de los oferentes, en un término no menor a 2
dias ni mavor a 5 dias, desde la fecha de notificacion de la men-
cionada solicitud. EI término que se otorgue a los oferentes para
convalidar sus errores, debera haberse fijado a discrecion de la
entidad convocante en los pliegos del proceso y serd el mismo
para todos los oferentes

En caso de que los oferentes convaliden los errores de forma en
los que hayan incurrido, dentro del término otorgado y con la
presentacion por escrito de lo requerido, sus ofertas seran habili-
tadas y continuardn con el proceso de evaluacién correspondien-
te; caso contrario, las ofertas seran rechazadas.

De tal forma, podemos concluir que la figura de la convalidacion
de errores, beneficia tanto a oferentes participantes como a enti-
dades convocantes, ya que los primeros pueden corregir, subsa-
nar y hasta complementar su oferta con miras a que ésta cumpla
en la forma con lo requerido por la entidad convocante; y, a su
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vez estas puedan adjudicar contratos a ofertas, que si bien en
principio contenfan errores de formay por consiguiente incurrian
en causales de rechazo, podian ser convalidadas por quienes las
presentaron y asi puedan ser habilitadas y tomadas en cuenta.
Con esto, se evita lo que anteriormente era muy comun en la
contratacion publica ecuatoriana, esto es, que las mejores y mas
convenientes ofertas que se presentan sean rechazadas por incu-
rrir en errores de forma o no sustanciales.

Resulta sin embargo absolutamente importante, que para que esta
novedosa y positiva figura tenga una verdadera eficacia y logre su
objetivo en la practica, las entidades convocantes deben actuar
con responsabilidad al momento de analizar prolijamente las
ofertas, en orden a identificar los llamados errores de forma, soli-
citar oportunamente a todos los oferentes la convalidacion de los
mismos, asi como a calificar rigurosa pero justamente si dichos
oferentes han logrado subsanar los errores y no han modificado
sustancialmente la oferta y su objeto.

9.3.1. (Qué debe entenderse por errores de forma?
El segundo inciso del articulo 23 del RLOSNCP, sefiala que:

Se entenderan por errores de forma aquellos que no implican
modificacion alguna al contenido sustancial de la oferta, tales
como errores tipograficos, de foliadof sumilla o certificacion de
documentos.

Asi mismo, dentro del periodo de convalidacion los oferentes
podran integrar a su oferta documentos adicionales que no im-
pliquen modificacion del objeto de la oferta, por lo tanto podran
subsanar las omisiones sobre su capacidad legal} técnica o
econémica.
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Analicemos lo anterior; En principio, el articulo nos aclaray con-
firma que en virtud de una correccién o convalidacion de errores,
no puede bajo ningln concepto modificarse el contenido sustan-
cial de las ofertas. Sin embargo, surge inmediatamente la duda:
¢Qué debe entenderse por una modificacion sustancial? Para
responder esto, el articulo analizado continta citando ejemplos
puntuales de errores que deben ser considerados como de forma
0 subsanables: errores tipogréficos, de foliado, sumilla o certifica-
cion de documentos. Esto indica que, si bien el reglamento de la
Ley permite modificaciones en las ofertas en esta etapa de conva-
lidaciones y correcciones, éstas deben limitarse a aspectos de
forma y no de fondo. Por tanto, debe entenderse como una mo-
dificacion sustancial de las ofertas, aquella que altera o cambia el
fondo de éstas, como el objeto, el plazo, las especificaciones
técnicas, la forma de pago y otros aspectos cuya modificacion
influiria directamente en la sustancia medular o contenido princi-
pal de éstas.

Ahora, en virtud de lo previsto en el Gltimo inciso del articulo 23
antes citado, se confirma que durante la etapa de convalidacion
de errores los oferentes pueden integrar a sus ofertas documen-
tos adicionales que no hayan sido presentados inicialmente, y con
esto subsanar omisiones sobre su capacidad legal, técnica o
econOmica; sin embargo, también se ratifica que éstos no pueden
modificar del objeto de la oferta.

Por consiguiente, a nuestro criterio, debe entenderse por errores
convalidabas, a los relacionados con aspectos formales de la
oferta que no afectan su contenido sustancial, consecuencia de lo
cual no solo cabe su correccion, sino también la presentacion de
documentos adicionales a sus ofertas que tengan relacién con
dichos aspectos meramente formales. En caso de tratarse de as-
pectos que no consisten en meras formalidades y que afectan
directamente el fondo de las ofertas, sus errores no pueden ser
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convalidados y l6gicamente tampoco pueden presentarse docu-
mentos adicionales relacionados a éstos.

9.4. Evaluacion de las ofertas

La evaluacién de ofertas estd a cargo de una persona designada
por la maxima autoridad, para los casos de procesos que no re-
quieran de la conformacion de una Comision Técnica o la maxi-
ma autoridad no haya resuelto conformarla, o serd realizada por
la Comisién Técnica designada para el efecto, para el resto de
€asos.

La evaluacion debera centrarse en la comprobacion del cumpli-
miento de los requisitos previstos en los pliegos y de los parame-
tros de evaluacion previamente establecidos. El resultado de esta
evaluacion, que puede tener dos fases (evaluacidn técnicay poste-
riormente evaluacion econdémica) o una sola, lo cual dependera
del proceso que se trate, se plasmara en un informe que debera
presentarse a la maxima autoridad o su delegado, en forma previa
y para efecto de la adjudicacion del contrato, o la declaratoria de
desierto del proceso. Debe aclararse que el informe de la Comi-
sion Técnica no es de obligatorio cumplimiento por quien deba
decidir la adjudicacidn. Sin embargo, de no acoger dicho informe,
deberd motivar suficientemente tal decision.

Finalmente, para analizar a mayor profundidad lo relacionado a la
evaluacion de ofertas, deberéd observarse lo dispuesto en esta obra
para cada tipo de procedimiento precontractual que se trate.

9.5. Participacion Nacional/Margenes de Preferencia: Mi-
cro, pequefia y mediana industria

Dentro de las definiciones contempladas en el Art. 6 de la
LOSNCP, su numeral 23, respecto a Participacién Nacional,
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sefiala; 'Aquel 0 aquellos participantes inscritos en el Registro Unico
de Proveedores cuya oferta se considere de origen nacional. ”

La misma Ley incluye, dentro de los principios que deben regir la
contratacion publica en el Ecuador, el principio de “Participactan
Nacional”. Este importante e influyente principio de la contrata-
cién publica ecuatoriana, se aplica en casi todos los procesos de
contratacion previstos en la mencionada Lev. Principalmente el
legislador busca proteger a la produccion e industria nacional
frente a lo extranjero; no obstante, también se privilegia interna-
mente a lo local y provincial frente a lo nacional, y los artesanos,
micro, pequefias y medianas empresas frente a las grandes em-
presas.

Este principio de proteccién se ve reflejado en la aplicacion de
margenes de preferencia dentro de los procesos precontractuales
establecidos en la Ley; sus porcentajes Yy forma de aplicacion
estdn previstos y reglados en la LOSNCP, su Reglamento y las
Resoluciones del INCOP, sin perjuicio de que sera cada entidad
contratante la que los aplique en cada proceso.

Un claro ejemplo de la aplicacion del principio de proteccion
nacional previsto en la Ley, se ve reflejado en el procedimiento de
contratacién de consultoria extranjera, ya que ésta cabe Unica y
exclusivamente ante la falta de capacidad técnica o experiencia de
la consultoria nacional, siendo responsabilidad de la entidad con-
tratante la elaboracion de los pliegos y del INCOP la emision de
una certificacion sobre los mismos en forma previa al proceso,
después de haber superado una etapa de convocatoria a manifes-
taciones de interés por parte de nacionales. EI INCOP, depen-
diendo de la contratacién, podra recomendar porcentajes mini-
mos de participacion nacional, contemplados en los pliegos con
anterioridad. (Art. 33 RLOSNCP) Sobre el detalle del procedi-
miento de este tipo de contratacién, véase el Capitulo Sexto de
este manual.
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De conformidad con el articulo 7 de la Resolucion del INCOP
No. 039-2010, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 169, de 12 de abril de 2010, se define a la Participacion local
como: “Seran considerados como proveedores locales para efectos de la
aplicacion de jos margenes de preferencia, laspersonas naturales que, de
conformidad con los articulos 47y 48 del Codigo Civil, tengan su
domicilio en el cantén donde se ejecutard la obra o se destinen los bienes
y servicios objeto de la contratacion. En el caso de las personasjuridi-
casy seran consideradas locales aquellas cuya oficina principal o0 matrin
estén domiciliadas en el cantén donde se ejecutara la obra o se destinen
los bienesy servicios objeto de la contratacion. \ara efectos de esta reso-
luciony el domicilio se acreditara Unicay exclusivamente con la habilita-
cion de la oficina principal o matri~ en el Registro Unico de Proveedo-
res, lo que deberd ser concordante con el Registro Unico de Contribu-
yentes. ”

La idea de este articulado refleja politicas inclusivas que propen-
den justamente a fomentar la participacion de artesanos, micro y
pequefios proveedores, dandoles un puntaje adicional en su cali-
ficacion, u otorgandoles un porcentaje de preferencia. La Resolu-
cion del INCOP No. 039-2010 sefiala que se entendera por
margenes de preferencia como:

Origen nacional de un bien: “Un bien calificaria como nacional
cuando el valor FOB de jas mercancias imporiadas incorporadas en él,
no sea superior al 60% al precio final (precio oferiado) del bien en
cuestion”

Origen nacional de un servicio u obra: “Un servicio 0 una
obra, calificaria como nacional\ si el oferente, es una persona natural o
juridica domiciliada en el territorio nacional, y que tiene actividades
empresariales sustanciales en el pais. En el caso de oferentes que se
constituyan expresamente para participar en un concurso o una licita-
cion publica, para acreditar origen nacional deberia demostrarse que el
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60% 0 mas del valor de su oferta representa el costo de mano de obra,
materias primas e insumos nacionales”

El articulo 10 de la misma Resolucion exige que los margenes de
preferencia deberan ser establecidos en los pliegos de acuerdo a
lo contemplado en los siguientes pardmetros obligatorios de cali-
ficacion:

PARAMETRO CALIFICACION

Empresas que cumplan con los parame- 10 puntos
tros de origen nacional establecidos en
el articulo 9 de esta resolucion.

Micro y pequefias empresas de origen 10 puntos
nacional, en los términos del Art. 16 del
Reglamento General de la LOSNCP.

Micro y pequefias empresas de origen 5 puntos
local.

Adicionalmente, se dispone que, como parte integrante de la
oferta técnica, los oferentes deberan incluir el formulario deno-
minado Participacion Nacional, en el cual se indicara el porcenta-
je de agregado nacional del bien o servicio a ofertar, cuya infor-
macion servird para evaluar el origen del bien o senado objeto de
la contratacidn.

Por otro lado, la catcgorizacion referente al tamafio de la empresa
para la aplicacién de los margenes de preferencia, con relacion a
micro, pequefios y medianas empresas, debe ser tomada de la
informacién que consta en el Registro Unico de Proveedores
RUP, de acuerdo a lo previsto en el articulo 16 del Reglamento
General de la LOSNCP. Por esto, es responsabilidad de cada
oferente al inscribirse en el RUP o actualizarlo, el comprobar ante
el INCOP su verdadera calidad.
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i. Para el caso de bienes, si la subasta se realiza entre proveedo-
res de bienes de origen nacional, se estableceran los margenes de
preferencia con relacion al tamafio del proveedor, de acuerdo con
el siguiente cuadro:

TIPO DE PROVEEDOR MARGEN DE PREFERENCIA

Mediano (Grande) 5%

Mypc (Mediano) 10%
(Grande) 5%

Estos margenes de preferencia no son aplicables en el caso de
que participen Unicamente ofertas que no se consideren de origen
nacional.

ii. Para el caso de contratos de servicios, sean éstos normali-
zados 0 no normalizados, se aplicardn los margenes de preferen-
cia considerando el origen de dicho servicio y el tamafio del pro-
veedor. A continuacion su aplicacidn en caso de servicios norma-
lizados contratados a través de una subasta inversa:

MARGENES DE PREFERENCIA,

ORIGEN DEL TP RESPECTO A OFERTA
SERVICIO PROVE EXTRANIJERA NACIONAL
EXTRANIJERO -

NACIONAL GRANDE 10% -

NACIONAL MEDIANO 15% (GRANDE) 5 %
NACIONAL MYPE 20% (MEDIANO) 5 %

(GRANDE) 10%

Estos margenes de preferencia, se aplicaran a cada una de las
ofertas durante la puja, para establecer los precios comparativos.

i. Definicion de Micro, Pequefiay Mediana Empresa

Con la finalidad de incentivar la mayor participaciéon de provee-
dores de los sectores de micro, pequefias y medianas empresas, el
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articulo 16 del RLOSNCP sefiala que se entenderan por tales,
aquellas que al menos cumplan dos de los tres parametros esta-
blecidos en cada una de las categorias detalladas a continuacién:

1. Microempresa: aquella organizacion de produccién que tenga
entre 1 a 9 trabajadores, un valor de ventas o ingresos brutos
anuales inferiores a cien mil ddélares de los Pistados Unidos de
América o un volumen de activos de hasta cien mil dolares;

2. Pequefia empresa: la organizacion de produccion que tenga
entre 10 a 49 trabajadores, un valor de ventas o ingresos brutos
anuales entre cien mil y un millén de délares de los Estados Uni-
dos de América o un volumen de activos entre cien mil uno y
setecientos cincuenta mil délares; y,3

3. Mediana empresa: la organizacion de produccién que tenga
entre 50 a 159 trabajadores, un valor de ventas o ingresos brutos
anuales entre un millén uno y cinco millones de ddlares de los
Estados Unidos de America o un volumen de activos entre sete-
cientos cincuenta mil uno y cuatro millones de ddlares.



CAPITULO DECIMO
LA ADJUDICACION

10.1. El acto administrativo de Adjudicacion

La adjudicacion es el acto administrativo en virtud del cual la
entidad contratante resuelve designar al proveedor con el que
considera es mas conveniente firmar un contrato. En su calidad
de acto administrativo, consiste en una declaraciéon unilateral me-
diante la cual la entidad exterioriza su voluntad, la cual tiene efec-
tos juridicos directos y particulares. Para su formalizacién es ne-
cesaria la emision de una resolucion administrativa, y con ésta se
pone fin a la etapa precontractual.

Para muchos autores, asi como para quienes estan involucrados
en el sistema de contratacion publica, la adjudicacion es el evento
mas importante dentro de un procedimiento precontractual, con-
siderando las implicaciones que tiene para el proceso, asi como
los derechos y obligaciones que genera para la entidad contratan-
te y el oferente. El éxito y finalidad de un procedimiento precon-
tractual recae en una adjudicacion conveniente, legal y justa.

Sin embargo, muchas veces no es tan sencillo conseguir una de-
claracion unilateral de voluntad conveniente, legal y justa al mis-
mo tiempo, precisamente por la serie de dificultades, elementos y
consideraciones a tomar en cuenta; méas aun, si no se cuenta con
una definicion clara sobre este acto.

i. Adjudicacién en la anterior Ley de Contratacion Publica

La anterior Ley de Contratacién Publica contenia la siguiente
disposicion: M.. adjudicar la contratacion a la oferta mas conveniente
a los intereses nacionales e institucionales.” Tal como puede apre-
ciarse, el legislador dejé una alta carga de subjetividad y discrecio-
nalidad para el momento de decisién sobre la oferta mas conve-
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niente; el Gnico parametro a considerarse para esta importante
definicidn era atender a los llamados intereses nacionales e insti-
tucionales, de ahi la dificultad y subjetividad que revestia para las
entidades contratantes la adjudicacién de los contratos. Esta defi-
nicion podia enmarcarse en lo que la doctrina define como con-
ceptos juridicos indeterminados.

Por otro lado, las entidades de control que antes emitian los in-
formes previos a la celebracion de los contratos, mantenian el
criterio de que esta definicion implicaba que la adjudicacidon debia
recaer en la oferta que, habiendo cumplido con todos los reque-
rimientos exigidos por la entidad, ofrecia el precio méas bajo. Sin
embargo, al no estar escrito de esta forma en la ley, cada entidad
o Comité de Contrataciones podia aplicar (y de hecho lo hacia)
esta definicion libremente y adjudicar los contratos segin sus
propias consideraciones.

ii. Adjudicacién en lanueva LOSNCP

Con la expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, es justo sefialar que este problema e inde-
terminacion se ha resuelto en gran parte, ya que se han incorpo-
rado elementos e instrucciones claras y sustanciales para la adju-
dicacion. Entre éstos, el elemento fundamental contemplado en
la LOSNCP es la incorporacién de los criterios de adjudicacion
determinados en el articulo 6, numerales 17, 18 v 19 de la
LOSNCP, criterios que permiten al responsable de la adjudica-
cion sustentarse en fundamentos objetivos para resolver sobre la
contratacidn.

10.2. Conceptoy Naturaleza Juridica
Doctrinariamente existen tantas definiciones de Acto Administra-

tivo como autores de Derecho Administrativo en general, sin
embargo las definiciones de adjudicacion tienen algunos elemen-
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tos comunes: su calidad de acto administrativo; que es emitido
por la administracion publica, a través de la entidad u organismo
publico”; y, que otorga derechos de manera directa al oferente
que presentd la oferta mas conveniente. A continuacién algunas
definiciones doctrinales en las que podemos apreciar dichos ele-
mentos:

Roberto Dromi, en su obra “Incitacion Publica”, define a la adju-
dicacion asi:

“Constituye el acto administrativo, emitido por el licitante, por
el que se declara la oferta mas convenientey simultdneamente se
la acepta, individualizando la persona del contratista. Importa
una declaracion unilateral de voluntad emitida por el licitante,
por medio de sus 6rganos competentes,y dirigida a la celebracion
del contrato. Con ella se distingue la mejor ofertay se elige al li-
diador més idéneo, atribuyéndole la ejecucion de la obra, servi-
¢io 0 suministro objeto de la contratacion'A

Marco Idrobo Arciniega, cita la definicion del tratadista argentino
Miguel Marienhoff sobre la adjudicacion: "... es el acto de la ad-
ministracion pablica, mediante el cual, previo el estudio de las ofertas
formuladas, decide la que es mas conveniente y la acepta, quedando
determinado para cada caso particulary entrelazadas las voluntades
coincidentes de los contratantes™*.

Para Enrique Solano Sierra la adjudicacion "... se constituye en
manifestacion de voluntad de entidad pablica al decidir (por conducto3

3B Debe considerarse que la LOSNCP prevé en su dmbito de aplicacion a entidades que no
son de derecho publico, como las sociedades an6nimas cuyo capital es en un cincuenta por
ciento (50%) o més publico, o las corporaciones o fundaciones de derecho privado con
finalidad social o publica, en las que no se jnitird como ral un acto administrativo para adju-
dicar una contratacion; sin embargo, en e! presente trabajo no se aborda este tema, sobre el
que aun no existe una definicion clara)

Dromi, Roberto, /jitacién Plblica, Segunda Kdicién. Fundacién Centro de Estudios
Politicos y Administrativos. Buenos Aires —Argentina, 1999. P4g. 419.
' IDKODO ARCINIF.GA, Marcé: \m Contratacion Administrativa en el Ecuador. Editorial-Epoca.
Quito —Ecuador, 19H4. P4g. 152.
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deljefe o representante lega! o su delegatario) cual propuesta es la mas
conveniente ofavorable de acuerdo con fos criterios de selecciony fines de
la contrataciony la declara aceptada. 1m seleccion de la propuesta
implica, en principio, la aceptacion,y consiguientemente, el acto de
adjudicacion 6

Cada definicion tiene sus particularidades y rasgos propios, sin
embargo la mayoria coincide en atribuirle los mismos elementos
y estructura, salvo la corriente, minoritaria por cierto, que presen-
ta a esta figura del derecho administrativo en forma més general e
incluyente. Para corroborar este aserto, a continuacion analizare-
mos algunas definiciones:

Agustin Gordillo lo define como: ‘toda declaracion unilateral de
voluntad realizada en el ejercicio de la funcion administrativa que
produce efectosjuridicos individuales deforma inmediata”.

Para el profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria, consiste en
un “Actojuridico de voluntad, dejuicio, de conocimiento o deseo dicta-
do por la Administracion Publica en el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa distinta de la potestad reglamentaria”.

Juan Carlos Cassagne sefala:

En definitiva, la nocion de acto administrativo comprende toda
declaracion proveniente de un érgano estatal\ emitida en ejercicio
de lafuncion materialmente administrativay caracterizada por
un régimen exorbitante, que genera efectosjuridicos individuales
directos con relacion a los administrados destinatarios del acto.

Jorge Zavala se refiere al acto administrativo como “la resolucion
unilateral, con eficacia vinculante, de una caso concreto dictado por un
sujeto cuando gestiona actividadesy servicios administrativos publicos. ”

** SOLANO SIERRA, Enrique, Contratacion Administrativa, Tercera Edicion. Editorial Libreria
del Profesor. Santa Fe de Bogotd - Colombia, 1999. P4g. 183.
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El también ecuatoriano Efrain Pérez se abstiene de conceptuali-
zar al acto administrativo, e indica que:

En el Derecho Publico contemporéneo, la figura del acto admi-
nistrativo es la medida de la correccion del desempefio de los
organos publicos juagada conforme los canones de los derechos
humanos en el Derecho internacionaly al interior de los Esta-
dos de las normas constitucionales, legales e incluso éticas, cen-
trados desde el punto de vista de los derechos de los ciudadanos
en el Estado Social de Derecho.

De tal forma, podemos afirmar con propiedad que la mayor par-
te de la doctrina actual define al acto administrativo como toda
declaracién unilateral de voluntad realizada en el ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales
de forma inmediata.

En nuestra legislacion, estos elementos comunes constan ademas
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
que en su articulo 6, numeral 1, define a la adjudicacién de la
siguiente forma:

“1. Adjudicacion: Es el acto administrativo por el cual la
maxima autoridad o el drgano competente otorga derechos y
obligaciones de manera directa al oferente seleccionadof surte efec-
to a partir de su notificacion y solo sera impugnable a través de
los procedimientos establecidos en esta Ley

Respecto a esta definicion, deberd observarse el andlisis contem-
plado en el Capitulo Il de esta obra.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, define en su articulo 65 al acto administrativo como:
<Toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de lafuncién admi-
nistrativa que produce efectosjuridicos individuales de forma directa \
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la cual es idéntica al concepto incluido en el segundo inciso del
articulo 364 del Cdédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomiay Descentralizacion.

Como se aprecia, la adjudicacion cumple con los requisitos esen-
ciales de un acto administrativo y por tanto goza de las caracteris-
ticas propias de éste, como son la presuncién de legitimidad y su
ejecutonedad, asi como la posibilidad de que sea impugnado.

Sin embargo, diferente seria el caso en que la adjudicacion sea
efectuada por una entidad contratante que no sea propiamente
una entidad publica (Como por ejemplo una sociedad andnima
cuyo accionista mayoritario sea el sector publico, o una corpora-
cién de derecho privado o finalidad social o publica que esté in-
tegradas mavoritariamente por entidades publicas); en tal caso, no
puede hablarse de un acto administrativo, sino de un acto de de-
cisién de autoridad competente.

10.3 Criterios de adjudicacion

Como se habia sefialado anteriormente, la anterior Ley de Con-
tratacion Publica no contema un cnterio claro sobre cuél debia
considerarse la oferta que merecia ser adjudicada; y, entre la doc-
trina v los diversos actores involucrados en la contratacidon publi-
ca nacional, no se mantuvo un criterio uniforme respecto a cuél
era el parametro fundamental para adjudicar. El articulo 26 de la
anterior Ley de Contratacién Publica dispoma:

“Alt 26.- ADJUDICACION .- E| comité resolvera sobre la
licitacion o el concurso publico de ofertas dentro del término de
die% dias contado desde lafecha del vencimiento de! sefialado en
elincisofinal del articulo anterior.
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En todos los casos, el comité adjudicara el contrato alproponen-
te que hubiere presentado la oferta mas conveniente a los inter-
eses nacionales e institucionales. ”

A esta indeterminacion se sumaba el hecho de que la adjudica-
cion debia ser resuelta, por mayoria de votos, por parte de un
Comité de Contrataciones, lo cual dificultaba ain maés llegar a un
decisién sobre un tema tan subjetivo. Es asi, como algunos
miembros del Comité de Contrataciones consideraban como mas
conveniente a aquella oferta que representaba el valor econémico
mas bajo, mientras que otros miembros consideraban como mas
conveniente a aquella oferta que, pese a no ser la mas economica,
representaba mayores ventajas para la entidad contratante, es
decir, que tenia valores agregados, como los de mejor tecnologia,
plazo menor, marca con nombre mas reconocido en el mercado,
mejor servicio técnico, etc.

Evidentemente, la mejor conveniencia, al no encontrarse definida
en norma alguna, podia ser interpretada subjetivamente por cada
miembro de los Comités de Contrataciones. Los Organismos de
Control, para superar el problema que se generaba al interpretar
la Ley en este tema, buscaron determinar, mediante sus pronun-
ciamientos y en los informes que emitian, lo que se debia enten-
der por la mejor conveniencia, considerando que entre aquellas
ofertas que cumplian con todos los requisitos determinados en
los documentos precontractuales, la oferta mas conveniente era
aquella que ofertaba el valor econémico menor.

Afortunadamente, con la expedicion de la Ley Organica del Sis-
tema Nacional de Contratacion Publica, se incorporaron criterios
0 parametros objetivos de adjudicacidn, especificos para cada
contratacién, dependiendo de su naturaleza, mismos que constan
determinados en el articulo 6, numerales 17, 18 y 19, cuyo texto
consta a continuacion:
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i. Criterios de adjudicacién para bienes o servicios normali-
zados

“17. Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados: Oferta
que cumpliendo con todas las especificaciones y requerimientos
técnicos. financieros y legales exigidos en los documentos precon-
tractuales, oferte elprecio mas bajo. ”

Recordando que bienes o servicios normalizados deben enten-
derse como aquellos “cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas
han sido estandarizadas™l de lo citado se deduce, que en un pro-
ceso precontractual dindmico, los proponentes que los oferten
pueden competir en igualdad de condiciones y el factor determi-
nante para establecer cual oferta es mas conveniente seria el pre-
cio, dado que en los demés aspectos los bienes o servicios oferta-
dos cumplen con todos los requerimientos solicitados por la en-
tidad contratante en los pliegos.

Asi, por ejemplo, si una entidad contratante necesita adquirir
computadoras portétiles, al definirse y estandarizarse las carac-
teristicas y especificaciones técnicas de las mismas, se determina
que los bienes a adquirirse son normalizados y se seguira el pro-
cedimiento precontractual correspondiente. Los proveedores
deben cumplir obligatoriamente con los requerimientos determi
nados por la entidad contratante (Memoria, velocidad del proce-
sador, conectividad, etc.); y, de cumplir con dichos requisitos, el
Unico factor en el que podrian competir entre ellos, para ganar en
el procedimiento, seria el precio ofertado.

En virtud de lo expuesto en los parrafos anteriores, para el caso
de bienes y servicios normalizados, es obligatorio adjudicar la
contratacion a aquella oferta que cumpliendo con todas las espe-

‘ Pronunciamiento del Instituto Nacional de Contratacién Publica, emitido en oficio INCOP
No. DE-114-009, de 19 de enero del 2009, ante consulta formulada por la Corporacion
Nacional de Telecomunicaciones, mediante oficio No. 20090029 de 12 de enero del 2009.
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ciflcaciones y requerimientos técnicos, financieros y legales exigi-
dos en los pliegos, oferte el precio mas bajo. No cabria entonces
la adjudicacién, en razén de precio, a aquellas ofertas que no
cumplan con todos los requerimientos y especificaciones solicita-
das en los documentos precontractuales; ni tampoco a las que
cumpliéndolos, no sean la oferta mas baja, salvo la aplicacién de
margenes de preferencia que se analizard en el Capitulo Décimo
Octavo de esta manual.

ii. Criterios de Adjudicacién para obras y bienes o servicios
no normalizados

Para el caso de obras, asi como bienes v servicios no normaliza-
dos debe realizarse un analisis de las condiciones que las ofertas
representen para la entidad. El numeral 18 del articulo 6 de la
LOSNCP dispone:

“18. Mejor Costo en Obras, 0 en Bienes o Seivicios No Nor-
malizados: Oferta que ofrezca a la entidad las mejores condicio-
nes presentesy futuras en los aspectos técnicos, financierosy lega-
les, sin que el precio mas bajo sea el Unico parametro de selec-
cion. En todo caso, los pardmetros de evaluacion deber&n cons-
tar obligatoriamente en los Pliegos. ”

En casos en que no sea posible estandarizar u homologar los
bienes o servicios, al igual que las obras, no se puede competir
Unicamente por precios, al no existir igualdad de condiciones
técnicas y de calidad. Es oportuno lo que Roberto Dromi, en su
obra “Licitacién Publica”, manifiesta:

‘La oferta mas conveniente no es necesariamente la de menor
precio. E I menorprecio es s6lo uno de los criterios de selecciony
no la regla constante a* adjudicacion, pues influyen otrosfactores
tales como la mayor capacidad técnica, el tipoy calidad de los
materiales ofrecidos, la incoloracion de nuevas tecnologias, pia-
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%uos de entrega, etc. De ahi que toda competencia tenga una cuo-
ta de incertidumbre, pues no sélo segana la licitacion por el me-
jor precio, sino por las mejores condiciones técnicas, aungue no
siempre resulten las menos costosas™*.

Para este tipo de contrataciones, la Lev establece que se utilizara
el mecanismo de evaluacién por puntaje, en base a los parame-
tros de evaluacion que se hayan determinado previamente en los
pliegos o documentos precontractuales. Con este procedimiento
sera la entidad la que determine, para cada caso, los parametros a
aplicar para la evaluacion y calificacion de la oferta, en razén de
sus requerimientos, lo cual le permitira encontrar la oferta que sea
mas conveniente para sus intereses y proceder a adjudicar la con-
tratacion.

En todo caso, para garantizar la aplicacion de los criterios objeti-
vos, vale la pena recalcar que los parametros de adjudicacién de-
ben constar obligatoriamente en los pliegos de la contratacion, a
efectos de que los oferentes puedan conocer previamente en base
a qué condiciones se calificaran sus ofertas, es decir, qué aspectos
seran valorados con mavor preponderancia en la calificacion de
las ofertas. Solo asi los oferentes pueden saber como formular su
oferta, a efectos de que sea competitiva. Si no se definieran pre-
viamente éstos parametros, los oferentes no participarian con
reglas claras de juego en los procedimientos precontractuales, con
lo cual la entidad podria actuar indiscriminadamente aplicando
los criterios que arbitrariamente le parecieren para adjudicar la
contratacion, lo cual evidentemente afectaria a los principios de
legalidad, trato justo e igualdad, que deben regir todo procedi-
miento de contratacion.8

3B DROMIj ROBERTO, Jcitaciéon Pblica, Segunda Edicién. Fundacién Centro de Estudios
Politicos y Administrativos. Buenos Aires, 1999. péag. 425
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iii. Criterios de adjudicacién para consultoria

Articulo 6 LOSNCP: “19. Mejor Costo en Consultoria: Criterio de
“Calidady Costo®con el que se adjudicaran los contratos de consul-
toria> en ra%on de la ponderacion que para el efecto se determine en los
Pliegos correspondientes,j sin que en ningin caso el costo tenga un
porcentaje de incidencia superior al veinte (20%) por ciento.®

Para el caso de consultoria, el criterio que debe primar es el de la
calidad, pues aunque la ley establece un criterio de seleccion mix-
to, combinando calidad y costo, a la calidad le da un valor pre-
ponderante, pues el costo podria representar maximo el veinte
por ciento (20 %) del valor total de la calificacion que se obtenga
dentro de un procedimiento precontractual de consultoria.

Este mecanismo de calificacion es justificable, pues en el campo
de la consultoria, lo que prima es siempre la calidad del consultor
0 consultores que van a prestar sus servicios de consultoria, fren-
te al valor que pueden cobrar por dichos servicios. En la calidad
se analizan la experiencia, titulos, conocimientos, etc., del consul-
tor, a efectos de determinar su capacidad para poder ejecutar el
contrato. Solo cuando se ha verificado dicha capacidad se proce-
de con el anélisis del costo de la propuesta, es decir, el valor
econdémico propuesto por el oferente.

Es importante finalizar este analisis sefialando que, pese alo posi-
tivo de la nueva regulacion de criterios objetivos para adjudicar
contratos, contemplados en la LOSNCP, se mantiene entre los
diversos actores del sistema de contratacion publica el criterio de
que no deberia aplicarse exclusivamente el parametro precio en
los procedimientos de bienes y servicios normalizados, pues ello
desalienta a los oferentes a presentar propuestas con valores
agregados para las entidades contratantes, pues basta con cumplir
los requerimientos minimos establecidos en los pliegos. Asi mis-
mo, se considera que en estos procedimientos las entidades se
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pueden ver avocadas a adjudicar las contrataciones a ofertas de
ciertas marcas, que pese a cumplir con todos los requerimientos y
especificaciones de las bases, no garantizan una buena calidad de
los bienes o servicios a contratarse. Al respecto vale la pena men-
cionar que para evitar estos problemas, es importante que las
entidades contratantes elaboren correctamente los requerimien-
tos de los bienes o servicios que desean contratar, determinando
especificaciones o requerimientos técnicos que garanticen la ad-
quisicion o contratacién de bienes o servicios de calidad. Tam-
bién es importante que en los pliegos, para la presentacion de las
ofertas técnicas, se soliciten documentos de respaldo como certi-
ficaciones de experiencia o provisiones satisfactorias de los bienes
0 servicios en los Gltimos afios, certificados que acrediten talleres
de mantenimiento, stock de repuestos, etc., con lo cual se garanti-
za igualmente la calidad de los bienes o servicios a contratarse. Es
de responsabilidad de la entidad contratante definir correctamen-
te los requerimientos y especificaciones técnicas.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, pese a que se obtenga
una oferta econdmicamente menor en un procedimiento dinami-
co, esto no implica que la adjudicacion deba efectuarse obligato-
riamente a su favor, pues de conformidad con el articulo 33, nu-
meral 4, de la LOSNCP, la maxima autoridad de la entidad con-
tratante tiene la posibilidad de declarar desierto un procedimiento
precontractoal, al ser considerada inconveniente para los intereses
nacionales o institucionales todas las ofertas o la Gnica presenta-
da. La declaratoria de inconveniencia debera estar sustentada en
razones econdémicas, técnicas o juridicas; es decir, debe tener una
motivacion suficiente relacionada necesariamente con uno de
estos tres aspectos.
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10.4. Autoridad u Organo emisor del acto

Toda adjudicacidén debe ser emitida por la autoridad competente.
Debe considerarse que la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica estd enfocada hacia una responsabilidad
unipersonal al momento de resolver sobre la adjudicacién. Es asi,
que el articulo 32 de la LOSNCP dispone:

irLa méaxima autoridad de la Institucion de acuerdo al proceso
a seguir en base al tipo de contratacion, adjudicara el contrato,
al oferente cuya propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a
lo definido en los ndmeros 17> 18y 19 del articulo 6 de esta
Ley;y, a losparametros objetivos de evaluacion previstos en ca-
da procedimiento

A diferencia de la anterior Ley de Contratacion Publica, confor-
me a la cual correspondia a un cuerpo colegiado llamado comité
de contrataciones la adjudicacion de los contratos que superaban
el monto correspondiente al procedimiento precontractual de
Concurso Publico de Ofertas, en la nueva LOSNCP la decision
de adjudicar la contratacion recae siempre en una sola persona,
siendo ésta la maxima autoridad, quien ejerce la representacion
legal de la entidad, o su delegado.

Como se expuso al principio de esta obra, en la definicién de
adjudicacion se establece que ésta le corresponde a la maxima
autoridad o al 6rgano competente, lo cual podria llevar a error
porque se podria considerar como un érgano o cuerpo colegiado.
Lo correcto es entender como O6rgano competente responsable
de efectuar la adjudicacidon en representacién de la entidad con-
tratante, a la maxima autoridad o persona delegada por ésta.
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10.5. Delegacion Administrativa

A efectos de que se pueda agilitar y volver mas eficiente la gestion
administrativa, conforme a la LOSNCP cabe la posibilidad de
que se pueda delegar la facultad de adjudicar. Esta es una herra-
mienta practica que el legislador ha otorgado a las méaximas auto-
ridades de las entidades contratantes, para evitar que las mismas
deban atender y resolver sobre todos los procesos de contrata-
cion que la entidad realice, lo cual evidentemente seria absurdo.

Para efectos de la delegacién deben considerarse las reglas comu-
nes del derecho administrativo, en tal virtud, serd necesario de un
acto administrativo en el cual se resuelva tal delegacién. Esta ac-
tuacion es conveniente generalmente cuando se trata de contrata-
ciones o procesos de contratacién cuya cuantia o presupuesto
referencial, respectivamente, sea menor, o cuando se quiere des-
concentrar atribuciones; es decir, dependera de la entidad que se
trate y del tipo o cuantia de la contratacion correspondiente; sin
embargo, el acto de delegacién no tiene restriccion o limites en su
aplicacion.@

Por otro lado, la delegacién no implica pérdida de responsabili-
dad del delegante, respecto a la decision que se tome en ejercicio
de dicha facultad, sino que la comparte con el delegatario.

39Tengase como ejemplo el Acuerdo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos No. 111,
de 26 de febrero del 2005, en el que el Ministro de Justicia y Derechos Humanos resolvio:
“Art. 3 - Delegar a la Viceministra de Justicia y Derechos Humanos, Karina Peralta Velasquey.,
la direccion, tramite, adjudicacion y celebracion de los procedimientos de contratacién para la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios, incluidos
los de consultona, cuyo presupuesto referencia! sea menor al valor que resultare de multiplicar
el coeficiente 0,000007 por el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econémico. Art 4.- Delegar a la Viceministra de Justicia y Derechos Humanos,
Karina Peralta Velasquex, el ejercicio de toda atribucién que corresponde a la maxima autori-
dad del Ministerio en el &mbito de aplicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publicay su Reglamento de Aplicacion, conforme al coeficiente mencionado en
el articulo anterior”.
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De conformidad con el articulo 65, numeral 3, de la LOSNCP,
los contratos regidos por dicha Ley serdn nulos, entre otros casos,
por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano manifies-
tamente incompetente. En tal virtud, es elemento esencial de la
adjudicacion que sea emitido por el 6rgano competente, por lo
que, al no cumplirse con este elemento esencial, toda la contrata-
cién se encuentra en causal de nulidad y cabe que sea demandada
dicha nulidad ante los 6rganos judiciales competentes.

En términos generales, el derecho ecuatoriano permite la delega-
cibn o mandato en virtud de lo cual una persona ejecute deter-
minadas instrucciones o potestades a nombre de otra. Para repre-
sentarla, debe estar facultada por ella o por la ley; y, lo que ejecute
en calidad de representante, delegado o mandatario surte respec-
to del representado, delegante o mandante, iguales efectos que si
hubiese contratado él mismo. (Art. 1464 Codigo Civil)

Por su parte en Derecho Administrativo, son delegables TODAS
las facultades previstas para la maxima autoridad de una entidad,
aun cuando en la normativa respectiva o especial no conste la
facultad de delegacion expresa, con excepcidon de las facultades
constitucionales del Presidente de la Republica, que son indelega-
bles. Este principio estd contenido en el articulo 4 del RLOSNCP.

Es asi, como el Estatuto del Régimen juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva, que se aplica no solo a las entidades que
forman parte de la Administracidn Publica Central, sino también
a las de la Administracion Publica Institucional, prevé en su arti-
culo 55 lo siguiente:

Art. 55.- LA DELEGACION DE ATRIBUCIONES. -
Las atribuciones propias de las diversas entidadesy autoridades
de la Administracion Publica Central e Institucional, seran de-
legables en las autoridades u Organos de inferiorjerarquia, ex-
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cepto las que se encuentren prohibidas por Ley o por Decreto.
La delegacion sera publicada en el Registro Oficial

Los delegados de ias autoridadesy funcionarios de la Adminis-
tracion Publica Central e Institucional en los diferentes rganos
j dependencias administrativas, no requieren tener calidad de
funcionariospublicos.

De tal forma, se autoriza la delegacion administrativa tanto en
funcionarios publicos como en personas que no lo sean, lo cual
no debe entenderse como la posibilidad de delegar funciones a
quien no tenga por lo menos la calidad de servidor publico.

Por otro lado, no podran delegarse las competencias que a su vez
se ejerzan por delegacion, es decir un delegado del delegado, sal-
VO autorizacion expresa del delegatario principal, es decir quién
ostente por la ley la competencia respectiva. (Art. 56 ERJAFE).
Otros principios y normas contenidas en el ERJAFE sobre la
delegacion administrativa, constan a continuacion:

— La delegacidn podra ser revocada en cualquier momento
por el 6rgano que la haya conferido y se extinguira, en el
caso de asuntos Unicos, cuando se haya cumplido el acto
cuya expedicion o ejecucion se delega. (Art. 57 ERJA-
FE)

— En ninguna circunstancia seran delegables las competen-
cias constitucionales del Presidente y Vicepresidente de
la Republica. (Art. 58 ERJAFE)

— Cuando las resoluciones administrativas se adopten por
delegacion, se hard constar expresamente esta circuns-
tancia y se consideraran dictados por la autoridad dele-
gante, siendo la responsabilidad del delegado que actua.
(Art. 59 ERJAFE)
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Especificamente para la Contratacién Publica, el articulo 61 de la
LOSNCP prevé la posibilidad de que la maxima autoridad de las
entidades contratantes delegue la suscripcién de contratos a fun-
cionarios o empleados de la entidad, para lo cual es necesaria la
emision de una Resolucién Administrativa en ese sentido, la cual
Gnicamente deberd darse a conocer a través del portal de com-
pras publicas (no necesario publicar en Registro Oficial) y debera
contener el alcance y contenido de la delegacién (Art. 4
RLOSNCP). Es importante considerar que la delegacién no ex-
cluye las responsabilidades del delegante.

Esta delegacion también puede emitirse a favor de funcionarios o
empleados de organismos adscritos a la entidad contratante (des-
concentracion) o de otras entidades del Estado. Sin embargo, esta
facultad legal no debe confundirse con una intermediacién o
especie de tercerizacidon de la contratacion publica, es decir que
las entidades contraten a través de terceros, intermediarios, dele-
gados o agentes de compra, lo cual esta expresamente prohibido
conforme la Disposicion General Segunda de la LOSNCP.

Para el caso de entidades contratantes que sean personas juridicas
de derecho privado, sus maximas autoridades otorgaran poderes
0 emitirdn delegaciones conforme la normativa de derecho pri-
vado que les sea aplicable (Art. 4 RLOSNCP)

En contratacidn publica, las facultades que pueden delegarse no
solo son las de la maxima autoridad, sino también las de senado-
res a quienes se les atribuye determinadas funciones, como los
miembros que conforman las Comisiones Técnicas 0 quienes
actlen con voz pero sin voto (Comision Técnica para Licitacion),
a excepcion del profesional designado por la m&xima autoridad
para presidir la Comisién, cargo cuyas funciones no podran ser
delegadas.
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Finalmente, cabe mencionar que de conformidad con el articulo
54 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, todo
funcionario o servidor publico que tenga a su cargo la direccion
de los estudios y procesos previos a la celebracion de contratos
publicos, tales como de delegaciones, serd responsable por su
legal y correcta celebracion.

10.6. Efectos juridicos de la Adjudicacién

El principal efecto de un acto administrativo en la legislacion
nacional es el llamado efecto vinculante, segin el cual el acto
ocasiona una modificacién en los derechos o deberes de deter-
minados sujetos de derecho. Estos efectos tienen la particularidad
de ser directos o inmediatos.

Cabe sefialar que en el concepto de acto administrativo contenido
en el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Fun-
cion Ejecutiva (ERJAFE) y en el novisimo COOTAD, se acogid
el criterio de Dromi, otorgandole efectos “directos” y no “inme-
diatos” al acto administrativo. La definicion contempla que los

actos administrativos sean inmediatamente ejecutivos, con excep-
ciones.

En lo que atafie a otros efectos juridicos que la doctrina le atribu-
ye al acto administrativo, podemos mencionar los siguientes:

- Presuncion de legitimidad (o ejecutividad);
- Ejecutoriedad (o ejecucion de oficio por la Administracién); y,
- Exigibilidad.

Sobre estos efectos, el ERJAFE sefiala lo siguiente:

Articulo 68.- LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD -
Eos actos administrativos se presumen legitimosy deben cum-
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plirse desde que se dicten y de ser el caso, se notifiquen, salvo jos
casos de suspension previstos en este estatuto.

Articulo 161.- Ejecutonedad.- Los actos de la Administracion
Publica seran inmediatamente ejecutivos salvo los casos de sus-
pension y en aquellos casos en que una disposicion establezca lo
contrario 0 necesiten aprobacion o autorizacion superior.

Articulo 162.- Ejecucionforzosa.- Im Administracion Pablica,
a través de sus organos competentes en cada caso, podran proce-
der; previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos
administrativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la eje-
cucion de acuerdo con la ley, o cuando la Constitucion o la ley
exijan la intervencion de los tribunales para efectos de dicha eje-
cucion.

Otros autores, como es el caso de Gordillo, afiaden a estos efec-
tos o “caracteres” del acto administrativo, el de estabilidad e im-
pugnabilidad, como fundamentales para el Estado de Derecho.
Sobres éstos, pese a que el Estatuto no los sefiaba en forma expli-
cita, obviamente en este cuerpo legal y en el resto de legislacién
ecuatoriana, se los incluye y aplica, por lo que tienen plena vigen-
cia en la practica.

Tal como cualquier acto administrativo, la adjudicacion produce
efectos de manera directa, concretamente hacia el adjudicatario.
La definicion de la adjudicacion determina que la misma otorga
derechos, evidentemente para el adjudicatario, pero debe conside-
rarse que dichos derechos también conllevan obligaciones para
éste:

Derechos: - El adjudicatario adquiere el derecho de que el
contrato sea suscrito con él;
- A que se firme el contrato en las condiciones y
plazos que se previeron en los documentos pre-
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contractuales, incluso conforme al modelo de
proyecto de contrato que se incorpora en dichos
pliegos.

Obligaciones: - Firmar el contrato en el plazo previsto en los
pliegos;
- Presentacién de garantias (ele fiel cumplimiento
del contrato y de buen uso de anticipo), de ser el
caso.

El no firmar el contrato acarrea la imposicién de una sancion
(adjudicatario fallido), que conlleva la inscripcion en el Registro
de contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, impidiendo
que el sancionado celebre contratos por tres afios con el sector
publico.

La celebracion del contrato en los términos establecidos en los
pliegos de la contratacion, garantiza al oferente que se respeten
las condiciones en las cuales participd en el procedimiento pre-
contractual.

El tratadista Miguel Marienhoff, al referirse a este tema considera
que una vez adjudicada la contratacién se producen efectos in-
mediatos, siendo el primero generar la relacion contractual, pues
con la adjudicacion se entenderia aprobado el contrato por las
partes; y, en segundo lugar, obliga al adjudicatario a presentar la
garantia de cumplimiento del contrato, en reemplazo de la garant-
ia de oferta'd A esto cabe acotar que actualmente la llamada “ga-
rantia de oferta” por este tratadista, anteriormente conocida co-
mo “garantia de seriedad de la oferta” en el Ecuador, fue elimi-
nada en la actual LOSNCP.0

40 Véase: MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Adwimstratim™ Tomo 111-A: Contratos
Administrativos.- De los contratos en particular. Cuarta edicion actualizada. ABELEDO -
PERROT S.A.e.l. Buenos Aires —Argentina, 1998. Pags. 246 y 247.
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Sobre este tema, consideramos importante manifestar también
gue los derechos y obligaciones se generan no solo para el adju-
dicatario, sino para la propia entidad contratante también, pues es
evidente que la entidad tiene también el derecho a exigir la firma
del contrato y la presentacién de garantias, segin corresponda.

10.7. La adjudicacion como facultad discrecional o reglada
de la administracién

Debe, en primer lugar, determinarse la diferencia entre facultad
discrecional y facultad reglada de la Administracién Publica.

El tratadista argentino Guillermo Cabanellas define a estas facul-
tades como:

Facultad reglada: ‘hin Derecho Administrativo, la de una au-
toridad cuando debe ajustarse a determinados limites en el gjerci-
cio de sus atribuciones’*1

Facultad discrecional: 'Facultad de proceder libi‘e pero funda-
damente una autoridad’ dentro de sus atribucionesy jurisdic-
¢in,y no segun reglas taxativas o leyes estrictas’1

En tal virtud, se entenderia que la facultad reglada es aquella en la
que la administracién tiene determinado claramente el camino a
seguir, asi como los requisitos que debe cumplir para emitir su
resolucion, la que incluso debe emitirse en un sentido determina-
do; mientras que, en el caso de la facultad discrecional existe un
campo mas amplio en el que puede decidir la administracion de
una u otra forma.

Conforme al andlisis previamente realizado, podemos concluir
que, con la incorporacion de los criterios de adjudicacion, la
méaxima autoridad o representante legal de una entidad contratan-4

41 CABANELLAS, GUILLERMO, Ditccionario Enciclopédico de Derecho Lsual, 20a Edicién. Edirorial
Heliasca S.R.L. Tomo IV: Pag. 7; Tomo |: Pag. 147.

Cabanellas, Guillermo Dicionario Enciclopédico de Derecho Usual. 20a Edicion. Editorial
Heliasm S.R.L. Tomo IV: P4g. 7, Tomo VI: Pag. 285.
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te puede fundamentar su decision de adjudicar la contratacién en
pardmetros eminentemente objetivos, que se aplican dependien-
do de la naturaleza de la contratacion que se lleva adelante. Es
decir, que en el presente caso, la facultad de la administraciéon
dejaria de ser discrecional y se vuelve reglada, dado que la méaxi-
ma autoridad tiene reglas claras que le determinan a qué oferta
debe adjudicar la contratacién.

Ahora bien, para determinar qué oferta obtiene el mejor costo,
conforme a los criterios de adjudicacién, en algunos procedi-
mientos se vuelve necesario el informe de una Comisién Técnica
que evalle las ofertas y presente su informe a la méaxima autori-
dad, para que ésta ultima resuelva sobre la adjudicacién. Este
informe de andlisis de ofertas determina un orden de prelacién
entre las mismas. Sin embargo, debe considerarse que el informe
de la Comision Técnica es meramente referencia], pese a que
incluye una recomendacién de adjudicacion. La maxima autori-
dad sera quien acoja o no el informe y la recomendacion y decida
sobre la adjudicacién. En esta instancia del procedimiento pre-
contractual, la maxima autoridad resolveria entonces en el ejerci-
cio de una facultad reglada. Cuando la maxima autoridad decide
si adjudica la contratacidn, o si la declara desierta, conforme a las
causales previstas en el articulo 33 de la LOSNCP, puede tomar
su decision considerando la conveniencia de las ofertas, las que
incluso podrian haber cumplido con los requerimientos y especi-
ficaciones técnicas determinadas por la entidad contratante, pero
que, por razones de orden legal, técnico o econdmico, pueden ser
consideradas como no convenientes para la entidad y por tanto
se tomaria la decision de declarar desierto el procedimiento pre-
contractual en salvaguarda de los intereses institucionales, utili-
zando una vez mas una facultad reglada, una posibilidad y cami-
no previstos en la ley
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10.8. Notificacion

Para que la adjudicacion se perfeccione y surta los efectos juridi-
cos antes descritos, es necesario que la misma sea notificada, de
conformidad con lo que prescribe la Ixy. Esta notificacién debe
realizarse a todos quienes hayan participado en el procedimiento
precontractual.

Por ende, una adjudicacién que no se ha notificado debidamente
no produce los efectos juridicos pretendidos. A nuestro criterio
existiria un vacio legal en este punto, considerando que si el acto
administrativo de adjudicacion no ha sido notificado, no produce
derechos y obligaciones sobre el adjudicatario, y por ende éste no
tendria derecho de impugnacion del mismo; y, por otro lado, la
LOSNCP no prevé una declaratoria de desierto del proceso una
vez adjudicado el contrato, salvo si la persona adjudicataria no se
acercare a firmar el contrato. Es decir, se puede dar el caso de que
un acto administrativo de adjudicacién no notificado, que contie-
ne una decision de autoridad competente, ésta no surta efectos, y
por ende ni puede ser impugnado el acto, ni podria el proceso ser
declarado desierto por no existir causa legal que lo permita.

Sobre este tema cabe, finalmente, mencionar que conforme a los
nuevos procedimientos precontractuales establecidos por la
LOSNCP, Ila notificacién puede efectuarse mediante el portal de
compras publicas, e incluso en el procedimiento de compras por
catalogo electrdnico, la notificacién se efectuaria mediante la emi-
sion de la orden de adquisicion al proveedor cuya oferta fue ad-
judicadal3

En otros procedimientos se ha previsto igualmente la notificacion de la adjudicacién a
través del portal \v\v\v.compraspublicas.gov.ec. Véanse las normas referentes a la notificacién
en los procedimientos de Subasta Inversa Electrénica: Art. 67 y lJci:acion: Aru. 91.
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10.9. Invalidez del acto administrativo de adjudicacién

Pin relacién con la invalidez de los actos administrativos, pueden
distinguirse dos especies de afectacion de la validez: la nulidad y la
anulabilidad.

La nulidad en materia de actos administrativos recae en actos con
defectos en sus elementos esenciales, més precisamente en vicios
manifiestos de estos elementos. Estos actos, a los que se suele
Ilamar irregulares, no son susceptibles de confirmarse por la
administracion. Cuando la nulidad de un acto se pone de mani-
fiesto, no se esta constituyendo en ese momento, sino que desde
el momento en ser dictado ha sido nulo (ex tune), no debiendo
haber desplegado sus efectos.

Por otro lado, los actos en los que encontremos un vicio no ma-
nifiesto o en los que se requiera algin tipo de indagacion mas
profunda, serdn anulables; la Administracién podra convalidar el
acto si hace enmienda de los vicios que lo afectan. A diferencia
de la nulidad, la anulabilidad se constituye cuando es declarada
por el 6rgano que la dicté (ex nunc).

10.10. Dar de baja una resolucion de Adjudicacidn

Muchas entidades cometen graves errores en el afan de subsanar
0 enmendar errores cometidos durante el procedimiento precon-
tractual o en el acto mismo de adjudicacion, o para simplemente
dejar sin efectos las adjudicaciones realizadas. Los errores mas
comunes son la declaratoria de desierto de un procedimiento una
vez adjudicado, por razones “de interés publico”, cuando la Unica
posibilidad de declarar desierto un proceso, una vez que ésta ha
sido adjudicado, es cuando no se logra suscribir el contrato por
culpa del adjudicatario.
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Asi mismo, se han dado casos en que entidades han “extinguido”
actos de adjudicacion sin mayor motivacién o argumentacion, y
lo que es mas grave aun, sin observar ni cumplir con los requisi-
tos legalmente establecidos para poder hacerlo. Basicamente se
ignora que la extincion de un acto administrativo tiene lugar au-
tomaticamente ante el cumplimiento de una modalidad accidental
a ellos, tales como plazo o condicién (art. 89 segundo inciso ER-
JAFE); o, en forma previa a estos supuestos y mediante otro acto
administrativo de parte de la autoridad correspondiente, SOLA-
MENTE, por razones de oportunidad o legitimidad. Precisamen-
te, el articulo 90 del ERJAFE sefiala:

Art. 90.- RAZONES.- Los actos administrativos podran extinguir-
se o reformarse en sede administrativa por rabones de legitimidad o de
oportunidad.

Debe entenderse por oportunidad cuando existen razones de
orden publico que justifican declarar extinguido dicho acto admi-
nistrativo. En dicho caso, el acto administrativo que declara extin-
guido otro acto administrativo por razones de oportunidad no
tendra efectos retroactivos, es decir, que el acto extinguido tuvo
plena validez y causé efectos juridicos y afectd derechos subjeti-
vos (Art. 91 ERJAFE); y, por tanto, la autoridad que decida ex-
tinguir o reformar un acto administrativo por razones de oportu-
nidad, que afecte total o parcialmente un derecho subjetivo, de-
berd previamente pagar la debida indemnizacién por el dafio que
se cause al administrado. (Art. 92 ERJAFE).

Por otro lado, un acto administrativo no solo puede sino que
debe extinguirse por razones de legitimidad, cuando se encuentre
que dicho acto contiene vicios que no pueden ser convalidados o
subsanados; el acto administrativo que declara extinguido un acto
administrativo por razones de legitimidad tiene efectos retroacti-
vos, es decir que el acto extinguido no existio legalmente y por
ende no causO efectos ni afectd derechos, por lo que no se debe
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indemnizacion alguna a nadie (Art. 93 ERJAFE). Para poder
determinar si un acto administrativo puede ser extinguido de
oficio en sede administrativa, por razones de legitimidad, debe
considerarse que el mismo debe contener vicios que impidan su
convalidacion, y por ende se lo considera nulo de pleno derecho.
El articulo 94 del ERJAFE contiene los casos puntuales y exclu-
sivos cuando eso ocurre, que son:

a) Aquellos actos dictados por un érgano incompetente por
razones de materia, territorio o tiempo;

b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un
delito; y,

c) Agquellos actos cuyos presupuestos facticos no se adecten
manifiestamente al previsto en la norma legal que se cita
como sustento.

Tampoco son susceptibles de convalidacion aquellos actos cuvo
contenido tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un interés
particular en contradiccidn con los fines declarados por el mismo
acto, asi como los actos que no se encuentren debidamente moti-
vados. Solamente bajo estos supuestos puede extinguirse un acto
administrativo por razones de legitimidad.

En caso de no existir causales de nulidad del acto administrativo
de adjudicacion, debemos aclarar que existen dos formas correc-
tas de atacarlo legalmente: Una, es la interposicion de parte de
cualquier particular o autoridad (que légicamente no sea quien
emitio el acto de adjudicacion) que se sienta afectada y tenga un
legitimo interés, de uno de los reclamos o recursos contemplados
en el ordenamiento juridico nacional, siendo las méas comunes el
reclamo y recurso de reposicion previstos en la LOSNCP; los
recursos previstos en el ERJAFE y en la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa; y la accién de proteccidn prevista en
la Constitucion de la Republica.
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La otra forma correcta y legal de pretender la derogaciéon o nuli-
dad de un acto administrativo, esta vez de oficio por parte de la
entidad que emitié dicho acto, es seguir una accioén de lesividad,
de conformidad con el ERJAFE (art. 97). Es importante aclarar
que para esto, la demanda de lesividad debe ser presentada por la
entidad que emitio el acto que pretende posteriormente derogar
0 anular, ante el Tribunal Contencioso Administrativo. En este
sentido se ha pronunciado el Procurador General del Estado, en
su oficio N° 13221 de 30 de marzo de 2010, al sefialar:

Con respecto de jos acuerdos ministeriales declarativos de derechos de
terceros, la autoridad consultante debera tomar en cuenta lo dispuesto
en el articulo 97 del Estatuto del Régimen Juridicoy Administrativo
de la Funcion Ejecutiva, reformado por Decreto Ejecutivo No. 2772.
publicado en Registro Oficial 616 de 11 dejulio del 2002. que dispo-
ne que los actos declarativos de derechos no pueden ser anulados por la
propia Administracion sin la declaratoria previa de lesividad para el
interés pUblico y su impugnacion ante el Tribunal Distrital de lo Con-
tencioso Administrativo competente, (subrayado v negrillas me pertene-

mj

De conformidad con el articulo 97 del ERJAFE, la anulacién por
parte de la propia Administracion de los actos declarativos de
derechos y no anulables. requerird la declaratoria previa de lesivi-
dad para el interés publico y su impugnacion entre el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo competente. Por tan-
to, en caso de que dichos casos si sean anulables. se podria decla-
rar su extincion conforme los articulos y anélisis antes enunciado.

De esta forma se ha pronunciado la Corte Suprema de Justica
(actual Corte Nacional de Justicia) sobre la materia:

Segln la doctrinay la legislacion comparada, el acto administra-
tivo regular es aquel merecedor de la proteccionjuridica que se
desprende de la presuncion de legitimidad por no contener vicios
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inconvalidables, que ordinariamente se han de presentar de ma-
nera manifiesta. Es decir que respecto de los actos administrati-
vos regulares no se puede sostener una causa de nulidad prevista
en la ley. En este sentido, no son regulares, por ejemplo, los ac-
tos administrativos presuntos derivados del silencio administrati-
Vo que son expedidospor autoridad incompetente o cuyo conteni-
do se encuentra expresamente prohibido en la ley. Ea revision de
este requisito material sejustifica por la aplicacién del régimen
juridico de la extincion de los actos administrativos en razon de
su legitimidad: sin perjuicio de la intervencion de los tribunales
distritales en la materiat la adm inistracion. en ejercicio
de su potestad de autotutela. es competente para
dejar sin efecto cualquier acto adm inistrativo. nu-
lo de pleno derecho (actos irregulares). explicito o
presunto. aun cuando de éste se puede sostener
que se han generado derechos para el administra-
do. pues estd en la légica juridica que los actos
nulos de pleno derecho no se pueden consentir
porgue afectan el orden publico« silgo que tras-
ciende al mero interés del destinatario del acto
administrativo. Asi, en io que respecta a los actos adminis-
trativos presuntos derivados del silencio administrativo con efec-
tos positivos, no se puede sostener razonablemente que la omi-
sidn de la administracion puede transformar lo que originalmen-
te es ilicito en licito. Por el contrario, si un acto admi-
nistrativo regular. explicito o presunto. contiene
un vicio que no entrafia su nulidad de pleno dere-
cho. no puede ser extinguido en la misma sede
administrativa y. para ello. el ordenamiento juridi-
co ha dispuesto el mecanismo de la declaratoria v
accion de lesividad. por Gltimo, este andlisis de la regula-
ridad del acto administrativo presunto se realiza en funcion de
las razones de ordenjuridico, pues jas razones,facticas deben ser
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revisadas en sede administrativa(subrayado y negrillas fue-
ra de texto)

La lesividad debera ser declarada mediante Decreto Ejecutivo
cuando el acto haya sido expedido ya sea por Decreto Ejecutivo
o0 Acuerdo Ministerial; en los otros casos, la lesividad serd decla-
rada mediante Resolucién del Ministro competente, o de la
maxima autoridad de la entidad contratante, si se trataré de una
entidad a la que se le apliquen las normas del ERJAFPI.

La accidén contenciosa de lesividad podré interponerse ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en el
plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.

10.11. Actos Administrativos emitidos por empresas publi-
cas

En relacion a este tema, cabe analizar la exclusidén contenida en la
Disposicion General Primera de la Ley Organica de Empresas
Publicas, publicada en el Registro Oficial Suplemento 48 del 16
de octubre de 2009:

PRIMERA: NATURALEZA DE LOS ACTOS,
HECHOS Y CONTRATOS DE LAS EMPRESAS
PUBLICASLos actos, hechosy contratos que expidan, eje-
cuten o celebren las empresas publicas para la construccion de
obrapublica e infraestructura exclusivamente, son de naturaleza
administrativa.

De conformidad con esta disposicién, exclusivamente los actos
relacionados con la construccién de obras e infraestructura emi-
tidos por una empresa publica, son considerados administrativos;2

4 CORTE SUPREMA DHIJUSTICIA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO, Quito, 10 de abril del 2008.
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es decir, se excluye de esta naturaleza a los actos emitidos por las
empresas publicas relacionados con la adquisicion de bienes y la
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria.

Consideramos que esta “exclusién” no tiene sustento ni razén de
ser, no se entiende por qué se establecié una diferenciacién sobre
la naturaleza de actos, hechos o contratos en los que participe
una empresa publica, que por esencia y hasta por nombre es pre-
cisamente de naturaleza publica y a la cual deberia aplicarsele
totalmente el régimen juridico de derecho administrativo, sin
exclusiones. Asi mismo, la diferenciacion que se realiza entre lo
relacionado con la construcciéon o ejecucién de obra, frente a la
adquisicion de bienes y prestacion de servicios en general, no
tiene fundamento alguno y se va en contra de lo dispuesto en la
Constitucién de la Republica y el ERJAFE sobre la necesaria
manifestaciéon de la Administracion Publica a través de actos
administrativos.

Las consecuencias de esta exclusidn son realmente graves en la
practica, ya que al no considerarse como de naturaleza adminis-
trativa a ninguno de los actos, hechos y contratos emitidos por las
empresas publicas para la adquisicion de bienes y la prestacién de
todo tipo de servicios, queda poco claro el derecho de los admi-
nistrados o usuarios de los servicios que dichas empresas publicas
presten al pais, a impugnar dichos hechos, actos y contratos. En
este caso, se estarfa restringiendo el derecho constitucional de
impugnacién y se provocaria la indefension de los particulares
frente a ciertas decisiones y actuaciones de las empresas publicas.
En todo caso, hay que tomar en cuenta que la reforma del articu-
lo 38 de la Lev de Modernizacion, determina que todos los “ac-
tos, contratos y hechos administrativos® son impugnables en la
jurisdiccion contencioso administrativa.B

Si se afirma que las actuaciones contractuales de las empresas
publicas no son actos administrativos, a menos que se trate de
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contratos de obra, lo cual es bastante forzado, de todas maneras
es indiscutible que tales actuaciones seran “hechos administrati-
vos”, puesto que provienen de un érgano de la Administracién
Publica, en ejercicio de funciones administradvas, por lo tanto
susceptibles de impugnacidn en sede administrativa y judicial.






CAPITULO UNDECIMO
DECLARATORIA DE DESIERTO Y
CANCELACION DEL PROCESO

11.1. Declaratoria de Desierto del proceso
i. Facultad Reglada

De conformidad con el articulo 33 de la LOSNCP, todo proce-
dimiento de contratacién, sea de seleccion de oferentes por con-
vocatoria publica, por invitaciones a través del portal o hasta un
procedimiento de contratacion directa de régimen especial, puede
finalizar con una declaratoria de desierto, solamente si concurre
alguna de las situaciones establecidas en dicho articulo. Es decir,
que nos encontramos ante una facultad reglada de las maximas
autoridades de las entidades contratantes, o sus delegados, para
poner fin a un procedimiento de contratacién en el que no se ha
podido llegar a cumplir el objeto mismo del proceso, que es la
adjudicacion, por causas ajenas a la entidad contratante.

El articulo en mencién prevé a los siguientes como los Unicos
casos en que puede declararse desierto un proceso:

7. Por no haberse presentado oferta alguna;

2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por in-
cumplimiento de las condiciones o requerimientos establecidos en
los Pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudi-
catario, siempre que no sea posible adjudicar el contrato a otro
oferente;],

4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o
institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. Pa decla-
ratoria de inconveniencia deberd estar sustentada en rabones
econdmicas, técnicas ojuridicas.
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Tal como podemos observar, todas las causas para poder declarar
desierto un proceso consisten en rabones o justificaciones ajenas
a la mera voluntad o decision de la entidad contratante; es decir,
no es discrecional de la autoridad el declarar un procedimiento
desierto, ya que debe apegarse reglada y necesariamente a una de
las causales establecidas en el articulo 33 de la ley.

Es de gran importancia en la practica la aplicacidon de la figura, ya
que muchas autoridades y entidades confunden o aplican equivo-
cadamente la facultad de declarar desierto un proceso, por no
mencionar los abusos que han existido sobre esta figura.

11.2. Motivacion suficiente

La declaratoria de desierto de un proceso, en su calidad de acto
administrativo o de autoridad, debe contener una debida motiva-
cion, para lo cual véase el tratamiento extenso del tema contenido
en el andlisis del acto administrativo de este manual.

Especialmente, en la dltima causal del articulo, que contiene al
parecer la Unica razon de caracter subjetivo para declarar desierto
un proceso, pero que sin embargo, con un analisis mas profundo
y detallado, podemos concluir que de subjetivo tiene muy poco.
La consideracion de inconveniencia para los intereses institucio-
nales o nacionales de una o todas las ofertas presentadas en un
proceso, no es una facultad discrecional de la autoridad, ya que
puede y debe adoptarse Gnicamente cuando ocurre el presupues-
to juridico previsto en la norma, es decir debe existir una debida y
suficiente motivacion, necesaria en todo acto administrativo y
maés aln en uno en el que no se logra llegar al fin Gltimo y princi-
pa] de un proceso precontractual, que es la adjudicacién. Esta
causal de inconveniencia debe ser adoptada seria y motivadamen-
te por parte de las maximas autoridades de las entidades contra-
tantes, o sus delegados, y debe contener obligatoriamente un
sustento en razones econdmicas, técnicas o juridicas para poder
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ser emitida. Comun error es el que se comete en procesos en los
que la autoridad decide no adjudicar el contrato a determinado
oferente, pese a que éste cumplié con todos los requerimientos
de los pliegos, declara desierto el proceso sin sustento o razén
alguna, o la misma no es suficientemente motivada o justificada.
La responsabilidad de la autoridad o funcionario que incurre en
esta practica o error, puede ser administrativa, civil y hasta penal,
en caso de haber existido dolo en su actuacion. Logicamente,
todos conocemos que un acto administrativo emitido por autori-
dad, que no tiene una debida motivacién, se considera nulo y
como no escrito, por lo que no surte efectos juridicos.

i. Autoridad emisora de la declaracién de desierto

Por otro lado, la declaratoria de desierto de un proceso solamente
debe ser emitida por la maxima autoridad de la entidad contratan-
te correspondiente, o su delegado; y, conforme el articulo 33 de la
LOSNCP, siempre debe producirse antes de resolver la adjudica-
cion. Aqui podemos encontrar un error en el articulo: Conforme
el numeral 3 del mismo, puede declararse desierto un proceso:
iPor no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario,
siempre que no sea posible adjudicar e! contrato a otro oferente ”, esto
significa que, para que se de esta situacién, ya debid existir una
resolucion de adjudicacion previa, ya existia un adjudicatario pero
por razones imputables a éste no pudo celebrarse el contrato, ni
tampoco pudo volver a adjudicarse a otro oferente. EI error es
evidente al observar que el inicio del articulo habla de una decla-
ratoria de desierto “siempre antes de resolver la adjudicacion”\mas
aun, si tomamos estrictamente el tenor literal del presupuesto del
articulo 33 de la LOSNCP, su causal nimero tres (3) jamas podria
aplicarse, ya que dicha situacién no es anterior sino necesariamen-
te posterior a la adjudicacidn.

Se pretendié corregir este error mediante el articulo 30 del
RLOSNCP, que lleva el titulo de uDeclaratoria de desierto por ojeiia
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fallida'yya que en éste se desarrolla el tercer numeral del articulo
33 de la ley; sin embargo, éste menciona basicamente lo mismo,
que una vez adjudicado un contrato, el procedimiento serad decla-
rado desierto si el contrato no puede celebrarse por causas impu-
tables al adjudicatario, siempre que no sea posible adjudicar el
contrato al oferente que se encuentra en segundo lugar en el or-
den de prelacion. Es decir, vuelve a cometerse el error conceptual
al pretender que se declare desierto un proceso, antes de su adju-
dicacién, cuando éste ya ha sido adjudicado.

11.3. Declaratoria total o parcial

La declaratoria de desierto puede ser total o parcial, considerando
que existen procesos precontractuales en que la adjudicacidn
puede ser total o parcial, en funcion de items independientes
incluidos en el proceso. De tal forma, bien puede suceder que un
procedimiento precontractual que contiene items plenamente
identificados e independientes, pueda terminar con la adjudica-
cion de varios de dichos items a uno o varios oferentes; y, con la
declaratoria de desierto de otro u otros items por ocurrir alguno
de los casos establecidos en el articulo 33 de la LOSNCP. Sobre
la declaratoria de desierto en forma parcial, trata el articulo 29 del
RLOSNCP.

11.4. Indemnizaciones

Algo importante de analizar es el ultimo inciso del articulo 33 de
la LOSNCP, que sefiala que la declaratoria de desierto o cancela-
cion de un proceso no darad lugar a ningln tipo de reparaciéon o
indemnizacién a los oferentes. Sin perjuicio de las marcadas dife-
rencias que existen entre la declaratoria de desierto y la cancela-
cion de un proceso, al constituir dos figuras absolutamente distin-
tas, independientes y excluyentes, lo cual se demostrard con el
analisis de la cancelacion del proceso que consta en el analisis
siguiente a este titulo, cabe mencionar que ninguna de estas dos
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figuras dara lugar a reparaciones o indemnizaciones a los oferen-
tes, siempre y cuando las mismas sean adoptadas correcta y le-
galmente, aplicando debidamente sus causales taxativamente
enumeradas y sustentando debidamente la decisién. Caso contra-
rio, al tratarse de un acto ilegal, irregular o no motivado, logica-
mente cabran todas las reparaciones e indemnizaciones que el
juez considere pertinente en virtud de la arectacién injusta e ilegal
de los derechos de los oferentes.

Sobre este tema, cabe la cita de una importante jurisprudencia
ecuatoriana:

d) Se ha insistido que la responsabilidad extracontractual del
Estado tiene origen en la injusticia o ilicitud de la afectacion
en las personas, bienes o el ambiente originado en la actividad
publica por ello es necesario clarificar el sentido que se adopta
al referirnos a la injusticia o jlicitud de la afectacion, es decir;
delimitar lo que ha de entenderse por dafio indemni”able. En
elprincipio, el dafio indemni”able ha de ser cierio, actual ofu-
turo, material\ o moral' como ha quedado expuesto por ja te-
oriageneral de la responsabilidad. La calificacion de un hecho
como afectacion injusta™ es una es una materia sujeta al cri-
teriojudicial\ segun las reglas de la sana critica, que puede ser
objeto de control en base a la racionabilidad de dicho criterio,
esto es. su motivacion. Sin embargo parece conveniente sefialar
que la injusticia en la afectacion se desprende ordinariamente
de la vulneracion del referido principio de la igualdad material
en la distribucion material de las cargas publicas. Se trata, en-
tonces de una afectacion anormal\ esto es, un efecto dafioso que
excede manifiestamente las consecuencias generales que objeti-
vamente se puedan esperar de la actividadpublica en relacion
con el conjunto de los administrados. En lo que se refiere a
una “afectacion ilicita™ el criterio de calificacion esta ligado a
los deberes constitucionales de los administradores, en el senti-
do de que nadiepuede ser obligado a asumir un sacrificio indi-
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vidual si no media un deber constitucional que se lo baya im-
puesto. En este caso, el deber juridico de soportar la carga
pablica no podria provenir Gnicamente de normas de rango in-
ferior pues de otro modo, se haria impracticable la responsabi-
lidad del Estado, que ejerce potestades normativas. Asi\ por
ejemplo, es evidente que no se puede esperar que el administra-
do deba soportar la expropiacion de sus bienes sin el pago del
justo precio, aunque legal o reglamentaria se hubiese admitido
esta posibilidad. En este caso ejempliftcativo. ja expropiacion
practicada de la manera que se ha regulado, supone una afec-
tacion ilicita en el patrimonio del administrado que debe ser
reparada en rayon de la responsabilidad extracontractual de!
Estado como legislador, ¢) Definido el caracter de la responsa-
bilidad extracontractual del Estadoy como una responsabili-
dad por la injusticia o ilicitud de los efectos de la actividad
pablica en jas personas, bienes o el ambiente, es evidente quey
demostrado el dafio indemniyable, resta Gnicamente determi-
nar la vinculaciony en una relacion de causa- efecto de la acti-
vidadpublica de la que se trate con el referido dafio. Se tratay
puesy de atribuir los efectos dafiosos a la realizacion de una ac-
tividad pUblica especifica. En este sentidoy las Instituciones del
Estado Unicamente podran oponerse a las pretensiones resarci-
tortas del administrado que hubiese sufrido un dafio demos-
trado e indemniyable siprueban que los efectos dafiosos se de-
rivan defuerza mayor o casofortuito, por el hecho de un terce-
ro o por culpa de la victima. Se hace notar, sin embargo la
responsabilidad extracontractual del Estado no se enerva si la
afectacion a las personasy sus bienes o al ambientey no son
atribugbles de manera exclusiva a las circunstancias eximentes
de responsabilidad enunciadasD e otra partey lafalta de con-
clusion de un procedimiento administrativo de expropiacion de
un bien privadoyporfalta dejusta valoracion pago e indemni-
zacion, segun el mandato del articulo 33 de la Constitucion
Politica, atendiendo las circunstancias de cada caso, pude ser
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asimilado a la confiscacion;y, logicamente el perjuicio ocasio-
nado alparticularpor esta conducta es ilicito.

11.5. Reapertura de procedimientos

Una vez declarado desierto un procedimiento, la méaxima autori-
dad podra disponer su archivo o su reapertura, pero si la declara-
toria es definitiva, necesariamente se debera cancelara el proceso
de contratacion y por consiguiente se archivara el expediente.

Pese a que ni la ley ni el reglamento contienen la regulacién sobre
este importante aspecto de la contratacion publica, la reapertura
de un proceso implica que éste se lanzarad nuevamente, por lo que
deberian mantenerse los mismos términos principales en los que
fue desarrollado por primera vez. Se debe considerar que la justi-
ficacion de la reapertura de un proceso es precisamente que la
necesidad de contratacion permanece; por tanto, persiste el obje-
to y demas aspectos principales. Sin embargo, si pueden modifi-
carse los demas aspectos que constardn en los pliegos del proceso
de reapertura; es mas, precisamente por aspectos que necesiten
una correccion, ampliacion, exclusion o cualquier tipo de modifi-
cacion; y, que por concepto de dicha necesidad de modificacion
resulte inconveniente celebrar un contrato, bajo dichas condicio-
nes, se puede declarar desierto un proceso al amparo del numeral
4 del articulo 33 de la LOSNCP, por lo que, una vez realizadas las
modificaciones pertinentes, se reaperturara el mismo.

Es importante mencionar que solamente los procesos que hayan
sido declarados desiertos pueden ser reaperturados; por tanto, no
puede disponerse la reapertura de un procedimiento cancelado.
En dicho caso y de persistir la necesidad de contratacidn, debera
iniciarse un nuevo procedimiento.

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
Quito, a 10de abril dei 2008.
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11.6. Cancelacion del Proceso

El articulo 34 de la LOSNCP determina los casos en los cuales
procede la Cancelacion del Procedimiento. Se dispone que en
cualquier momento, entre la convocatoria y 24 horas antes de la
fecha de presentacidon de las ofertas, la maxima autoridad de la
entidad podrad declarar cancelado el procedimiento, sin que dé
lugar a ningun tipo de reparacion o indemnizacién, mediante acto
administrativo motivado, en los siguientes casos:

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el
expediente. Si la necesidad para la cual se iba a contratar
el objeto contractual no persiste, ya no serd necesario
continuar con el procedimiento prccontractual,

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial
que cambie el objeto de la contratacion, en cuyo caso se
deberd convocar a un nuevo procedimiento; como por
ejemplo en el caso de que fuere necesario reformular el
presupuesto referencial de la contratacion.

3. Por violacion sustancial de un procedimiento precontrac-
tual, es decir, violaciones de procedimiento que no pue-
dan ser convalidadas.

Las causas analizadas justifican que el procedimiento precontrac-
tual pueda ser cancelado antes de la presentacion de las ofertas.
Los proveedores no pueden iniciar ningin tipo de reclamacién
en razén de la declaratoria de cancelacion del procedimiento,
pues la Ley reconoce esta facultad exorbitante de la administra-
cién; y, los proveedores conocen de esta posibilidad desde el
inicio del procedimiento, pues consta detallada en los pliegos de
los procedimientos precontractuales.



CAPITULO DUODECIMO
SUSCRIPCION DEL CONTRATO

12.1 Protocolizaciéon

Si bien ciertos actos anteriores a la suscripcion de los contratos,
asi como la presentacién de la oferta, las preguntas y respuestas,
entre otros, comprometen a las partes en ciertos aspectos, la sus-
cripcién misma del contrato es la formalizacion del vinculo con-
tractual.

El articulo 69 de la LOSNCP determina las formas en que deben
celebrarse los contratos sujetos a dicha Ley. Asi, los contratos que
por su naturaleza o expreso mandato de la Ley lo requieran se
formalizaran en escritura publica dentro del término de quince
(15) dias desde la notificacion de la adjudicacion. Ejemplo de este
caso es la adquisicion de bienes inmuebles, la que
obligatoriamente debe realizarse por escritura publica, celebrada
ante Notario Publico.

Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista
para la licitacion se protocolizardn ante Notario Publico y los
gastos derivados del otorgamiento del contrato son de cuenta del
contratista. Recordemos que la protocolizacion difiere de la
escritura publica en que en el primer caso el contrato celebrado es
llevado al Notario, una vez suscrito; mientras que la celebracién
por escritura publica implica que el contrato sea suscrito por las
partes ante el Notario.

Las contrataciones que se realicen por el sistema de catdlogo se
formalizardn con la orden de compray el acta de entrega, es decir
que no requieren de contrato escrito.

Asi  mismo, las contrataciones de menor cuantia se
instrumentaran con la factura correspondiente, sin perjuicio de
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que se puedan elaborar documentos que contengan las
obligaciones particulares que asuman las partes.

Les demés contratos se otorgardn por documento suscrito entre
las partes sin necesidad de escritura publica.

Vale la pena mencionar que el Reglamento General de la
LOSNCP, en su articulo 113, otorga un término adicional de
quince dias para la formalizacion del contrato, en los casos en que
el adjudicatario sea un consorcio 0 asociacién, adicionalmente al
término de quince dias previsto en el articulo 69 de la LOSNCP.

Cuando el contratista no acude a suscribir el contrato, dentro del
término que la Ley establece para el efecto, la entidad debe
declararlo adjudicatario fallido y disponer su suspencion en el
RUP. De conformidad con los articulos 69, inciso sexto de la
LOSNCP y 117 del Reglamento General de la LOSNCP, se
podré adjudicar el contrato al oferente que ocupd el segundo
lugar en el orden de prelacion de las ofertas evaluadas; y, de no

poder suscribirse el contrato con este oferente, se declarara
desierto el proceso.

12.2. Plazo para la suscripcion del contrato

De conformidad con el articulo 69 de la LOSNCP, los contratos
que por su naturaleza o expreso mandato de la Ley lo requieran
se formalizaran en escritura publica dentro del término de quince
(15) dias desde la notificacion de la adjudicacion.

Por su parte, el articulo 113 del RLOSNCP prevé que,
adjudicado el contrato, el adjudicatario 0 su representante
debidamente autorizado, debera suscribir el contrato dentro del
término previsto en los pliegos o en la Ley, para lo cual la entidad
contratante le notificara sefialando la fecha para hacerlo, que no
podra exceder de quince (15) dias término siguientes a la fecha de
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adjudicacidn, excepcidon hecha para el caso de que el adjudicatario
sea un consorcio o asociacidn, en cuyo caso tendra quince dias
adicionales para la formalizacién de dicha asociacidn.

Es decir, cada entidad contratante debera definir previamente en
sus pliegos, el término maximo contado desde la fecha de
notificacion de la adjudicacion para suscribir el contrato, el que
no podra ser mayor a 15 dias, salvo el caso de consorcios o
asociaciones adjudicadas, a las que se concederan 15 dias habiles
maés para formalizar la asociacidon y suscribir el contrato. En caso
de no cumplirse dichos términos, la entidad podra declarar
adjudicatario (s) fallido (s).

12.3. Contratos no suscritos por causas imputables a las
partes

Si el contrato no se celebrare por causas imputables al o los
adjudicatarios, la maxima autoridad de la entidad lo o los
declararad adjudicatarios fallidos y debera notificar dicha condicién
al INCOP. Sobre los adjudicatarios fallidos, véase el Capitulo
Décimo Tercero de este manual.

Por otro lado, si el contrato no se celebrare por causas
imputables a la Entidad Contratante, el adjudicatario podra
demandar la correspondiente indemnizacién de los dafios y
perjuicios o reclamar administrativamente los gastos en que ha
incurrido, siempre que se encuentren debida y legalmente
comprobados. La entidad a su vez debera repetir contra el o los
funcionarios o empleados responsables. Esto de conformidad
con el articulo 11, de la Constitucion de la Republica que
determina como uno de los principios de ejercicios de los
derechos, en el numeral 9, tercer inciso que “El Estado ejercera de
forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas res-
ponsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penalesy administrativas
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El articulo 69 de la LOSNCP dispone que en ningln caso se
podréa iniciar la ejecucién del contrato sin la previa celebracién o
formalizacion de los instrumentos expuestos en este articulo.

Debe siempre tomarse en cuenta que en la suspcripcion de los
contratos, incluyendo en los contratos complementarios, debera
contarse previamente con la verificacibn  prespuestaria

correspondiente, conforme lo sefala el articulo 87 de la
LOSNCP.

La LOSNCP, en su articulo 61 faculta que la maxima autoridad
de la Entidad Contratante pueda delegar la suscripcién de los
contratos a funcionarios o empleados de la entidad u organismos
adscritos a ella o bien a funcionarios o empleados de otras
entidades del Estado, debiendo emitir para el efecto la resolucion
respectiva sin que sea necesario publicarla en el Registro Oficial,
debiendo darse a conocer en el Portal COMPRASPUBLICAS.
La Ley aclara que esta delegacion no excluye las
responsabilidades del delegante. Ademads, esta suscripcion del
contrato adjudicado siempre requerira de autorizacion previa. La
delegacion, en todo caso, se sometera a las reglas que rigen este
tema, constantes en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE.

12.4. Clausulas obligatorias del contrato

Si bien, todas las entidades contratantes estan obligadas a acoger
los modelos de contratos elaborados por el INCOP, constantes
en los modelos de pliegos obligatorios, la LOSNCP sefiala que
para la suscripcién de los contratos se estipulard obligatoriamente
clausulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en que
la entidad debera proceder al pago del anticipo, en caso de haber-
lo, el que no podré exceder del término de 30 dias desde la sus-
cripcién del contrato, conforme lo determina el articulo 71 de la
LOSNCP. Lo que se entiende de esta disposicién es que al me-
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nos para estas dos clausulas, cada entidad debera definir y con-
templarlo con anterioridad en los mismos pliegos, de acuerdo a
su necesidad y criterio. Por ejemplo, los proponentes, de forma
previa a la presentacién de sus ofertas, deberan tener pleno cono-
cimiento de las multas que se les impondran en caso de incum-
plimientos, retrasos, etc., para que estos, dentro de sus considera-
ciones, acepten o no tales condiciones. Definir estas clausulas es
indispensable, en virtud de que no seria ni legal ni procedente,
que el adjudicatario al momento de la suscripcion del contrato
encuentre multas o planos no previstos en los pliegos, los que no
considerd al momento de elaborar su oferta.

Debemos mencionar que aquellas contrataciones que se rigen
por leyes especiales o los que respondan a formatos especiales
tales como polizas de seguros, servicios basicos, servicios de tele-
comunicaciones, entre otros, de conformidad con la Disposicion
General Quinta de la LOSNCP, no se sujetaran a los formatos y
clausulas obligatorias de la LOSNCP.
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CAPITULO DECIMO TERCERO
EJECUCION CONTRACTUAL

13.1. Cesién y Subcontratacion
i. Cesion

El articulo 78 de la LOSNCP dispone que es prohibido al contra-
tista la cesion de los derechos y obligaciones emanados del con-
trato. En consecuencia, bajo ningln concepto se podria ceder el
contrato administrativo para que sea ejecutado por un tercero.
Asi mismo, no cabria que por la muerte de un contratista, el con-
trato se entienda transferido a sus herederos, aunque estos tuvie-
ren capacidad técnica y legal para ejecutarlo. Finalmente, vale la
pena mencionar que no cabe que se cedan los derechos que ema-
nan del contrato, como por ejemplo los pagos que deberan reali-
zarse al contratista.

ii. Subcontratacién

En la ejecucion contractual, el adjudicatario deberd visualizar
previamente, cual es la capacidad de ejecucién del contrato por si
solo, debiendo anticipar previamente al contratante, qué porcen-
taje de la obra subcontratard con un tercero, bajo su propio ries-
go y responsabilidad, siempre y cuando lo autorice la entidad
contratante, dentro de los limites establecidos en la LOSNCP y
cumpliendo las formalidades establecidas para el efecto.

No debe confundirse la fisura de la cesiébn con la subcontrata-
cion, ya que no se trata de una sustitucion de responsabilidades,
obligaciones o de derechos emanados del contrato, lo cual esta
categdéricamente prohibido, como ya mencionamos.

La base lagal para la subcontratacién estd prevista en el articulo
79 de la LOSNCP, cuyo inciso primero dispone: “El contratista
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podré& subcontratar la ejecucidn parcial del contrato con personas
naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y res-
ponsabilidad.”

El subcontratista y sus empleados no responden ante la entidad
contratante ni solidaria o subsidiariamente, siendo el contratista el
Unico responsable en el cumplimiento del contrato; sin embargo,
para designar o sustituir subcontratistas, el contratista debe noti-
ficar a la entidad contratante y obtener la autorizacién respectiva,
de conformidad con el articulo 120 del RLOSNCP.

La LOSNCP determina adicionalmente que nada de lo expresado
en los subcontratos podra crear relaciones contractuales entre los
subcontratistas y la entidad contratante, ni adn las autorizaciones
de los subcontratos, pues la Unica relacion contractual que man-
tiene la entidad contratante es con el contratista.

Los subcontratistas podran ser personas naturales o juridicas, las
cuales deberan estar registradas y habilitadas en el RUP. La Lev
aclara que no puede considerarse una subcontratacion el trabajo
de obreros en los contratos de obra, ya que el contratista no

podra evadir por este o por cualquier otro medio, sus responsabi-
lidades ante la legislacion laboral, tributaria, etc.

Por otro lado, tratindose de subcontratacion de consultoria, ésta
s0lo podra realizarse para las actividades que expresamente se
establezcan en los pliegos y que consten en la oferta adjudicada.

La ley limita hasta el treinta (30%) por ciento del monto del con-
trato reajustado, el porcentaje que podra ser subcontratado.

Adicionalmente, en el Reglamento General de la LOSNCP dis-
pone que la subcontratacion se efectuard de preferencia con pe-
quefias y micro empresas; Yy, en caso de tratarse de contratistas
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extranjeros, éstos deben comprometerse a brindar capacitacién y
transferencia tecnolégica a sus subcontratistas nacionales.

13.2. Garantias

i. Garantias para la suscripcién del contrato

La ley exige que al momento de la suscripcion de los contratos
plUblicos, los contratistas otorguen las garantias que
correspondan, incluyendo garantia técnica de ciertos bienes (Art.
76 LOSNCP), garantia de fiel cumplimiento (Art. 74 LOSNCP) y
garantia del anticipo (Art. 75 LOSNCP), segun el caso.

Herrera, define a las garantias de la siguiente manera: “(...) son
una relacion extracontractual entre el listadoy una compafiia de segu-
ros que, dentro de su actividad\contrata con un tomador que se jlama
contratista, la adopcién de un riesgo, siendo el Estado beneficiario ,u\

Este tipo de garantias, por su naturaleza, corresponden a caucio-
nes.

ii. Modalidad de garantias

La ley faculta a los contratistas del Estado, a rendir cualquiera de
las siguientes garantias, de conformidad con el Art. 73 de la
LOSNCP:

1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato,
otorgada por un banco o institucion financiera establecidos en el
pais o por intermedio de ellos;

2. Fianza instrumentada en una poéliza de seguros, incondicional e

irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compariia de
seguros establecida en el pais;

4 H a RRI-RA, BENJAMIN, Contratos PUblicos, Editorial Gustavo Ibaficz, Bogota, p. 327.
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3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la
garantia no exceda del sesenta (60%) por ciento del valor del

inmueble hipotecado, segin el correspondiente avallo catastral
correspondiente;

4, Dep6sitos de bonos del Estado, de las municipalidades y de
otras instituciones del Estado, certificaciones de la Tesoreria
General de la Nacién, cédulas hipotecarias, bonos de prenda,
Notas de crédito otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o
valores fiduciarios que hayan sido calificados por el Directorio
del Banco Central del Ecuador. Su valor se computard de
acuerdo con su cotizacién en las bolsas de valores del pais, al

momento de constituir la garantia. Los intereses que produzcan
perteneceran al proveedor;y,

5. Certificados de depdsito a plazo, emitidos por una institucion
financiera establecida en el pais, endosados por valor en garantia
a la orden de la Entidad Contratante y cuyo plazo de vigencia sea
mayor al estimado para la ejecucion del contrato.

Pese a esta facultad legal, el articulo 117 del RLOSNCP atribuye
a la entidad contratante la decision sobre la forma de garantia que

exigird en cada caso y para cada contrato, lo cual deberd estar
determinado en los pliegos.

No se exigiran garantias para los contratos que celebren el Estado
con entidades del sector publico, éstas entre si, o aquellos con
empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus
subsidiarias; asi como también los contratos que se celebren entre
las entidades del sector publico o empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho publico y con empresas publicas de los
Estados de la Comunidad Internacional. (Art. 2, num 8
LOSNCP). Lo anterior se justifica por tratarse de contratos con
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el mismo Estado, ante lo cual no es necesario asegurar ni el
cumplimiento del contrato, ni el buen uso del anticipo en caso de
entregarse, por medio de la extensién de garantias, ya que el
riesgo debe asegurarse frente a terceros, debiendo entenderse al
Estado y sus instituciones como uno solo.

iii. Caracteristicas de las garantias otorgadas a favor del
sector publico

Las caracteristicas de las garantias a favor del Estado es que de-
ban ser: incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato.

Para hacer efectivas estas garantias, la Entidad Contratante tendré
preferencia sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la
naturaleza del mismo y el titulo en que se funde su pretension.

Las garantias otorgadas por bancos o instituciones financieras y
las polizas de seguros establecidas en los numerales 1y 2 de la
Ley, deben tener expresamente la calidad de incondicional,
irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco o
institucién financiera; y, la fianza instrumentada en una poliza de
seguros, adicionalmente debe determinar que no admitird
clausula alguna que establezca trdmite administrativo previo, por
lo que para su ejecucién, bastara Gnicamente el requerimiento por
escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula
en contrario, se entenderd como no escrita. (Art. 73 LOSNCP).

Por otro lado, de conformidad con el Capitulo Il del Titulo IV
del RLOSNCP, las garantias enunciadas en el articulo 73 de la ley
pueden constituirse mediante combinacidn de ellas. Eso significa,
en la practica, que bien podria un adjudicatario o contratista,
cumplir el porcentaje obligatorio para determinada garantia (fiel
cumplimiento o anticipo), entregando mas de una forma de
garantia de las estipuladas en el articulo 73 de la Ley, siempre y
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cuando el valor asegurado por éstas, en total, cubra el monto
exigido.

Como se sefiald con anterioridad, son tres las garantias previstas
por la LOSNCP:

1) La Garantia de Fiel Cumplimiento.
2) La Garantia de buen uso del anticipo;y,
3) La Garantia técnica para ciertos bienes.

Cabe mencionar que con la nueva LOSNCP se elimind la figura
de la garantia de seriedad de oferta, obligatoria para todo proceso
de concurso publico y licitacion de la anterior Codificacion de la
Ley de Contratacion Pudblica. Consideramos positiva la elimina-
cién de dicha garantia, que en la préactica ocasionaba dificultades y
demoras para los interesados en participar en procesos precon-

tractuales, y coartaba los principios de concurrenciay democrati-
zacion de la contratacion publica.

13.2.1. Garantia de Fiel Cumplimiento del contrato

La garantia de fiel cumplimiento tiene la finalidad de asegurar el
cumplimiento oportuno y eficaz de las relaciones contractuales a
favor de la entidad pUblica y de terceros. Este tipo de garantia no
se podra exigir en caso de contratos de adquisicion de bienes, en
los que se haya sefialado que los bienes serdn entregados a la sus-
cripcion del contrato (contra entrega); es decir, que las obligacio-
nes mutuas deban cumplirse en unidad de acto, resultando im-
procedente e ineficaz solicitar una garantia para ese evento, es-
pecificamente en los contratos de compraventa de bienes
inmuebles y de adquisicion de bienes muebles que se entreguen al
momento de efectuarse el pago.

El adjudicatario, antes o al momento de la firma del contrato,
debe rendir garantias por un monto equivalente al cinco (5%) por



EJECUCION CONTRACTUAL 333

ciento del valor del mismo. En los contratos de obra, asi como en
los contratos integrales por precio fijo, esta garantia se constituira
no solo para garantizar el cumplimiento del contrato y las
obligaciones contraidas a favor de terceros, sin principalmente
para asegurar la debida ejecucidn de la obray la buena calidad de
los materiales, asegurando con ello las reparaciones o cambios de
aquellas partes de la obra en la que se descubran defectos de
construccion, mala calidad o incumplimiento de |las
especificaciones, imputables al proveedor.

La ley exige que para aquellos contratos de obra o en la
contratacion de servicios no normalizados, si la oferta econdmica
corregida fuese inferior al presupuesto referencial en un
porcentaje igual o superior al diez (10%) por ciento de éste, la
garantia de fiel cumplimiento debera incrementarse en un monto
equivalente al veinte (20%) por ciento de la diferencia entre el
presupuesto referencial y la cuantia del contrato. Para dicho
efecto, es importante sefialar que la Ley hace una exclusién sobre
la forma permitida para entregar la garantia; en el tercer inciso del
articulo 74 dispone: ''Tales cauciones podran constituirse mediante la
entrega de las garantias contempladas en los nameros: 1, 2;j, 5 del
articulo 73 de esta L;y’t es decir, excluye las formas de garantia
contempladas en los numerales 3y 4 del mencionado articulo.

No debera exigirse esta garantia en los contratos cuya cuantia sea
menor a multiplicar el coeficiente 0.000003 por el Presupuesto
Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico-I

Con cargo ala garantia de fiel cumplimiento se podran efectivizar

las multas que le fueren impuestas al contratista. (Art. '4
LOSNCP).

47En el ano 2010: USS 63.846,18
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13.2.2. Garantia del buen uso del anticipo

Esta garantia se constituye y debe ser otorgada por el contratista
en caso de que por la naturaleza de la contratacion o forma de
pago, la entidad entregue un anticipo para el cumplimiento del
contrato, con la finalidad de asegurar el 100% de los fondos en-
tregados por el Estado o sus entidades. Es decir, si por ejemplo,
en los pliegos precontractuales, estuvo previsto que a la suscrip-
cion del contrato se debia entregar el 50% del valor del contrato
en calidad de anticipo, el valor de la garantia del buen u o del
anticipo debera cubrir el valor total de dicho anticipo, en este
caso por el 50% del valor del contrato.

Cabe mencionar que, conforme el oficio circular No. 1056
SGJ-09-1552 de 18 de junio de 2009, emitido por la Subsecretaria
General Juridica de la Presidencia de la Republica, se fijare n limi-
tes para los porcentajes de anticipos que las entidades con tratan-
tes pueden otorgar, segun el objeto del contrato. Estos limites
son: cincuenta por ciento (50%) para el caso de obra; mientras

que para bienes y servicios, incluido consultoria, es el setenta por
ciento (70%).

13.2.3. Garantia Técnica para ciertos bienes

En los contratos de adquisicién, provision o instalacion de
equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras que contemplen
aquella provisién o instalacion de materiales, esta contemplada la
obligacion de exigir garantias técnicas, con la finalidad de asegurar
la calidad y buen funcionamiento de los bienes. Esta garantia
debe exigirse al momento de la suscripcidon del contrato y como
parte integrante de los documentos del contrato, y debe ser
emitida por el fabricante, representante, distribuidor o vendedor
autorizado, la que deberd mantenerse vigente de acuerdo con las
estipulaciones establecidas en el contrato y en sus pliegos de
acuerdo a la necesidad. Estas garantias se caracterizan por ser
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independientes, es decir subsistirdn luego de cumplida Ila
obligacion principal; y, en caso de imposibilidad para presentar
esta garantia, el contratista estd en la obligacion de entregar una
de las previstas en esta Le)' por igual valor del bien a
suministrarse, de conformidad con lo establecido en los pliegos y
en el contrato.

Las garantias técnicas, en todos los casos, entrardn en vigencia a
partir de la entrega recepcion del o de los bienes.

13.2.4. Garantia Adicional

El articulo 119 del RLOSNCP prevé la figura de la garantia
adicional, para casos de contratos en que no se haya exigido la
garantia de fiel cumplimiento en razén de que su monto no
superd el limite obligatorio legal, pero que dicho valor se
incrementare a  futuro por necesidad de contratos
complementarios, Ordenes de trabajo o similares, deberd el
contratista, previo a la celebracion de dichos actos o contratos
complementarios, rendir una garantia de fiel cumplimiento,
considerando el monto total del contrato y no solo por el valor
que se aumente.

13.2.5. Ejecucion de las garantias

Como sefiala el articulo 73 de la LOSNCP, las garantias previstas
en dicha Ley se caracterizan por ser incondicionales, irrevocables
y de cobro inmediato, sefiala ademas que ‘ho admitiran clausula
alguna que establezca tramite administrativo previo, para las cuales
basta para su ejecucion}el requerimiento por escrito de la entidad bene-
ficiaria de la garantia. Cualquier clausula en contrario, se entendera
cOmo no escrita”. La intencion de esta disposicion es que para
hacer efectiva las garantias, ante las instituciones que las rinden, la
entidad publica solo deberd solicitarlo y la institucion garante
estard en la obligacién de proceder al pago inmediatamente \ sin
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la necesidad de tramites o autorizaciones adicionales. Es decir, los
bancos o instituciones financieras y aseguradoras que hubieren
otorgado las garantias, no internvienen en las circunstancias que
motivan a la institucion publica para ejecutarla, es por ello que la
norma sefiala que para su ejecucion basta el requerimiento
escrito. No obstante, el articulo 146 del Reglamento a la Ley,
determina que en los casos de terminacion unilateral del contrato,
debera emitirse una resolucion motivada por parte de la maxima
autoridad de la entidad contratante o su delegado, la que se
comunicara por escrito entre otros al banco o institucion
financiera o aseguradora que otorg6 la garantia; aunque no se lo

plantea como requisito para la ejecucion de la garantia, es parte
del procedimiento.

Debe tomarse en cuenta ademas, que independientemente de
establecerse que la entidad deba simplemente requerir al banco o
institucion financieras o aseguradoras la ejecucién de la garantia,
el procedimiento interno debe estar concluido respecto a la
terminacion contractual, lo cual le corresponde a la entidad
contratante. Este procedimiento interno incluye la notificacion
previa, derecho a la defensa, descargo de pruebas, etc., en otras
palabras, debe cumplirse un debido proceso y solo una vez
concluido éste y terminado el contrato, procede la solicitud de
ejecucion de las garantias.

13.2.6. Devolucion de las garantias

Dependiendo del tipo de garantia y del objeto contractual, la ley
prevé un régimen particular en relacion a la devoluciéon de
garantias. De conformidad con el articulo 77 de la LOSNCP,
para los contratos de ejecucion de obras, la garantia de fiel
cumplimiento se devolvera al momento de la entrega recepcion
definitiva, real o presunta. En los demas contratos, las garantias

se devolveran a la firma del acta recepcion Unica o a lo estipulado
en el contrato.
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Por su parte, el articulo 75 de la LOSNCP sefiala, exicuisvamente
para la garantia de buen uso del anticipo, que el monto que ésta
haya asegurado debera reducirse en la proporcion que se vaya
amortizando dicho anticipo o se reciban provisionalmente las
obras, bienes o servicios contratados. Es decir, pese a lo previsto
en el articulo 77, el legislador dejé mediante esta disposicion la
puerta abierta para que las entidades contratantes puedan
devolver las garantias por buen uso de anticipo en forma previa a
la firma del acta recepcion Unica, siempre y cuando el valor
entregado en calidad e anticipo se haya amortizado y devengado
totalmente.

De igual forma, el articulo 118 del Reglamento General de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica ratifica
esto, determinando que:

“Art. 118.- Devolucion de Garantias.- Das garantias seran
devueltas cuando se han cumplido todas las obligaciones que
avalan. (...

Da garantia de buen uso del anticipo se devolvera cuando éste
haya sido devengado en su totalidad.m

Estas disposiciones normativas que constan en nuestra
legislacion, tienen su origen en los principios universales de
derecho, asi como en la doctrina preponderante sobre la materia.
Es asi, que el tratadista argentino Roberto DROMI, referencia
principal de derecho administrativo en Latinoamérica, se
pronuncia de la siguiente forma:

“Procede la devolucion de lasgarantias en los casosy por el mo-
do que se indican: (...)

JS DROMI, RoBHRTO, Derecho ;A dministrativo, Décima Edicion. Editorial Ciudad Argentina.
Buenos ¢\ires, 2004. Pag. 521.
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2) A peticion del interesado: la parcial de las garantias de ad-
judicacion, en forma proporcional a la parte cumplida del con-
trato... ”

Sin embargo, para que esto pueda aplicarse, los términos
contractuales deberéan estar estipulados en tal sentido.

Por otro lado, el articulo 118 del RLOSNCP, antes citado, sefiala
en forma general para todas las garantias, que éstas seran
devueltas cuando se hayan cumplido todas las obligaciones que
avalan, sefialando particularmente que la garantia de fiel
cumplimiento del contrato se devolvera cuando se haya suscrito
el acta de entrega recepcion definitiva o Unica; y, la garantia
técnica observara las condiciones en las que se emite.

13.3. Pago de Anticipo

El anticipo es “la suma de dinero que se entrega al contratista para
ser destinada al cubrimiento de los costos en que éste debe incurrirpara
iniciar la ejecucion del objeto contractual\en otras palabrasy es lafi-
nanciacion por parie de la entidad estatal de los bienesy servicios co-
trespondientes a la prestacion a ejecutary bajo estas condiciones se exige
que el mismo sea amparado con una garantia consistente en una pdliza
de seguro coirespondiente al 100% de su valor; como también que se
amortice durante la ejecucion del contrato

Como se aprecia, el anticipo es un valor inicial destinado a que el
contratista pueda asumir los gastos fuertes que demanda el inicio
de la ejecucion contractual. Pistos valores deben ser destinados
exclusivamente para el fin para el cual fueron otorgados, por lo

49 CONFEDERACION COLOMBIANA DE CAMARAS DE COMERCIO:
CONCEPTOS, DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA. No. 1058. Bogotd DC Colombia.
Link:

hrtp://w\\-\v.camarapereira.org.co/es/dominios/ccp/upioad/comcnts/Fiie/el%20anocipo%20en
%20contr»tos%20estatales-pdf
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que la entidad incluso exige a los contratistas a los que otorga
anticipo que lleven una contabilidad independiente para el antici-
po entregado, la que se debera reportar a la fiscalizacion o admi-
nistracion del contrato, garantizando el correcto uso del anticipo.

Como ya mencionamos, conforme el oficio circular No. T.1056
SGJ-09-1552 de 18 de junio de 2009, emitido por la Subsecretaria
General Juridica de la Presidencia de la Republica, se fijaron limi-
tes para los porcentajes de anticipos que las entidades contratan-
tes pueden otorgar, segun el objeto del contrato. Estos limites
son: cincuenta por ciento (50%) para el caso de obra; mientras
que para bienes y servicios, incluido consultoria, es el setenta por
ciento (70%). Esta disposicién consta inserta en los modelos de
pliegos obligatorios emitidos por el INCOP. Esto pese a que el
articulo 75, inciso segundo de la LOSNCP dispone que “EI mon-
to del anticipo lo regulard la Entidad Contratante en considera-
cién de la naturaleza de la contratacion”

En los documentos precontractuales y en el proyecto de contra-
to, se suele estipular que el plazo de la entrega de la obra comen-
zard a correr a partir de la fecha de entrega del anticipo, lo que
puede resultar conveniente para el contratista ya que, en caso
contrario, si el plazo se cuenta a partir de la suscripcidon del con-
trato, éste seguira transcurriendo a pesar de que los tramites pue-
den llegar a tardar mucho Yy en consecuencia el pago del anticipo
puede postergarse.

Por otro lado, el pago de la diferencia, se lo realiza conforme los
avances en la obra, mediante planillas aprobadas por el fiscaliza-
dor de la obra, en los casos de ejecucién de obra publica, en
periodos mensuales, bimensuales, como se hayan acordado para
el efecto, hasta su total ejecucion. Por otra parte, en las adquisi-
ciones de bienes, el saldo se paga generalmente a la entrega de los
mismos en pleno funcionamiento, restando en ocasiones un
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pequefio porcentaje por un corto plazo, hasta la entrega recep-
cion definitiva.

Conforme el articulo 71 de la LOSNCP, se determina un plazo

méaximo de 30 dias para la cancelacion al contratista del valor por
concepto de anticipo:

“Articulo 7 1 Clausulas ObligatoriasEn los contratos some-
tidos a esta Ley se estipulara obligatoriamente clausulas de mul-
tas, asi como una relacionada con elpla”o en que ja entidad de-
beraproceder al pago del anticipo, en caso de haberlo; el que no
podra exceder del término de treinta (30) dias”.

En general, se considera que los plazos contractuales comienzan
a correr a partir de la entrega del anticipo, puesto que si bien el
articulo citado dispone que este pago no podra demorar mas alla
de los treinta dias, esta opci6on queda abierta en el Reglamento
que dispone que el plazo se computa desde la suscripcidon del
contrato “o desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones
establecidas en los pliegos, en el presente Reglamento o en el
propio contrato” (Art. 116 R LOSNCP).

La Ley enumera entre las posibles formas de anticipos “dinero,
giros a la vista u otraforma de pago” Sobre las “cartas de crédito”
aclara que “no se consideraran anticipo si su pago esta condicionado a
la entrega-recepcion de los bienes u obras materia del contrato”, con-
forme lo determina el articulo 75, al final del inciso primero, con-
cordante con lo dispuesto en la Norma de Control Interno de la
Contraloria General del Estado No. 405-08 b) “Anticipo a con-
tratistas de obras de infraestructura”.

En relacion al pago del anticipo y su liquidacion o devolucion, se
presentan cuestiones practicas que han sido dilucidadas en pro-
nunciamientos de la Procuraduria General del Estado, que se
reproducen a continuacién en lo pertinente.
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“De conformidad con la normativa legal invocada, el anticipo
debe descontarse basta su amortizacion; amortizado el mismo,
ya no cabria que se siga descontandolo en planillas posterio-
res

“Con fundamento en lo anteriormente expuesto, considerando

m que el FISE no ha cumplido con la obligacion de pago deforma
oportuna, es pertinente que esa Entidad reconozca el correspon-
diente reajuste de precios a los ejecutores de proyectos por antici-
pos y planillas pendientes depago, en los términos previstos en la
norma reglamentaria transcrita, al igual que el rubro del antici-
po hasta que éste se pague en la cantidad estipulada'*1

“Con estos antecedentes, esta Procuraduria estima que elporcen-
taje a considerarse en el término anticipo en la reliquidacion del
reajuste de precios, debe ser el porcentaje dado por concepto de
anticipo, esto es, el 20%, hasta laplanilla en que se amortizé la
totalidad del anticipo; en las planillas subsiguientes, consecuen-
temente, habria que suprimir el termino A, equivalente al anti-
cipo, en laférmula de reajuste deprecios'*2

“Segln esta clausula, el 50% del valor del contrato se paga de-
ntro de los quince dias subsiguientes a lafirma del contrato, el
40% despugs de seis mesesy el 10% restante a la terminacion
del contrato. Consiguientemente, los dos primeros constituyen
anticipo, puesto que durante el afio deplaz? 4iie dura el contra-
to, el contratista debe suministrar los equiposy repuestos necesa-
rios para elfuncionamiento normal del equipo hospitalario. Solo
se ha previsto la entrega de una garantia para elprimer pago,
no para el segundo, por jo que debe estipularse que previamente

50 Of. 28517 del 22 de diciembre de 1995. Respuesta al Of. 5092 del 7 de diciembre de 1995
del Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones.
5 Of. PGE 24034 del 12 de julio de 1995. Respuesta al Of. EISE-D A 1-083-95 del 27 de junio
de 1995 de la Direccién de Auditoria Interna del FISE.

" Of. PGE 28309 del 14 de diciembre de 1995. Respuesta al Ol. 4929 del 22 de noviembre de
1995 del Ministerio de Obras Publicas.
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a recibir el segundo pago, del 40%, MED1CORTEC entre-
gara la garantia de anticipo correspondiente (...) redactese el
numeral (...) en consideracion a que el anticipo se entrega en
dos partidas, primero el 50y después el 40%"**,

“Del texto de la consulta no aparece que el contratista se baya
obligado al pago de intereses en caso de que el anticipo no se
haya devengado en obra;y al respecto, el articulo 2138 del
Codigo Civil dispone: “Si se hanpagado intereses no estipulados
podran repetirse o imputarse al capital”, lo que equivale a decir
que, no se deben intereses que no se hubieran pactado, y en caso
de haberlos pagado, éstos podran repetirse o imputarse al capi-
tal.

Consecuentemente, de no haberse pactado el contrato el pago de
intereses sobre anticipos no devengados en obra, no procede el co-
bro de los mismos; a menos que se constituya legalmente al deu-
dor en mora, en cuyo casoy de conformidad con el articulo 1602
del Codigo Civil, éste tendria que pagar los intereses segin las
reglas establecidas en dicha disposicion legal, las mismas que se
aplican Unicamente a las obligaciones depagar dinero

“2Debe el Contratista devolver el anticipo reajustado 0 no, o
bien de acuerdo con el tiempo depago, causara interés?

..

Del texto del contratoy de la documentacion enviada no aparece
que el contratista se haya obligado alpago de interés en caso de
que el anticipo no se haya devengado en obra; al respecto, el arti-
culo 2138 del Cadigo Civil dispone: Si se han pagado intereses
no estipulados, podran repetirse o imputarse al capital\ lo que

Of. PGE 33920 del 17 de junio de 1996. Respuesta al Of. SAJ 10-96 del 29 de mayo de
1996 del Ministerio de Salud.

4 Of. PGE 33822 del 12 de junio de 1996. Respuesta al Of. FISE-DAF-362-9G del 10 de
junio de 1996 del Fondo de Inversién Social de Emergencia.



EJECUCION CONTRACTUAL 343

equivale a decir, no se deben intereses que no se hubieren pacta-
doy, en caso de haberlos pagado, éstos podran repetirse o impu-
tarse al capital.

Consecuentemente, de no haberse pactado en el contrato el pago
de intereses sobre anticipos no devengados en obra, no procede el
cobro de los mismos; a menos que se constituya legalmente al
deudor en mora, en cuyo casoy de conformidad con el articulo
1602 del Cddigo Civily éste tendria que pagar los intereses
seguin las reglas establecidas en esta disposicion legal las mismas
que se aplican unicamente a las obligaciones de pagar en dinero.

()

En el caso que se analiza, el plasmo actua para la administra-
ciony para el contratistay origina obligaciones para ambos. La
Municipalidad de Guayaquil tiene la obligacion contractualpre-
via de definir el sitio de implantacion del mercado, nunca lo
hi* oy por lo que el contratista tampoco puede cumplir con su
obligacion de construirlo, mora de la Municipalidad que, a su
W purga la mora del contratista.

(..

La Asesoria Juridica de la Municipalidad dice que el anticipo a
ser devuelto por el contratista, debe ser reajustado conforme lo
dispone el articulo 90 de la Ley de Contratacion Publica, vigen-
te desde el 16 de agosto de 1990.

(...

E | reajuste, (...) es un sistema que permite a las partes mante-
ner el equilibrio econdmico-financiero en la ejecucion de un con-
trato, por lo que, a criterio de esta Procuraduria, la expresion
‘aplicando los reajustes correspondientes \ prevista en el articulo
126 del Reglamento a la Ixy de Contratacion Publica, dice re-
lacion a la determinacion de valores de lo ejecutado aplicando los
reajustes correspondientes. Lo anotado, ademas, porque el con-



344

MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

tratista lo que recibe es elprecio o valor en dinero como contra-
prestacion del cumplimiento de su obligacion.

Recibido el precio por el contratistay no cabria que dicho precio,
en caso de que tenga que devolver; sea reajustado. Sobre qué
parametros se reajustaria dicho precio, entendido que el sistema
de reajuste de precios, como antes se indica, opera en la ejecucion
de una obra, adquisicion de bienes oprestacion de semcios.

Es mas, el articulo 110, pendltimo inciso, de la Eey de Contra-
tacion Publica dispone que, en caso de terminacion unilateral del
contrato por incumplimiento del contratista, la entidad contra-
tante tendra derecho, entre otros, a ejecutar’, en la parte que co-
rresponda, lagarantiapor los anticipos entregados mas los inter-
esesfijadospor lajunta Monetaria.

Esta norma se refiere exclusivamente a los anticipos entregados,
no se refiere a que los anticipos deban devolverse reajustados;y,
los intereses, en racion del incumplimiento del contratista que ha
causado la terminacion unilateral del contrato.

En el caso de la consulta, no se trata de una terminacion unila-
teral del contrato por incumplimiento del contratista, sino de
una terminacion por mutuo acuerdo por causas inherentes a la
Municipalidady ajenas al contratista.

Por lo expuesto, a criterio de esta Procuraduria, por no estar en
mora el contratista en el cumplimiento de sus obligaciones con-
tractuales no ha lugar al cobro de los intereses por el anticipo no
devengado en obra; tampoco cabe que el anticipo para su devolu-
cion sea reajustado, en raigén de que el anticipo es un término no
reajustable de laférmula, segan loprevisto en el articulo 1 de la
Ley de Reajuste de Precios aplicable al caso de la consulta, en
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virtud de la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley de Con-
tratacion Puablica *5

“(...) conforme a la Ley, todo pago anticipado de!precio debe
realizarse una ve% que el contratista entregue la garantia por el
ciento por ciento del anticipo. La presentacion de documentos de
embarque no exime de la obligacion de rendir esta garantia™*.

“(...), se establece la posibilidad de pagos anticipados deplani-
llas, lo cual constituye un anticipo de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 74 de la Ley de Contratacién Publica. Por
consiguiente, (...), se estipulara la entrega previa de la corres-
pondientegarantia que se rendirapor igual valor al del adelanto
que se dé a la contratista por tal concepto KI.

“Se determina el pago del ochenta por ciento delprecio CIF de
los bienes importados mediante carta de crédito irrevocabley con-
firmada, contra presentacion d¢ DOCUMENTOS DE
EMBARQUE, lo cual constituye un anticipo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 74 de la Jjey de Contratacion
Publica. La entidad entregaria el 90% de pago anticipado, sin
garantias por el anticipo del 801,0,y en violacién a laforma de
pago establecida en los documentos precontractuales. "

“(...) el caso de consulta, la diferencia surgida entre las canti-
dades de obra determinadas, en la tabla de cantidadesy las eje-
cutadas efectivamente por el contratista, establece alfinal de los
trabajos la existencia de un saldo de anticipo no devengado el

Of. PGE 2310 del 16 de junio de 1997. Respuesta del Ot. AG-08915 del 9 de mayo de 199
del Alcalde de Guayaquil.
% Of. PGE 0424 del 9 de septiembre de 1996. Respuesta al Of. 0181 del 2 de septiembre de
1996 del Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones.

Of. PGE 2452 del 2 de diciembre de 1996. Respuesta al Of. 6232 del 21 de noviembre de
1996 del INECEL.

Of. PGE 7446 del 21 de noviembre de 1997. Respuesta al Of. 776-AM-97 del 6 de no-
viembre de 1997 del Alcalde de Babahoyo.
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que, por lo dicho anteriormente, deberia devolverse sin ningin
reajuste

"(...), estipular que el contratista rendird una garantia, en la
misma moneda de pago, por el valor de la carta de crédito, pues-
to que, su pago se verificard contra la presentacion de documen-
tos de embarque™*".

13.4. Fuerza Mayor o Caso Fortuito

Nuestro Cddigo Civil, en el Art. 30 define a la fuerza mayor o
caso fortuito de la siguiente forma:

“Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no
es posible resistir; como un naufragio, un terremoto. el apresa-
miento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por unfun-
cionario pablico, etc. ”

Durante la ejecucion del contrato pueden producirse hechos de
fuerza mayor o caso fortuito, en los que se vean interrumpidos o
afectados el plazo y/o el cumplimiento de las clausulas contrac-
tuales. Ante estos eventos, es obligacién del contratista comuni-
carlo inmediatamente de forma motivada al contratante; y, este
Gltimo debe aceptarlo para dar paso a la prérroga del plazo co-
rrespondiente, siempre y cuando se justifique el acaecimiento de
dichos hechos.

Fas circunstancias que puede atravesar el contratista ante los
eventos de fuerza mayor o caso fortuito debidamente notificados
v aceptados por la entidad contratante durante la ejecucion del®

% Of. PGE '458 del 9 de diciembre de 1997. Respuesta al Of. CCQ-PO-DJ-188 (1908)-97
del 29 de agosto de 1997 del Presidente de la Cdmara de Construccion de Quito.

60 Of. PGH 3992 del 7 de febrero de 1997. Respuesta al Of. 0107 del 9 de enero de 1997 de la
LMAAP-Quko.
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contrato, devienen en la no aplicabilidad de las sanciones prees-
tablecidas en el mismo, es decir, las multas.

La ley afirma que las situaciones de emergencia son aquellas
generadas por acontecimientos graves tales como accidentes,
terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocién interna,
inminente agresion externa, guerra internacional, catastrofes
naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito,
a nivel nacional, sectorial o institucional. Una situacion de
emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y
objetiva.

Mayor andlisis de la fuerza mayor y caso fortuito consta en el
andlisis de las contrataciones de emergencia que consta en el
Capitulo Sexto de este manual.

13.5. Modificaciéon de contratos

De conformidad con la LOSNCP, existen varias causas y justifi-
caciones para modificar los términos de un contrato; a continua-
cion un analisis sobre las figuras para realizarlo:

13.6. Contratos complementarios

Los contratos complementarios se aplican cuando fuere necesa-
rio ampliar, modificar o complementar una obra o servicio debi-
do a causas imprevistas o técnicas presentadas en la ejecucion, los
que no podran exceder del 35% del valor actualizado o reajusta-
do del contrato principal, y para el caso de los contratos
complementarios de consultoria este valor no podréa exceder del
setenta (70%) del valor reajustado del contrato principal. Los
contratos complementarios pueden efectuarse para los contratos
de obras y servicios, mas no para los contratos de adquisicién de
bienes, debido a su naturaleza, en el que para satisfacer la
obligacion solo se requiere la entrega del bien especificado.
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Debe considerarse que las causas que motivan la celebracién de
un contrato complementario, estan claramente definidas como
imprevistas o técnicas, por lo que las mismas deben ser
justificadas para proceder en tal sentido. EI fundamento de todo
contrato complementario es eminentemente técnico, por lo que
correspondera que el mismo sea justificado por la parte que lo ha
considerado necesario, tras lo cual se procederd a aprobar por la
fiscalizacién y administracion del contrato.

Los contratos complementarios podran celebrarse con el mismo
contratista, sin licitacibn o concurso, puesto que las
circunstancias que lo motivan son justamente para asegurar la
ejecucion del contrato principal celebrado con el contratista.

Es obligacion fundamental para celebrar contratos complementa-
rios, contar con la partida presupuestaria y los fondos suficientes
que respalden esta nueva erogacion de recursos que efectien el
Estado y sus instituciones, lo cual se aplica también para el caso
obras adicionales u d6rdenes de trabajo este requisito es funda-
mental. (Art. 90 LOSNCP).

Podra contemplarse ademas el pago de anticipos en cada contra-
to complementario, con su respectiva garantia y demas garantias
que correspondan. (Art. 87 LOSNCP).

i. Andlisis sobre el porcentaje madximo a modificar en un
contrato

Desde la expedicion de la LOSNCP, existieron dudas sobre la
aplicacion de los articulos relacionados con el porcentaje maximo
permitido legalmente para modificacién en un contrato. Existian
dos formas de entender el alcance del porcentaje maximo de
35%, pues algunas entidades aplicaban en forma combinada y
sumada (35% maéaximo incluidos contratos complementarios,
ordenes de trabajo y cambios por diferencias en cantidades de
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obra), mientras que otras entidades lo aplicaban como figuras
independientes que no debian sumarse (35% no incluye modifi-
caciones por Ordenes de trabajo o diferencias en cantidades de
obra), implicando esto Gltimo que podia llegar a modificarse has-
ta un 70% del valor de un contrato, considerando que se celebren
contratos complementarios por hasta 35%, diferencias en canti-
dades de obras por hasta 25% y 6rdenes de trabajo hasta un 10%.

Sobre esto, cabe el siguiente analisis;

Conforme la segunda corriente, estas tres figuras (contratos
complementarios, érdenes de trabajo y cambios por diferencias
en cantidades de obra) son independientes entre si, por la dife-
rencia que existe en su naturaleza, y por ello el monto méximo
que la ley permite para incrementar cantidades y/o rubros en una
obra es de hasta el 70% del valor del contrato. Al respecto, de-
bemos manifestar que, en la Lev Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, dentro del Capitulo VIH denominado
‘DE LOS CONTRATOS COMPLEMENTARIQOS”, se in-
cluyen a las figuras de los contratos complementarios, las diferen-
cias en cantidades de obra y las érdenes de trabajo, figuras me-
diante las cuales la ley permite crear, ampliar, modificar o com-
plementar una obra o servicio determinado. Sin embargo, se trata
de “mecanismos alternativos” para la inclusion de rubros nuevos y
el aumento de cantidades en los rubros contratados de determi-
nada obra, asi como “excluyentes”, ya que la aplicacion de uno
excluye al otro u otros; es decir, puede utilizarse uno de ellos para
determinada necesidad debidamente justificada y en ningln caso
los dos o peor tres al mismo tiempo y para una sola necesidad,
considerando que la lev permite su aplicaciéon en funcién del por-
centaje que se requiera aumentar o modificar, existiendo la posi-
bilidad de “escoger” o “aplicar” sola y exclusivamente una de estas
tres opciones para un caso o necesidad determinado. Es asi co-
mo, en los casos en los cuales se requiera crear rubros nuevos por
un porcentaje no superior al 10% permitido por la norma, se
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podran emitir 6rdenes de trabajo, sin que para ello sea necesario
la suscripcion de un contrato complementario; por otro lado si la
necesidad de crear dichos rubros nuevos supera el 10% permiti-
do por el articulo 89 de la LOSNCP, debera aplicarse el articulo
86 de la misma ley, para lo cual si serd necesaria la suscripcion de
un contrato complementario, tomando en cuenta el porcentaje
maximo permitido por la I"ev que es del 35%. De igual forma, si
se establecieren diferencias entre las cantidades de obra de un
contrato, la entidad puede ordenary pagar directamente sin nece-
sidad de contrato complementario, hasta el 25%, pero si la nece-
sidad supera este porcentaje, si serd necesaria la suscripcion de un
contrato complementario.

En tal virtud, queda claro que el valor de un contrato comple-
mentario de obras o servicios, sin incluir los de consultoria, no
puede exceder del 35% permitido por la ley;y, la aplicacion de las
figuras de “diferencia en cantidades de obra” y la de “orden de
trabajo” es alternativa y/ excluyente de ésta Ultima, dependiendo
del porcentaje de aumento o modificacion que se requiera.

13.7. Diferencia en Cantidades de Obra

Una modalidad que permite también realizar obras adicionales en
una ejecucion contractual es la establecida en el articulo 88 de la
LOSNCP, que denomina a la “Diferencia en cantidades de obra”
que determina que esta modalidad procede cuando se establecie-
ren diferencias entre las cantidades reales y las que constan en el
cuadro de cantidades estimadas en el contrato, para lo cual la
entidad podrd ordenar y pagar directamente sin necesidad de
contrato complementario, hasta el veinticinco (25%) por ciento
del valor reajustado del contrato, entendiendo que el objeto del
contrato no podrd ser modificado bajo ningin concepto. Sin
embargo, si las diferencias entre las cantidades reales y las que
constan en el cuadro de cantidades del contrato suscrito, superan
dicho porcentaje, deberda realizarse un contrato complementario.
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Esta posibilidad se admite exclusivamente cuando es necesario
ampliar la cantidad de los rubros contractuales, pues su cantidad
debe variar conforme a la ejecucion contractual. En tal virtud, no
puede ser aplicada para la creaciéon de rubros nuevos, puesto que
para dicha circunstancia, de conformidad con el articulo 86 de la
LOSNCP, lo procedente es la celebracion de contratos comple-
mentarios, dentro de los porcentajes previstos en el articulo 87 de
la LOSNCP. Para el pago de dichos rubros estos deberan estar
de acuerdo a los precios referenciales actualizados de la entidad
contratante, en caso que los tenga; y, de no tenerlos, se los de-
terminara de mutuo acuerdo entre las partes, para lo cual muchas
veces se aplican rubros determinados por la Cdmara de la Cons-
truccion, o se puede también tener como referencia los precios
de los rubros de contratos anteriores suscritos por la entidad
contratante.

13.8. Orden de trabajo

De conformidad con el articulo 89 de la LOSNCP, la Entidad
Contratante tiene la facultad de disponer, durante la ejecucidn de
la obra, hasta del diez (10%) por ciento del valor actualizado o
reajustado del contrato principal, para la realizacion de rubros
nuevos, mediante “Ordenes de trabajo”, en el cual se emplea la mo-
dalidad de ‘Costo mas porcentaje”. Dichas 6rdenes de trabajo deben
constar en documento escrito suscrito por las partes y la fiscaliza-
cién. En esta modalidad se admite la creacién de rubros nuevos,
es decir, aquellos que no se previeron originalmente en el contra-
to, por lo que para determinar el precio de los rubros se debera
realizar de mutuo acuerdo entre las partes.

13.9. Contratos Modificatorios para Enmendar Casos de
Errores

Suele suceder, que posteriormente a la suscripcion, pueden detec-
tarse errores en la redaccion del contrato, los que son manifiestos
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de hecho, como por ejemplo en la transcripcion de formulas,
errores de calculo, ortograficos o de redaccion, que puedan dar
confusién a la interpretacion del mismo. Para solventar estos
casos, es factible la suscripcion de un contrato modificatorio que

enmiende este tipo de errores, de conformidad con el Art. 72 de
la LOSNCP.

13.10. Reajuste de Precios
i. Casos de Aplicacion

De conformidad con el articulo 82 de la LOSNCP, todo contrato
de ejecucién de obras, adquisiciéon de bienes o de prestacion de
servicios, cuya forma de pago corresponda al sistema de precios
unitarios, debe contener obligatoriamente formulas de reajuste de
precios, incluidos los de consultoria.

Sin perjuicio de lo previsto en el Capitulo VII del RLOSNCP,
gue contiene el desarrollo del sistema de reajuste de precios que
debe observarse en los diferentes tipos de contratos que conten-
gan precios unitarios, para la aplicacion de las formulas, los pre-
cios e indices de precios, éstos seran proporcionados por el Insti-
tuto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), conforme lo
sefiala el articulo 83 de la LOSNCP. Es responsabilidad de las
entidades contratantes la determinacion de la o las férmulas de
reajuste de precios en los contratos, para lo cual deben seguir la

metodologia, célculo y componentes establecidos en el Regla-
mento a la ley.

Respecto al reajuste de precios en contratos de prestacion de
servicios que no sean de consultoria y en la de adquisicion de
bienes sujetos a la Ley, bajo el sistema de precios unitarios, se
estipularan la formula o férmulas de reajuste de precios sobre la
base de los componentes del servicio o bien respectivamente, las
mismas que serdn elaboradas por la propia entidad, siguiendo
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igual procedimiento que para el contrato de ejecucidn de obra
(Arts. 140y 141 R LOSNCP).

Los contratos de adquisicion de bienes con entrega y pagos in-
mediatos no se sujetaran a reajustes de precios (Art. 141 R
LOSNCP)

Es importante mencionar que, en los contratos complementarios,
conforme el articulo 87 de la LOSNCP, también debe incluirse la
correspondiente formula o formulas de reajuste de precios, de ser
el caso. Por otro lado, conforme los articulos 53 y 84 de la
LOSNCP, se prohibe la inclusion de formulas de reajuste de pre-
cio para la contratacién integral por precio fijo.

A ningln contrato que no tenga precios unitarios puede aplicar-
sele reajuste de precios alguno.

ii. Fundamentacion constitucional, legal, doctrinal y juris-
prudencial del reajuste de precios en contratos administra-
tivoset

La restitucion del equilibrio econémico de un contrato suscrito
con un ente puablico constituye un principio irrefutable de la con-
tratacion administrativa, constante tanto en la anterior Ley de
Contratacién Puablica como en la actual Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Pdublica. Este principio ha sido y es
identificado en la doctrina internacional con distintos nombres
como: sistema de reajuste de precios, en atenciéon a su funcién;
equidad contractual, en atenciobn a su espiritu; o equilibrio
econémico de los contratos administrativos, cuando la doctrina
busca que su nombre refleje su especificidad.

6L Anélisis basado en el ensayo inédito del Ab. Esteban Donoso Crespo, 2009, Quito-Ecuador.
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La “Formula de Reajuste de Precios” es el mecanismo de la con-
tratacion publica que se sustenta en reconocer, de manera reglada
como todo en derecho publico, la variaciéon de precios incluidos
en el contrato en determinados periodos de tiempo, aumentado o
disminuyendo consecuente y proporcionalmente el precio a pa-
garse por las obras o servicios cuya prestacién se ha extendido en
el tiempo. Es un derecho evidente desde la perspectiva de los
derechos fundamentales (equidad y justicia), constante de manera
expresa en la legislacion, recogido por la més calificada doctrina y
reconocido por nuestra jurisprudencia.

Procedencia del Reajuste de Precios desde la perspectiva consti-
tucional actual:

En la vigente Constitucion de la Republica del Ecuador, su Sec-
cién quinta, “Intercambios econémicos y comercio justo”, del
Capitulo sexto, ‘Trabajo y produccion”, del TITULO VI
“REGIMEN DE DESARROLLO?”, se manifiesta que “el Esta-
do regulard, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en los inter-
cambiosy transacciones economicas; y sancionara la explotacion, usura,
acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienesy
servicios, asicomo toda forma de perjuicio a los derechos econémicosy a
los bienes publicosy colectivos™ (Art. 335); que “el Estado impulsaray
velar& por el comerciojusto * (Art. 336);y que “el Estadogenerard las
condiciones para la proteccion integral de sus habitantes a lo largo de

sus vidas, que aseguren los derechosy principios reconocidos en la Cons-
titucion” (Art. 341).

iii. Procedencia del Reajuste de Precios desde la perspecti-
va legal vigente

Desde el punto de vista de los principios fundamentales del dere-
cho, la procedencia del justo reconocimiento del alza de precios
por el paso del tiempo en contratos administrativos que con-
tinGen vigentes, es inequivoca, lo cual ademés estd reconocido en
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la Ley que regula la materia. EI fundamento de esta figura, desde
parametros de justicia, es tan ldgica que su reconocimiento fue
necesario por expreso en las leyes de contratacion publica ecuato-
rianas hace mas de veinte afios (la primera Ley de contratacion
plblica ecuatoriana, nacié de la llamada “Ley de Reajuste de Pre-
cios”), y obviamente presente en la recientemente derogada Ley
de Contratacion Publica (derogada en 2008), asi como en la nue-
va Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrataciéon y en su
Reglamento General de aplicacion.

En caso de ausencia de la formula de reajuste de precios en un
contrato administrativo que incluya precios unitarios, debe consi-
derarse lo siguiente: Conforme a la actual LOSNCP, es obligacion
de las entidades contratantes incluir en los contratos que suscri-
ban formula o férmulas de reajuste de precios. Por tanto, el que
las férmulas no consten en el contrato, es un error imputable a la
entidad, no obstante los efectos de dicha ausencia pueden ser
subsanables por un juzgador competente. Siguiendo a Dromi, en
el caso de actos administrativos o contratos con errores o Vvicios,
“se procede a su modificacion para suprimir o corregir el vicio que lo
afecta, por medio del saneamientoy de la ratificacion. La modificacion
puede realizarse de oficio, por peticion o impugnacion del interesado.
Tiene efectos retroactivos, considerandose que el acto modificado ha
carecido de viciog ”®

Tomando en cuenta lo anterior, en estos casos los juzgadores
deben determinar en sus fallos la incorporacién de una forma
polinébmica para el reajuste de precios correspondiente.

Es asi que, tomando en cuenta las disposiciones legales y regla-
mentarias vigentes al momento de celebracion del contrato, que
determinan los componentes y los coeficientes aplicables, se
podra establecer la Férmula Polindmica para el reajuste de pre-

“ DroMl, op. cit., pag. 408.
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cios en un contrato, subsanado el error en el mismo. Con la
formula establecida, se deberd recurrir a las estadisticas que el
INEC mensualmente publicadas, y realizar el correspondiente
calculo.

iv. Procedencia del Reajuste de Precios desde la perspectiva
de la doctrina

Reajuste de Precios es la denominacién legal que escogid la legis-
lacién ecuatoriana (reglada fuertemente en los reglamentos de
aplicacién a la actual y a la anterior ley de contratacion adminis-
trativa o publica), correspondiente a un derecho habitual recono-
cido en el mundo entero desde que en Francia se desarrollara la
materia de contratacton publica (al menos de los paises que se
pertenecen a la cultura juridica continental, como el Ecuador). A
continuacion se desarrolla el sustento doctrinario de esta figura,
aplicable a estos contratos, que se sustenta en lo que la doctrina
ha llamado “equilibrio econdmico de los contratos”, que aplica
basicamente a los contratos de servicios publicos, donde se reco-
noce el derecho del Contratante publico de introducir modifica-
ciones, a veces importantes en el contrato, lo que en el Ecuador
solamente es posible en los casos expresamente determinados,
que se mencionan lineas arriba.

El equilibrio econdmico del contrato o el sistema de reajuste de
precios es un mecanismo que procura compensar las variaciones
de precios producidas en la economia, consagrando a este meca-
nismo como un derecho del contratista que pretende equilibrar la
diferencia o desigualdad en la que se desenvuelve la relacion con-
tractual administrativa. La revision o reajuste de precios procede
en todos los casos de contratacion publica cuando se han previs-
to precios unitarios, independientemente de la denominacién que
se haya dado a un contrato especifico.
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Como lo sustenta Rengel Espinosa: 4 reajuste deprecios cons-
tituye el mecanismo mediante el cual se persigue mantener el equilibrio
economico-contractual, que podria verse afectado a consecuencia del
fendmeno inflacionario

El reajuste de precios estd concebido como un derecho més no
como un beneficio.

Refiriéndose a este problema, que se manifiesta especificamente
en el contrato de servicios publicos, no contemplados en la
LOSNCP, Rodrigo A. Escobar Gil manifiesta:

Incumplimiento de la administracion derivada del mantenimien-
to de la ruptura del equilibrio econdmico de! contrato. Al estu-
diar elprincipio general de la buenafe y el de la reciprocidad de
prestaciones, constatamos que cuando se presentan alteraciones
en el equilibrio econémico del contrato administrativo, bien por
hechos imputables a la administracion oya por circunstancias
excepcionales —salvo cuando se trate del alea normal que siem-
pre incumbe al contratista-, aquella esta obligada, conforme a
las diversasformas que arbitra el ordenamientojuridico a auxi-
liar el contrato afin de lograr el mayor equilibrio econémico de
la relacionjuridico-administrativa.

E | sinaljamafuncional del contrato administrativo implica que
la alteracion de uno de los extremos de la relacionjuridica oca-
siona la variacion del otro. Si la posicion econdmica del contra-
tista es modificada por la imposicion de nuevas obligaciones o
cargasy la ley prevé como contraprestacion ja alteracion de las
obligaciones o caigas de la administracion, para que esta se
avenga a restaurar el equilibrio econdmico de! contratoy asi con-
ciliar los intereses de ambas partes, que no se encuentran en un
estado de conflicto sino de la colaboracion para la realizacion del
interés publico, que es elfin del contrato”. EIl mismo tratadista
manifiesta luego: “E I cumplimiento por parte de la administra-
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cioti de su obligacion de restablecer el equilibrio econdmico no es
un resarcimiento de dafiosy perjuicios producidos por el incum-
plimiento de una obligacion preexistente, sino la satisfaccion del
crédito del contratista por cuanto los hechosy circunstancias que
determinan la ruptura de la equivalencia econémica (uso legal de
la necesidad de lapotestas variandi, el factin principisy, la doc-
trina de la imprevision) no constituyen supuestos de incumpli-
miento del contrato " &

Sobre estos valiosos criterios relativos a la modificacidon unilateral
del contrato, conforme la potestad del ius variandi, se reitera que
no aplican a los contratos regulados por la LOSNCP, puesto que
en estos contratos, el Contratante publico NO puede establecer
modificaciones o nuevas obligaciones que aquellas expresamente
consideradas en las clausulas contractuales, salvo lo expresado
lineas arriba sobre los reajustes de precios unitarios y en la canti-
dad de obra. En todos los casos, inclusive en los contratos com-
plementarios, es indispensable la voluntad mutua de las partes.

Dromi® al referirse a la necesidad de un resarcimiento a favor del
cocontratante de la Administracién Publica en los contratos de
servicios publicos, expresa: “La presencia del interés pablico, repre-
sentado por la Administracion para consecucion del objeto del contrato
administrativoffaculta en el derecho pablico a plantear la teoria de la
imprevision. Esa se aplica con el propésito de lograr un equilibrio entre
las obligacionesy ventajas que asumid el contratistay por rabones de

bien comun, de interésgeneral, que animan al accionar de la Adminis-
tracion

Las razones juridicas sustantivas que justifican su procedencia
parten de la buena fe, de la equidad, de la “equivalencia de las
prestaciones”. Sin embargo, “con la aplicacion de la teoria de impre-

Responsabilidad Contractual de la Administracion Publica, pp. 151 y 152 .
64 Ob. cit., 1995, pp. 596y 597
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vision no se trata de reestablecer —de haber sido afectado - el equili-
brio perfecto y matematico querido por las partes en su origen, sino sélo
de reconocer la medida necesaria para quitar a la onerosidad lo que
vino a tener de excesiva ogroserd

Su fundamento reside en la Constitucidn, en los principios que
fueron invocados. Estos principios son operativos per se, aln en
ausencia de cualquier ley.

Sobre la teoria de la imprevisién, Dromi comenta:

“Siendo la teoria de la imprevision-receptada por el Art. 1198
del Cod. Civil (el precepto equivalente del Cddigo Civil ecuato-
riano es el 1457)—una constitucion basada en lajusticia, incita
en la entrafia misma del derecho, nada obsta a que su aplicacion
se extienda el derecho administrativoy con las discriminaciones
iImpuestas por la naturaleza propia por lo que constituye la
substancia de esta ultima disciplina” (CSJJSi, 29i6/82,
“T/ialo SA cjAgquay Energia Eléctrica, ED, 101-546).
“Ea teoria de la imprevision se encuentra incorporada al derecho
administrativo, pero, a diferencia de lo que ocurre en el derecho
privado —esto es que en un principio el afectado debe pedir la
rescision, siendo faculta del contratante evitarla, ofreciendo una
mejora equitativa (Art. 1198, Cadigo Civil) la quiebra de la
ecuacion economica financiera contractual no es causal de resci-
sion: ello impide al petjudicado dejar de cumplir las obligaciones
contraidas, debiendo limitarse agestionar una compensacion que
le permita continuar haciéndolo. Esta diferencia de tratamiento
sejustifica por que el interés pablico exige que la Administra-
¢ion pueda disponer sin demora de los bienesy Servicios que se
hubieren contratado, objetivo que resultariafrustrado si se atri-
buyera la contratista lafacultad de rescindir. “(SC Buenos Ai-
res, 14/12/84, ED, 114-415)”
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Siguiendo a Dromi, para el caso del Ecuador la norma contenida
en el Art. 1457 del Cddigo Civil hace de la teoria de la imprevi-
sion un principio general valido para todo contrato de servicio
publico, aunque no proceda para los contratos previstos en la
LOSNCP, y de suyo aplicable en el derecho publico.

En lo relacionado con el fundamento de estos principios, Ber-
caitz expresa:

“Cuando las modificaciones que introduce al Contrato de Administra-
cion, rompen su equilibrio econdmico financiero, afectando el interés
patrimonial del cocontratante, nace para este un derecho a ser indemni-
zado. Elproblema que debemos analizar aqui, encierra grandes difi-
cultades cuando se lo enfrenta con los principios clasicos que rigen el
instituto de la responsabilidad. EI tema ya lo hemos tratado antes,
pero volvemos sobre €1 en este lugarpor su notoria importancia” &

Y se remite luego a criterios de valiosos tratadistas del Derecho
Administrativo, manifestando:

“a) Forsthoffsostiene que todo aquel a quien la comunidad se ve
obligada a imponerle un sacrificio debe ser proporcionalmente
indemnizado. Elfundamento de la teoria de la indemnizacion
de derecho publico se encontraria en el particular sacrificio o
pérdida experimentada por un individuo agrupo de individuosy
no por toda la colectividad, en beneficio de esta, que es lo consa-
grado en el Art. 75 del Cddigo Civil prusiano, el Estado esta
obligado a indemnizar a aquellos cuyos derechos particulares se
ha visto precisado a sacrificar la comunidad.

b) Carcia de Entema, en su estudio publicado en 1956y luego
en otro el afio 1964, desarrollo la teoria de la responsabilidad

& Bilrcaitz, Migi i<1 Angel-, Teoria General de jos Contratos Administrativos\D epal-
ma 2Aedicién, pp. 405, 406 y 407.
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de la Administracion, comprensiva de ‘toda lesion que losparti-
culares sufran” incluidos los <dafios causados por comporta-
miento legitimo™. Se desplana asi elfundamento de la responsa-
bilidad ‘desde la perspectiva de la accion del sujeto responsable
(que es la tradicional segiin la tesis de la culpa o del acto ilicito)
a la delpatrimonio de la persona lesionada  La responsabili-
dad del patrimonio no es una sancién personal por comporta-
miento inadecuado, sino un mecanismo objetivo de reparacion...
en la medida en que se baja producido una lesion patrimonial”.
Quien la “sufre”, no tiene el deberjuridico de soportarloy ello,
aunque el agente que lo ocasione puede eventualmente actuar con
toda licitud”.

¢) Garrido Falla distingue ‘responsabilidad” e *indemniza-
cion”. Laprimera ‘Surge como consecuencia de la actividad lici-
ta”. Define la ‘indemnizacion ” como una “reparacion debida al
titular de ciertos derechos que ceden ante el ejercicio legitimo de
una potestad administrativa”. La teoria de la indemnizacion
postula unfundamento propio que se encuentra desde luego en
una indiscutible ideajuridica: la igualdad de todos los ciudada-
nos ante las cargas publicas que hace odioso el sacrificio especial
sin indemnizacion ™.

d) Pequignot afirma que la indemnizacion tiene por objeto man-
tener el equilibrio financiero de! sistema contractual, apesar de
las modificaciones impuestas al contrato por la Administracion.
1 a teoria de la ecuacion financiera es una teoria de equidad”
que ‘Salvaguarda los derechos y los intereses del particular co-
contratante”. Expresa mientras que en el contrato de derecho
privado el equilibrio de las prestaciones es estatico (a—b), en los
contratos administrativos es dindmico; si la administracion cam-
bia por una obligacion (a')la obligacion (a) de! contratante, la
remuneracion (b) de este, debe ser reemplazadapor (b "), de don-
de a/b —aj b " Estaférmula no puede ser aceptada, nipre-
tende serlo, como una ecuacion matematica rigurosa pues, como
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agrega el mismo Pequignot, contestando una observacién hecha
por de Laubadere, se trata solo de una imagen, segun la cual la
ecuacion matematica que de la ‘equivalencia honesta” segln la
expresion de Ledn Blum en elfallo de la Compafia Francesa de
Tranvias”

e) Fiorini, siguiendo la doctrina de hemos sefialado de Fosthojf,
de Garcia de Entemaj de Garrido Falla, se aparia delprinci-
pio  “damnum atque iniutia"- EI derecho a ser resarcido se

funda en el equilibrio del patrimonio dafiado. No interesa saber
si existe una culpa, o unafalta, sino la existencia de un dafio

producido por las actividades legitimas o ilegitimas del Estado.

La causa del resarcimiento sefundamenta en la existencia de un

dafio producido por 6rganos de este ”

v. Procedencia del Reajuste de Precios desde la perspectiva
jurisprudencial ecuatoriana

En cuanto a la jurisprudencia, hay que remitirse a la resolucion de
casacion de la Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso
Administrativo, emitida el 23 de noviembre de 2004, dentro del
procedimiento 15272003, interpuesto por SIMAR contra PRE-
DESUR, que desarrolla el concepto de enriquecimiento injusto
proveniente de los contratos administrativos. En su fallo deter-
mina un pago de parte de la entidad a favor del contratista, en un
contrato que fue establecido como de suma alzada. La Corte
Suprema de Justicia, no sélo en esta ocasion, en aplicacion de la
Teoria del Equilibrio Econémico del Contrato, por ser de justicia,
ha determinado la cabida de sistemas de equilibrio contractual, en
contratos de suma alzada, inclusive. Esta jurisprudencia se desa-
rrolla seguidamente, conjuntamente con otras que coadyuvan a
entender la procedencia del reajuste de precios como principio.

De 9 de Junio de 1983 en el Juicio segundo por A. Granda en
contra de Industrias Guapan S.A., en el sentido de que, “No se
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puede pensar que una persona se comprometa a realizar una obra,
como contratista mediante convenio bilateral conmutativo, sin proteger
razonablemente su utilidad* y de la Sala Especializada de lo Con-
tencioso Administrativa, en la resolucion dictada con fecha 23 de
Noviembre de 2004, dentro del juicio seguido por el Ingeniero
Pablo Avendafio Herrera, como representante legal de la com-
pafifa Simar Constructores, en contra de PREDRSCR, que en
su considerando Quinto, manifiesta en su parte pertinente: “ .. €S
obvio que tales obras deben ser canceladas por el beneficiario de las
mismas en este caso PRHDESUR, negarse a dicho pago constituiria
un caso de enriquecimiento injusto esto es “logrado de manera ilicita o
abusando de circunstancias personales o de otra especie en tratos o
convenios” como lo define Guillermo Cabanellas (Diccionario Enci-
clopédico de Derecho Usual, iii tomo, 12 Edicion, Editorial HeHasta
SRIs, Buenos Aires, pag. 121), figura a la que se refiere el mismo
tratadista, manifestando que *“...el enriquecimiento injusto, que al
decir de otros tiempos se llamaba enriquecimiento torticero;y asi esta
citado en la Part.IH, tit. 11/, ley 17, donde se decia *“Y aun dijeron
(los sabios antiguos) que ninguno debe enriquecerse torticeramente con
dafio de otros”- Negar el pago, que sin duda beneficia a PREDES-
UR con detraimientoy perjuicio delpatrimonio de SIMAR, vendria a
construir una violacion al derecho consagrado en el numeral 17 del
articulo 23 de la Constitucion que, entre otros derechos civiles que el
Estado esta obligado a garantizar es el de que iNinguna persona
podréa ser obligada a realizar un trabajo gratuito... ” Por tanto, sien-
do PREDESUR una institucion del Estado, esta, con mayor razon,
en la obligacion depagar la obra en exceso ejecutada. .. *

vi. Renuncia al reajuste de precios

El articulo 131 del Reglamento a la LOSNCP, prevé en su ultimo
inciso que: “Como el derecho a petribir el reajuste es de aquellos que
se pueden renunciar; tal situacion podra establecerse en los documentos
comspondientes. ” Consideramos que por “documentos corres-
pondientes” debe entenderse el contrato a celebrarse una vez
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desarrollado y finalizado el proceso precontractual, siempre y
cuando tal renuncia haya constado en el proyecto de contrato
incluido en los pliegos precontractuales y no podria proponerse
la renuncia al reajuste con posterioridad a la adjudicacion, ya que
es precisamente el oferente adjudicado quien debe consentir en
esto y suscribir en esos términos el contrato.

El plazo en la ejecucion del contrato o en el cumplimiento de su
objeto, debera conocerse por los oferentes, determinado previa-
mente en los pliegos y que deberd constar obligatoriamente en el
contrato que se celebre con el adjudicatario. En los pliegos se
determina el plazo méaximo de ejecucion, respecto del cual los
oferentes estdn facultados a proponer una fecha menor, pues
incluso el plazo es un pardmetro de calificacion de las ofertas,
pues muchas veces las entidades contratantes tienen mayor ur-
gencia en la ejecucion de los contratos, con lo cual se vuelve
competitivo entre los oferentes la determinacién de dicho plazo.

De conformidad con el Art. 80 de la LOSNCP, el responsable
(supervisor o el fiscalizador) de la administracion del contrato,
serd quien realice el seguimiento del estricto cumplimiento del
contrato, debiendo realizar la verificacion del cumplimiento de
los plazos. Las clausulas contractuales deben determinar que el
no cumplimiento de los plazos estipulados, conlleva a la imposi-
cién de “multas”, las cuales también conforman parte de las clau-
sulas obligatorias del contrato. Vale la pena mencionar que en el
acta de recepcion provisional, parcial o total, deberd constar la
liquidacién de los plazos.

Dentro de las atribuciones del INCOP, también se encuentran
las de supervisar de oficio 0 a pedido de parte, conductas elusivas
de los principios y objetivos del Sistema Nacional de Contrata-
cion Publica, entre otros: plazos insuficientes.
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13.11. Plazo de ejecucion contractual

Para el computo del plazo en la duracién de los contratos, estos
se cuentan todos los dias, desde el dia siguiente de su suscripcion
0 desde el dia siguiente de cumplirse la condicion, por ejemplo:
desde el dia del desembolso del anticipo, de acuerdo a los pliegos
y al contrato. (Art. i6 RLOSNCP).

El plazo es otro de los elementos que pueden verse afectados o
modificados ante la alegacion de fuerza mayor o caso fortuito, ya
que dicha alegacion por el contratista puede demostrar que por
circunstancias externas imprevistas e irresistibles no se pudo
cumplir con el plazo estipulado en las clausulas contractuales. Asi
mismo, conforme el articulo 1601, inciso segundo, de la Codifi-
cacion del Cddigo Civil: “L* mora causada porfuerza mayor o caso
fortuito no da lugar a indemnizacion de perjuicios" Sin embargo, el
contratista estd obligado a comunicar inmediatamente al contra-
tante los acontecimientos para que este una vez realizado el res-
pectivo andlisis acepte o no los hechos y fundamentos. Asi mis-
mo, una vez superados los hechos de fuerza mayor o caso fortui-
to es obligacion del contratista reiniciar inmediatamente los traba-
jos, sin necesidad de notificacion de la entidad contratante.

13.12. Multas

La obligaciéon de las entidades contratantes contemplar entre las
clausulas del contrato la posibilidad de imponer multas al contra-
tista, en caso de incumplimiento contractual. Aunque el contrato
es un acuerdo de voluntades, no cabrad que se estipulen multas en
contra de la entidad, por incumplimiento de obligaciones, por
tratarse de una de las prerrogativas que tiene el Estado, como
parte de su poder de imperium, figura propia del derecho admi-

nistrativo.

El contratista estd sujeto a multas por retrasos en la ejecucion
contractual, sea en construccién de obra, prestacion de servicios
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0 adquisicion de bienes, en el plazo final de entrega o en los pla-
zos sucesivos de los avances de la obra (segln sea el caso), con-
forme el cronograma previamente dispuesto en el contrato y en
los pliegos precontractuales.

Las sanciones por retrasos en las entregas parciales o en la entre-
ga final, van desde multas cuyo monto estad determinado previa-
mente en el contrato, hasta la terminacion del mismo, cuando las
multas sobrepasan el limite previsto en el mismo contrato, que
por lo genera] se traduce al monto de la garantia de fiel cumpli-
miento, es decir, el 5% del valor del contrato; no obstante, la
fijacion del valor del porcentaje de multa, por cada dia de retraso
en la ejecucién contractual, es optativo de la entidad contratante.
La no aplicacion de las sanciones puede justificarse por situacio-
nes de fuerza mayor o caso fortuito, debidamente comprobados
por el contratista y autorizados por la entidad contratante, con
excepcién de la sancion de terminacion unilateral del contrato en
caso de que las multas excedan el porcentaje antes mencionado,
en cuyo caso no es obligacidn sino una mera potestad de la enti-
dad, terminar o no el contrato unilateralmente. Para tomar esa
decision, debera estarse a lo mas conveniente para los intereses
institucionales y nacionales.

De conformidad con el articulo 71 de la LOSNCP, en los contra-
tos sometidos a ésta se estipulard obligatoriamente una clausula
de multas. Estas sanciones econdmicas al contratista se imponen
en dos casos: i. por retardo en la ejecucion de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado; ii. por incum-
plimientos de las demés obligaciones contractuales. Las multas
deberdn determinarse en relacion directa con el monto total del
contrato y por cada dia de retraso, salvo el caso de contratos de
ejecucion de obras, en el que, conforme el pronunciamiento del
Procurador General del Estado, contenido en el oficio No. 12902
de 12 de marzo de 2010, <¢ms multas deben imponerse respecto de la
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patie de la obra no ejecutada por el contratista dentro delpla™o con-
tractual... ™

Este mismo articulo 71, establece el derecho del contratista de im
pugnar en sede administrativa y judicial, asi como en arbitraje, las
multas impuestas, de ser procedente.

13.13. Adjudicatarios Fallidos y Contratistas Incumplidos

El antiguo Registro de Contratistas Incumplidos y Adjudicatarios
Fallidos a cargo de la Contraloria General del Estado fue
asumido por el INCOP, el que para el efecto aplicard las
disposiciones del Capitulo VI de la Resolucién de dicho Instituto
No. 46-2010 de 17 de agosto de 2010.

Por adjudicatario fallido entendemos a aquel oferente que pese a
que se le adjudic6 el contrato no comparece a la suscripcion del
contrato, por lo que al mismo se le inscribira en el registro de la
referencia por el periodo de tres afios. Por su parte, el contratista
incumplido es aquel que no cumple con sus obligaciones
contractuales y tras seguirse el tramite correspondiente, la
institucion contratista declara la terminacién unilateral y
anticipada del contrato, tras lo cual se ordena su inscripcion en el
registro por cinco afios, sin perjuicio de otras sanciones

aplicables.

La entidad contratante, una vez seguido el tramite interno en que
se sanciona al adjudicatario fallido o al contratista incumplido,
notifica de su decisién al INCOP, para que se suspenda su RUP
y se inscriba en el Registro correspondiente, con lo cual no podra
participar en otras contrataciones con el Estado, por los plazos
mencionados en el parrafo precedente. Debe aclararse, que el
INCOP, no interviene en este tipo de decisiones en su fondo, ni
de su legalidad, ni motivacion. Es decir, el Instituto Gnicamente
procederad a pedido de las entidades contratantes en este tema, y,
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para el evento de impugnaciones el contratista tendra el recurso
de reposicion, apelacion o la via judicial o arbitral contra la misma
autoridad que emitié el acto de suspensidn.

Ahora bien, la posibilidad de que los proveedores puedan
habilitarse nuevamente en el RUP y quedar excluidos del registro
de contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, se encuentra
prevista en el articulo 24 de la Resolucion del INCOP No. 046-
2010, respecto de la cual es importante mencionar que se ha
determinado que la rehabilitacion es automatica, cuando se
cumple el plazo de tres o cinco afios desde la inscripcién por
parte del pedido de la entidad contratante, lo cual es un gran
avance en relacion al anterior régimen de la materia, pues la
Contraloria General del Estado no solia excluir del registro, salvo
que lo requiriere la misma entidad que solicitd la inscripcion,
aunque se hubiere cumplido el término legal de la sancién, lo cual
era evidentemente injusto e ilegal.

Para la exclusidn, el articulo 24 de la Resolucién en cuestion,
determina las siguientes circunstancias, que no son incluventes:

“a. Que la Entidad que lo declard como adjudicatario fallido o
contratista incumplido solicite que se levante su condicion de
suspendido, por haberse superado las causas que la llevaron a
tomar esa resolucion, sin que la ejecucion de garantias o el cobro
de indemnizaciones pueda considerarse como medidas que super-
an las causas. EI INCOP verificara el cumplimiento de las
condiciones establecidas en la Ley para que proceda el levanta-
miento de la suspensiony podra objetar de manera fundamenta-
da tal solicitud.

b. Oue exista sentencia ejecutoriada, acta de acuerdo de media-
cion, o laudo arbitral que deje sin efecto la declaratoria adminis-
trativa de contratista incumplido o de adjudicatariofallido;y,
Que hayan transcurrido tres afios desde lafecha de notificacion
de la resolucion de adjudicatario fallido, o cinco afios desde la
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notificacion de la resolucion de contratista incumplido, casos en
los cuales la rehabilitacion serd automatica. ”

Finalmente, nos permitimos sefialar que es obligacion de las
entidades contratantes, verificar a través del portal de compras
plblicas, que el oferente o adjudicatario no se encuentren
inscritos en el Registro de Contratistas Incumplidos vy
Adjudicatarios Fallidos, con lo cual se garantiza su idoneidad legal
para suscribir los contratos sujetos a la LOSNCP.

13.14. Nulidades Contractuales
i. Concepto

La figura de la nulidad, asi como en derecho en general, implica la
no existencia de un hecho, acto o contrato, por su falta de validez
legal. Se presume que dichos hechos, actos o contratos no existie-
ron nunca, por lo que no producen efectos juridicos y la conse-
cuencia legal de una nulidad es que todo vuelve al momento ante-
rior al acaecimiento de la misma.

La principal doctrina maneja el criterio de nulo, es decir lo viciado
de nulidad, a lo carente de valor, falto de eficacia, inexistencia e
ilegalidad absoluta de un acto, con defecto fundamental en el
fondo o en la forma. Se distingue plenamente a la nulidad absolu-
ta de la relativa, siendo la primera la del acto que carece de todo
valor juridico, que necesita la declaracion por juez aun sin peti-
cién de parte cuando aparezca manifiesta. Mientras que la nulidad
relativa €S la que ha de ser alegada y probada para que su invalida-
cién surta efectos. En el fondo no es sino la anulabilidad, que
cabe subsanar por la confirmacion.

ii. Causas de nulidad

Para efectos del estudio de esta figura en el derecho administrati-
vo y en la contratacion publica en general, el articulo 65 de la
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LOSNCP prevé las causas en las que los contratos regidos por
esta Ley seran nulos; dichos casos son:

Por las causasgenerales establecidas en la Ley;

Por haberse prescindido de los procedimientos y jas solemnidades
legalmente establecidas;y,

Por haber sido adjudicados o celebrados por un érgano manifies-
tamente incompetente.

Resulta correcto y conveniente que la LOSNCP se remita a las
causas generales establecidas en la Ley para identificar la nulidad
de un contrato administrativo. Los numerales 2y 3 de esta norma
prevén también causas de nulidad establecidas en otras leyes,
pero que para el caso de contratos administrativos, no pueden ser
consideradas generales sino especiales o particulares. Un contrato
administrativo, que no haya sido producto de un procedimiento y
gue no haya observado solemnidades de lev, no puede tener vali-
dez alguna, ya que la contratacion publica, como todas las ramas
del derecho publico, contiene procesos y solemnidades regladas y
de obligatorio cumplimiento; su inobservancia deviene en nuli-
dad. Por otro lado, contratos que provienen de actos de adjudica-
cion que no hayan sido emitidos por el 6rgano competente, es
decir por la maxima autoridad de la entidad o su delegado, no
tienen validez alguna, son inexistentes.

Volviendo a las causas generales de nulidad, éstas se encuentran
contempladas en una gran variedad de leyes ingentes, sin embar-

go, el Codigo Civil prevé las principales normas que regulan la
materia.

En el articulo 1471 en adelante del C.C. constan varios supuestos
de nulidad en un contrato; para el tema del contrato administrati-
vo, cobra especial relevancia el error acerca de la oersona con
quien se contrata, cuando dicha consideracion sea la causal prin-
cipal del contrato. Evidentemente para el caso de contratos ad-
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ministrativos, el error o confusidn sobre el adjudicatario de un
contrato, causa nulidad sobre el mismo, considerando que son
precisamente los méritos y propuesta de determinado oferente, el
que le vali6 su designacion como adjudicado, contratar con al-
guien diferente a éste, no tendria fundamento o justificacion al-
guna.

No obstante, esta nulidad no seria absoluta, sino relativa, salvo el
caso de un contratista incapaz absoluto. Solamente la nulidad
producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida
por la omisién de algin requisito o formalidad que las leyes pres-
criben para el valor de ciertos actos o contratos, produciria una
nulidad absoluta, conforme el articulo 1698 del C.C. De todas
formas, la nulidad relativa da derecho a pedir la rescisidn de un
contrato, a peticion de parte, mientras que la nulidad absoluta
puede y debe ser declarada por juez, aun sin peticion de parte. Es
importante considerar que quien demande la nulidad no puede
ser quien ha celebrado el contrato sabiendo o debiendo saber el
vicio que lo invalidaba.

El Titulo XX del Libro IV del Cédigo Civil contiene la regula-
cion principal de la nulidad y rescision de los contratos. Y es su
articulo 1697 el que contiene la definicion de acto o contrato
nulo:

Art. 1697.- Es nulo todo acto o contrato a quefalta alguno de
los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contratoy segun su especiey la calidad o estado de laspartes.

Resulta muy importante asi mismo analizar el contenido del arti-
culo 1703 del C.C, que dispone:

Alt. 1703.- EI Estado, los consejos provinciales, las municipa-
lidades,y los establecimientos publicos creados como talesy regu-
lados por leyes especiales se asimilan, en cuanto a la nulidad de
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sus actos o contratosy a las personas que estan bajo tutela o cu-
raduria.

Asimilarse, en cuanto a la nulidad de sus actos o contratos, a las
personas que estan bajo tutela o curaduria, implica que la ley trata
a las entidades pulblicas como personas incapaces, que necesitan
de un representante para poder actuar, contraer derechos y obli-
gaciones. Precisamente es la maxima autoridad de una entidad
publica, o su delegado, la llamada legalmente a representar a la
entidad para emitir actos o celebrar contratos.

ni. Procedimiento

Regresando a lo previsto en la LOSNCP, es el Procurador Gene-
ral del Estado quien, tan pronto tenga conocimiento de cualquier
irregularidad que implica nulidad, deberd demandar la misma, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativa, civil o penal de

los funcionarios o empleados por cuya culpa se hubiere causado
la nulidad.

Sin embargo, el articulo 66 de la LOSNCP prevé que la denuncia
sobre contratos celebrados con personas inhéabiles o sobre aque-
llos que recayera alguna causa de nulidad, podré presentarla cual-
quier persona al Procurador General del Estado, acompafiando
los documentos probatorios del caso, para que se analice la pro-
cedencia de demandar la nulidad del contrato sin perjuicio de que
se inicien las demas acciones civiles o penales a las que hubiere
lugar. Es decir, pese a la posibilidad legal de que cualquier perso-
na pueda presentar denuncia sobre una posible nulidad contrac-
tual, siempre deberd ser el Procurador General del Estado quien
demande la nulidad judicialmente.
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iv. Efectos

Conforme al articulo 92, numeral 3, de la LOSNCP, la nulidad
declarada por juez o tribunal arbitral es una de las causas de ter-
minacion de un contrato administrativo,. Esto concuerda con lo
dispuesto en el articulo 1583 del Cddigo Civil, que en su numeral
9 establece que las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:
“Por la declaracion de nulidad opor la rescision

En términos generales la nulidad acarrea la inexistencia de un
acto o contrato, debe entenderse que dicho acto o contrato no
causo efectos juridicos y las cosas, estados o situaciones alteradas
deben retrotraerse al estado anterior a la emision del acto o con-
trato nulo. Sin embargo, en la practica esto puede resultar muy
complicado de aplicar, considerando que por efecto de un acto o
contrato de la administracion se producen efectos préacticos in-
mediatos, como la entrega de un anticipo, o el inicio de la ejecu-
cion de una obra. En estos casos, consideramos que debera repa-
rarse a los particulares afectados por una nulidad, siempre y
cuando éstos no hayan conocido y producido la causa de la mis-
ma. Cabe recordar el principio constitucional y de derecho admi-
nistrativo que sefiala que ningun particular podra ser afectado
injustamente por decisiones u omisiones de la administracién
publica o sus funcionarios y servidores.

En relacion a esto, el articulo 1706 del C.C. contiene la conse-
cuencia legal de lo que podria entenderse sucederia en caso de
que se declare judicialmente la nulidad de un contrato administra-
tivo: que si esa nulidad no fue provocada ni conocida por el con-
tratista con quien se firmd el contrato, éste tendria accién reivin-
dicatoria en calidad de tercero poseedor. Sin embargo, debemos
recordar que el ambito publico y administrativo difiere mucho del
privado, y pese a que el Cdodigo Civil es norma supletoria en la
contratacion publica, éste tipo de normas deben aplicarse en la
medida en que no se contrapongan a disposiciones propias del
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derecho publico y administrativo. Por tanto, para el caso puntual
antes mencionado, consideramos que lo correcto seria considerar
que un contratista de buena fe, cuyo contrato con una entidad o
empresa plblica se declara judicialmente nulo, no habiendo sido
conocida ni provocada por éste la causa de nulidad, tendria dere-
cho a acciones indemnizatorias.

Por otro lado, cabe realizar un analisis particular del articulo 64 de

la LOSNCP:
“Articulo 6 4 Contratos Celebrados contra Expresa Prohibi-
cion.- Si se celebrare un contrato contra expresa prohibicion de
esta ljey, la maxima autoridad de la Entidad Contratante
podra declarar en forma anticipaday unilateral ia terminacion
del contrato, sin que proceda reconocer indemnizacion alguna al
contratista. A partir de lafecha en que se declare la terminacion
unilateral\ la institucion contratante se abstendrd de realizar
cualquierpago en razon del contrato, salvo el que resultare de la
liquidacion que se practicara.
Si la celebracion de! contrato causare perjuicio econémico a la
Entidad Contratante, seran responsables solidarios el contratis-
tay losfuncionarios que hubieren tramitado y celebrado el con-
trato, sin perjuicio de la sancion administrativay penal a que
hubiere lugar”.

Esta disposicion, que ya existia con anterioridad, contiene un
grave error conceptual que podria devenir en actos absolutamen-
te injustos y desproporcionados, a saber: se conoce que el contra-
to administrativo es un contrato de adhesion, en el cual las condi-
ciones en general y clusulas en particular se encuentran predis-
puestas por la entidad contratante, en funcién de los pliegos pre-
contractuales obligatorios elaborados por el INCOP. En conse-
cuencia, no procederia sancion contra el contratista que ha actua-
do de buena fe, quien deberia poder demandar dafios y perjuicios
dentro del juicio ordinario donde tendria que demostrar que la
nulidad del contrato es imputable a la entidad contratante.
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Sin embargo, por supuesto que el contratista podria ser acreedor
a la sancidn civil -pero no administrativa- y penal, de incurrir en la
tipificacion correspondiente y demostrarse su culpabilidad dolo-
sa.

13.15. Administracién y Fiscalizacidon del contrato

El articulo 70 de la LOSNCP dispone que los contratos con-
tendran estipulaciones especificas relacionadas con las funciones
y deberes de los administradores del contrato, asi como de quie-
nes ejerceran la supervision o fiscalizacion.

Al referirnos a la administracion y fiscalizacion de un contrato
plUblico debemos entender que es la forma por la cual se garanti-
za el cumplimiento de las obligaciones contractuales, asi como las
personas a cargo de quienes se encuentra velar por dicho cum-
plimiento.

i. Administracion

La necesidad del control, en la etapa contractual y post contrac-
tual, mediante la administracion y fiscalizacion, es imprescindible
en la contratacion publica, en razén de los intereses publicos que
conllevan los contratos sometidos ala LOSNCP.

Para Dromi, la administracion del contrato es el resultado del
interés del contratante por obtener la ‘Eficacia contractual , al
manifestar: “Elprocedimiento Eicitatorio no es ajeno al requerimiento
de un adecuado y oportuno controly al cumplimiento irrestricto de la
legalidad licitatoria, cumplidos los cuales derivara en un contrato efi-
caf\ Mas adelante, agrega “Asi, se considera que de poco Sirve saber
que los objetivos no se han cumplido cuando ya hapasado el tiempo de
poder cumplirlos; el control de la eficacia que es preciso desarrollar es
un control ex antey se refiere a la cometa ejecucion de los principio de
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organizacion, direccion, planificaciony control en el prvcedimiento lici-
tatorio™

El Reglamento General de la LOSNCP, en el articulo 121, de-
termina que en todo contrato, la entidad contratante designara de
manera expresa un administrador del mismo, quien velard por el
cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obliga-
ciones derivadas del contrato. Adoptara las acciones que sean
necesarias para evitar retrasos injustificados e impondra las mul-
tas y sanciones a que hubiere lugar. Adicionalmente, si el contrato

es de ejecucion de obras, prevé y requiere de los servicios de fis-
calizacion.

De conformidad con el articulo 80 de la LOSNCP, el supervisor
y el fiscalizador del contrato son responsables de tomar todas las
medidas necesarias para su adecuada ejecucién, con estricto
cumplimiento de sus clausulas, programas, cronogramas, plazos y
costos previstos. Esta responsabilidad es administrativa, civil y
penal segln corresponda.

La administraciéon del contrato, por regla general, es ejercida por
un servidor de la entidad, quien debe tener conocimiento de la
materia u objeto de la contratacion, pues a él le corresponde su-
pervisar la ejecucién contractual, para garantizar el cumplimiento
estricto del objeto contractual, en los plazos y condiciones del
contrato, para lo cual decidird también sobre aspectos importan-
tes, como son vigilar las tareas de la fiscalizacion, decidir sobre
imposicién de multas, vigilar el cumplimiento de disposiciones
contractuales, legales, reglamentarias y técnicas que emitan drga-
nos de control correspondientes. Asi mismo, debe vigilar el cum-
plimiento de disposiciones relativas al cumplimiento de las obli-
gaciones laborales del empleador con el personal que emplea en

Dro.M, ROBERTO, Licitacion Publica, Segunda Edicion. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos
Aires 1995. Pég. 499
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la ejecucion contractual, determinadas no solo en el Cddigo de
Trabajo, sino en la Ley de Seguridad Social, cumplimiento de
normas de control ambiental; y, manejo de desechos, cuando la
contratacion sea de obra. Para ello, es necesario que el adminis-
trador tenga pleno conocimiento de las normas aplicables a la
contratacion que supervisa.

Respecto a las funciones del administrador, es importante remi-
timos ala Norma de Control Interno No. 408-17, emitida por la
Contraloria General del Estado, que dispone:

“Corresponde al administrador del contrato establecer la estructura
organi”acional necesaria para que el pmyecto se ejecute enforma Opti-
ma, dependiendo de la magnitud de!proyecto, se organizara una estruc-
tura de varios niveles, con un Jefe de fiscalizaciony fiscalizadores en un
area especifica: calidad, avance fisicoy avance financiero de la obra,
cada uno de jos cuales tendria su propio personal de apoyoy laforma-
cién necesaria para atenderla o, si la complejidad de la obra mas bien
requiere deprofesionales conformacion en dreas distintas, como: estruc-
turas, arquitectura, suelos, electricidad, mecanica, etc., que e encarguen
de controlar tanto la calidad como el avance fisicoy financiero de las
obrasy rindan cuentas al jefe de fiscalizacion del proyecto. Ademas,
para la estructura que establezca debe definir lasfunciones, responsabi-
lidades y autoridad de los que la conformany finalmente, obtener el
apoyo logistico e instrumentos de medicion, requeridos para que la obra
se ejecute conforme con los objetivos definidos. Sonfunciones del admi-
nistrador del contrato, entre otras:

a) Velary responsabilizarse porque la ejecucion de la obra se realice de
acuerdo a loprogramado.

b) Coordinar con las dependencias estatales o privadas que, en razon
de sus programas o campos de accion, tengan interés en participar en la
etapa de construccion delproyecto
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¢) Establecer un sistema para medir el logro de los objetivos definidos,
de manera que oportunamente se obtenga informacion exacta sobre su
estado y se comuniquen los resultados a las autoridades institucionales
competentes.

d) Velarporque se efectlien evaluaciones periddicas delproyecto.

e) Autorizar el inicio de la obra o de cualquier trabajo no contemplado
en los planos originales, que deba cargarse a losfondos destinados al
proyecto.

f Coordinar su trabajo con el Jefe Fiscalizador del Proyecto que se
encarga de la administracion cotidiana delproyecto.

g) Establecer la estructura organizaciénal apropiada para la ejecucion
de ja obra, considerando todos los aspectos que intervienen en ella fi-
nancieros, legales, de suministros, etc. aunque éstos no sean constructi-
vosy definir las funciones, responsabilidadesy autoridad de los partici-
pantes; asimismo, proporcionar el apoyo logistico requerido. En el caso
defiscalizacion realizada por contrato, el Administrador del Contrato
debe realizar una supervision responsable sobre todas las labores.

h) Intervenir en las actas de entrega recepcion provisional\ parcial, total
y definitiva. ”

ii. Fiscalizacion

El articulo 121 del Reglamento General de la LOSNCP, determi-
na que en todo contrato de ejecucion de obras, prevé y requiere
de los senecios de fiscalizacion.

La tarea fundamental de la fiscalizacién es supcnnsar o vigilar la
ejecucidn contractual, en el sitio mismo de la obra, para obtener
informacidn y realizar un control que permita determinar el avan-
ce fisico y financiero de la obra, mediante evaluaciones e infor-
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mes en los que se especifique el cumplimiento de especificacio-
nes técnicas, plazo, utilizacién de mano de obra y equipo contra-
tados, asi como otros aspectos contractuales. Para este fin, el
fiscalizador debe incluso realizar una labor de nexo entre la enti-
dad contratante y el contratista, pues dependerd del mismo dar
solucion a problemas que se presenten en la ejecucién contractual
y que puedan incluso paralizar la obra que se contrat6.

La fiscalizacién es una actividad de consultoria, pues esta definida
como tal en el articulo 6, numeral 8, de la LOSNCP, por lo tanto,
para contratar la fiscalizacion de una obra, serd necesario seguir
los procedimientos de contratacion directaf lista corta de consultoria
o concurso publico, de conformidad con lo regulado por la
LOSNCP, su Reglamento General de aplicacidn y la Resolucién
del INCOP respectiva.

El articulo 63 de la LOSNCP establece como una prohibicién
para celebrar contratos, de caracter especial, la que determina que
no podran hacerlo las personas naturales o juridicas, incluidos sus
representantes legales, que hubieren realizado los estudios, los
disefios y los proyectos de ingenieria o arquitectura, que presen-
ten algln tipo de vinculacion respecto a los ejecutores de las
obras; y, los que hubieren elaborado las especiticaciones de los
bienes a adquirirse; salvo que el contrato se refiera a fiscalizacidn,
supervision, o actualizacion de los estudios, disefios o proyectos.

Es decir, que quienes hubieren realizado los estudios prerios de
la obra pueden ser contratados para fiscalizarla, en razon de los
conocimientos que tienen en el proyecto, para garantizar el debi-
do cumplimiento del mismo por parte del contratista. Es mas,
mediante oficio No. T.1056-SNJ-09-2736, de la Secretaria Na-
cional Juridica de la Presidencia de la Republica, dirigido al IN-
COP, se ha considerado que como una medida para fomentar
conductas responsables en las actividades de fiscalizacion de
obras publicas, asi como racionalizar este tipo de contrataciones
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en funcion de cumplimiento de los criterios en funcion del cum-
plimiento de los criterios de eficiencia y calidad en las compras
publicas, es necesario la incorporacion en los modelos de uso
obligatorio para contratacidn de servicios de fiscalizacion, de una
disposicion que privilegie la participacion del consultor que rea-
lizé el disefio o los estudios de la obra que se requiere contratar.

En razdn de la solicitud de la Secretaria Nacional Juridica de la
Presidencia de la Republica, mencionada en el parrafo anterior, el
INCOP emiti6 la Resolucién No. 042-2010 de 16 de abril de
2010, en cuyo articulo 1 se incorpora a los modelos de pliegos de
uso obligatorio de los procedimientos de Concurso Publico, Lista
Corta y Contratacion Directa de Consultoria, en la parte relacio-

nada con la evaluacion de la oferta presentada, la siguiente dispo-
sicion:

En el caso de que se contrate lafiscalizacion de una obra
publica, se aplicara de manera obligatoria tm margen de prefe-
rencia de diez 0”) puntos, afavor de! oferente que acredite
haber realizado el disefio o los estudios (0 que haya integrado el

equipo respectivo) de la obra cuya ejecucion se requiere fiscali-
Zar...”

Con la disposicion transcrita se determina que se privilegia la
participacion de los consultores que realizaron los estudios y di-
sefios de la obra, con un margen de preferencia de diez puntos
sobre otros consultores oferentes.

Respecto a la labor de Fiscalizacién se entiende que la misma
responde a la complejidad del proyecto que es supervisado, pu-
diendo corresponder a una persona natural, una juridica o un
organismo consultor (como por ejemplo una Universidad) y el
personal que se asignara a la labor debera guardar relacién con la
labor a realizarse, pudiendo incluso considerarse varios fiscaliza-
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dores por areas, para lo cual sera necesario nombrar un Jefe de
Fiscalizacion que dirija los trabajos respectivos.

Las funciones de la fiscalizaciébn deben ser determinadas en el
contrato de obra, asi como en el contrato de fiscalizacién (con-
sultoria); y, adicionalmente, se deberdn considerar las constantes
en Acuerdo de la Contraloria General del Estado No. 039 de 16
de noviembre de 2009, en el que se emiten las Normas de Control
Interno para las entidades, organismos del sector publicoy de las perso-
nasjuridicas de derechoprivado que dispongan de recursos publicos.

Concretamente, la Norma de Control Interno 408-19 ‘Fiscaliza-
dores” del Acuerdo mencionado en el parrafo precedente, al refe-
rirse a la funciones de los fiscalizadores, dispone:

“Lasfunciones de losfiscalizadores, cada uno en el area de su compe-
tencia, son las siguientes:

a) Revisar en conjunto con eljefe defiscalizacion, los documentos con-
tractuales con elfin de verificar la existencia de algin etror, omisién o
imprevision técnica, que pueda afectar la construccion de la obray de
presentarse este caso, sugerir la adopcion de medidas correctivas o solu-
ciones técnicas, oportunamente.

b) Evaluar mensualmente, el grado de cumplimiento delprograma de
trabajo en el area bajo su cargoy en caso de constatar desviaciones,
identificar las causasy proponer solucionespara corregir la situacion.

¢) Ubicar en el terreno las referencias necesarias para la correcta ejecu-
cion de la obra.

d) Letificar la exactitud de las cantidades incluidas en las planillas
presentadas por el contratista; ademas, calcular los reajustes correspon-
dientes a esas planillas, comparando la obra realizada, con la que
debia ser ejecutada de acuerdo con elprograma de trabajo autorizado.
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¢) Obtener informacion estadistica en el proyecto sobre el rendimiento
del personal\ materiales, equipos y maquinaria; sobre la incidencia de
las condiciones climaticas en el tiempo laborado, o sobre cualquier otro
aspecto Utilpara la preparacion defuturos proyectos.

f) Verificar la calidad de los materiales, asi como la de los elementos
construidos, mediante ensayos de laboratorio o de campo, efectuados

bajo su supervision y siguiendo rigurosamente las especificaciones técni-
cas.

9) Resolver las dudas que surgieren de la interpretacion de los planos,
especificaciones, detalles constructivosy cualquier otro aspecto técnico
relacionado con la obra.

h) Anotar en el libro de obra, ademas de una descripcion delproceso de
construccion de las obras a su cargo, las observaciones, instrucciones 0
comentarios que a su criterio deben ser considerados por el contratista
para el mejor desarrollo de la obra.

i) Justificar técnicamente la necesidad de efectuar modificaciones o tra-
bajos extraordinarios en las obras bajo su supervision.

j) Coordinar con los disefiadores de la obra cuando sea necesario efec-

tuar modificaciones de los planos originales o haya que realizar obras
adicionales.

K) Realizar los calculos pertinentes para determinar los costos de las
modificaciones u obras extraordinariaspor realizar.

) Registrar en los planos constructivos todas las modificaciones reali-
zadas durante elproceso de construccion, con elfin de obtener lospla-
nosfinales de la obra ejecutada.

m) Aprobar los materiales y equipos por instalar propuestos por el
contratista, tomando comoguia las especificaciones.
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n) Calificar al personal técnico del contratistay recomendar el reempla-
zo de aquél que no satisfaga los requisitos necesarios.

0) Velarporque los equiposy maquinaria en la obra se encuentren en
buenas condicionesy en el caso de que la obra se realice por contrato,
sean los especificados.

p) Verificar que el contratista disponga de todos los disefios, especifica-
ciones, programas de trabajo, licencias, permisosy demas documentos
contractuales.

g) Coordinar con el contratista jas actividades mas importantes del
proceso constructivo.

r) Revisar las técnicasy métodos constructivos propuestospor el contra-
tistay en caso necesario, sugerir jas modificaciones que estime pertinen-
tes.

s) Exigir al contratista el cumplimiento de las leyes de proteccion am-
biental, laborales, se sequridad socialy de seguridad industrial.

t) En proyectos de importancia, preparar memorias técnicas sobre los
procedimientos y métodos empleados en la construccion de las obras,
para que sean utilizados comofuentes de informacion en proyectosfutu-
ros.

u) Preparar, mensualmente, informes sobre la obra que contengan como
minimo la siguiente informacion:

— Un analisis del estado delproyecto desde el punto de vista econo-
mico y del avancefisico, respaldado por los calculos correspondien-
tes.

— Eos resultados de los ensayos de laboratorio, con comentarios al
respecto.
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— Analisis de la cantidad y calidad de los equipos y maquinaria

dispuestos en obra}con recomendaciones al respecto, Si es necesa-
rio.

— Estadisticas sobre las condiciones climaticas del sitio donde se

ejecuta el proyecto (especialmente de la precipitacion pluvial)y su
incidencia en el desarrollo de los trabajos.

— Referencia sobre la correspondencia intercambiada con el contra-
tista.

— Analisis delpersonal técnico del contratista
v) Entregar ja informacion producida para las recepciones.

w) Efectuar elfiniquito o liquidacion econémica de las obras a su car-
gotft



CAPITULO DECIMO CUARTO
RECEPCION Y LIQUIDACION

14.1. Actas de Entrega - Recepcidn

Al culminar la ejecucion contractual es necesario recibir la obra,
bien o servicio, a efectos de determinar si se dio cumplimiento
estricto a las obligaciones asumidas por el contratista.

Roberto Dromi, al referirse al tema manifiesta que “Cuando a
juicio del contratista la obra esta terminada, segin lo contratado,
tiene derecho a que la Administracion se la reciba. Esta, previa-
mente, debe proceder a la verificacion de la obra.”*7

La entrega recepcion ha sido considerado por los Organismos de
Control como el acto que pone fin a la relacion contractual, lo
cual implica que el vinculo entre entidad contratante y contratista
se mantiene vigente, mientras no se suscriba el acta respectiva,
aunque de hecho se hubiera cumplido con las obligaciones con-
tractuales. Esto porque es necesario que para la suscripcién del
acta de entrega recepcion se realice previamente la inspeccién y
verificacion de que el contrato de obra, bien o servicio fue cum-
plido a cabalidad, dando ejecucion total a las disposiciones con-
tractuales. La Unica obligacion contractual que subsiste luego de
la entrega recepcidon del contrato es la garantia técnica, cuando se
ha previsto la misma en los contratos de adquisicién de bienes.

La Ley determina que es el contratista quien debe solicitar a la
entidad, que se proceda con la entrega recepcién del contrato,
cuando considere que ha dado cumplimiento total de las obliga-
ciones contractuales. Una vez recibida la notificacién del contra-
tista, la entidad debe pronunciarse dentro del término de diez

0 Dromi, Robi;RTO, Derecho Adm inistrativo, Décima Edicion Actualizada. Ed«tonal Ciudad
-Argentina. Buenos Aires, 2004. Pag. 614.
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dias, respecto al cumplimiento o no de la ejecucion contractual,
pudiendo incluso negarse a la recepcion de la obra, bien o servi-
cio, motivando justificadamente esta negativa, al considerar que
no se hubieran cumplido con todas las obligaciones contractuales
asumidas por el contratista. Esta negativa debe notificarse por
escrito para conservar constancia de la misma. Si hubieren aspec-
tos a enmendarse en la ejecucion contractual, la entidad debe
solicitarlos al contratista y el tiempo que se otorgue para dicho
efecto, se considerarfa incluso mora contractual, cuando las obli-
gaciones no se hubieren cumplido por culpa del contratista, con
lo cual se le deberia imponer las multas determinadas en el con-
trato.

El articulo 81 de la LOSNCP determina las Clases de Recepcidn,
clasificindolas en parciales, provisionales y definitivas.

14.2. Recepcién provisional, parcial y definitiva

i. Recepcion Provisional: De conformidad con el articulo 81 de
la LOSNCP, en los contratos de adquisicion de bienes y de pres-
tacion de servicios, incluidos los de consultoria, existird una sola
recepcion, que se producird de conformidad con lo establecido
en el contrato y tendra los efectos de recepcion definitiva.

En los contratos de bienes y servicios, una vez que se suscribe el
acta de entrega recepcion se procede a la devolucion de las ga-
rantias, salvo la técnica, que de haberla, empezara a correr su
vigencia desde esa fecha, acorde con lo previsto en el articulo 76
de la LOSNCP.

ii. Recepcion definitiva: Pin los contratos de ejecucién de obra,
asi como en los contratos integrales por precio fijo, la Ixv deter-
mina que existirdn una recepcién provisional y una definitiva.

La recepcion definitiva debe realizarse, a pedido del contratista,
una vez que transcurra el término minimo de seis meses contados
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desde la fecha de suscripcion del acta de entrega recepcidn provi-
sional. Este tiempo minimo de seis meses, se considera el mini-
mo adecuado, para poder determinar si existen errores o incon-
sistencias en la ejecucion del contrato, pues dentro del mismo
pueden descubrirse incluso vicios ocultos en la obra, los que de-
ben ser reparados inmediatamente por el contratista, quien
ademads es responsable de la custodia de la obra entre la recepcion
provisional y la definitiva.

El articulo 123 del Reglamento General de la LOSNCP regula el
tema de la recepcion definitivay al respecto dispone:

“Acrticulo 123.- Recepcion definitiva.- En los contratos de
obra, la recepcion definitiva procedera una ve% transcurrido el término
previsto en el contrato, que no podré ser menor a seis meses, a contarse
desde la suscripcion del acta de recepcion provisional total o de la ulti-
ma recepcion provisional parcial\ si se hubiere previsto realizar vanas
de éstas.

En el caso de consultoria, una vef( que se hayan terminado todos los
trabajos previstos en el contrato, el consultor entregara a la entidad
contratante el informe final provisional; cuyafecha de entrega semra
para el computoy control delpla%o contractual. Salvo que en el con-
trato se sefiale un tiempo menor, la entidad contratante dispondra de
15 dias término para la emision de observacionesy el consultor de 15
dias término, adicionalespara absolver dichas observacionesy presentar
el informe final definitivo. Dependiendo de la magnitud del contrato,
estos términos podran ser mayores, pero deben constar obligatoriamente
en el texto del contrato.

El acta de recepcion definitiva serd suscrita por las partes, en elpiafo
previsto en el contrato, siempre que no existan observaciones pendientes
en relacion con los trabajos de consultoriay el informe final definitivo
del estudio oproyecto
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Para el caso de contratos de obra, la garantia de fiel cumplimiento
del contrato es devuelta Unicamente cuando se suscribe esta acta
de entrega recepcion definitiva.

iii. Recepciones parciales: El articulo 81 de la LOSNCP de-
termina que en las contrataciones en que se pueda receptar las
obras, bienes o servicios por etapas o de manera sucesiva, podran
efectuarse recepciones parciales. Sin embargo, siempre sera nece-
sario que se suscriba el acta de entrega recepcidn definitiva, una
vez que se cumpla con todas las entregas parciales, para que de
esta forma se verifique el cumplimiento cabal de “"as obligaciones
contractuales.

El tratadista Roberto Dromi, al respecto, menciona que “Se con-
sidera recepcion parcial la realizada sobre partes de la obra con-
cluida, que estén en condiciones de ser liberadas al uso. (...) Sila
Administracién habilita parcialmente una obra, el contratista tiene
derecho a que se le reciba provisionalmente la parte habilitada,
aun sin estar prevista en el contrato”™*

iv. Recepcidn presunta: Independientemente de si la recepcion
es provisional, definitiva o parcial, en los casos en los que ante la
solicitud del contratista, la Entidad Contratante no formulare
ningin pronunciamiento ni iniciare la recepcién dentro de los 10
dias de término determinados en el articulo 122 del Reglamento
de la LOSNCP, se considerard que tal recepcion se ha efectuado
de pleno derecho, para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un No-
tario Pudblico, a solicitud del contratista notificard que dicha re-
cepcién se produjo. El efecto de esta notificacién es que se con-
sidera que ha operado la recepcién presunta, tras lo cual, la enti-
dad debera realizar la liquidacion del contrato.

Obra citada. P4g. 614.
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14.3. Comision de Recepcidn

El articulo 124 del Reglamento General de la LOSNCP determi-
na cual debe ser el contenido de las actas de entrega recepcion,
provisionales o definitivas, determinando que las mismas seran
suscritas por el contratista, o su representante en el caso de ser
persona juridica; y, los integrantes de la Comision designada por
la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado para
el efecto, la misma que estara conformada por el administrador
del contrato®y un técnico que no haya intervenido en el proceso
de ejecucion del contrato.

Afiade el articulo en mencién que las actas contendran los ante-
cedentes, condiciones generales de ejecucién, condiciones opera-
tivas, liquidacién econ6émica, liquidacion de plazos, constancia de
la recepcién, cumplimiento de las obligaciones contractuales,
reajustes de precios pagados, o pendientes de pago y cualquier
otra circunstancia que se estime necesaria. En las recepciones
provisionales parciales, se hard constar como antecedente los
datos relacionados con la recepcién precedente. La Ultima recep-
cion provisional incluird la informacion sumaria de todas las ante-
riores.

Las actas de entrega recepcion deben ser publicadas en el portal
de compras publicas, pues de conformidad con el articulo 13 de
la. LOSNCP, las mismas son consideradas como informacion
relevante de los procedimientos de contratacién publica.

69 Norma de Control Interno de la Contraloria General del Hstado No. 408-17: Administra-
dor del contrato.- Son funciones del administrador del contrato: (...)
h) Intervenir en las actas de entrega recepcién provisional, parcial, total y definitiva
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14.4. Liquidacion del contrato

Para finalizar este capitulo debemos referirnos a la Liquidacién
del contrato, la que se encuentra regulada en el articulo 125 del
Reglamento General de la LOSNCP, el que determina que en la
liquidacion econdmico contable del contrato se dejard constancia
de lo ejecutado, se determinaran los valores recibidos por el con-
tratista, los pendientes de pago o los que deban deducirsele o
deba devolver por cualquier concepto, aplicando los reajustes
correspondientes. Podra también procederse a las compensacio-
nes a que hubiere lugar. La liquidacion final serd parte del acta de
recepcién definitiva. Se agrega que los valores liquidados deberan
pagarse dentro de los diez dias siguientes a la liquidacién; vencido
el término causaran intereses legales y los dafios y perjuicios que
justificare Laparte afectada.



CAPITULO DECIMO QUINTO
CONTROVERSIAS

15.1. Generalidades

En la fase de ejecucion de un contrato administrativo, como en
cualquier relacion contractual entre dos o mas intervinientes,
pueden suscitarse diferencias, discrepancias, conflictos o contro-
versias que no puedan ser solventadas de mutuo acuerdo sola-
mente por las partes. Ante esto, y en orden a aprovechar de las
herramientas e instituciones legales vigentes en el Ecuador, el
legislador ha incluido dentro de la LOSNCP la posibilidad de
acceder a los métodos alternativos de solucion de conflictos a
través de la Ley de Arbitraje y Mediacién ecuatoriana. Sin embar-
go, al tratarse de contratos administrativos, en los cuales necesa-
riamente una de las partes tiene que ser una entidad publica o en
general una de las personas juridicas mencionadas en el articulo 1
de la LOSNCP, que aunque sean privadas actlan en ejercicio de
potestades publicas, propias o delegadas, para la prestacion de
servicios publicos o con el uso de fondos publicos, el manejo de
estos métodos alternativos de solucion de conflictos tiene sus
particularidades, restricciones y limitaciones.

La intencién de facultar legalmente a la utilizacion de estos méto-
dos, es la solucion agil, oportuna, rapida y directa de las diferen-
cias y discrepancias que surjan de una actividad contractual. Cabe
mencionar que el articulo 106 del RLOSNCP incluye a la conci-
liacion, amigable composicion y transaccion, como mecanismos
adicionales para cumplir esta finalidad.

15.2. Arbitraje

En relacidn al mecanismo alternativo de solucion de conflictos
llamado arbitraje, debemos iniciar analizando el contenido del
articulo 1de laley de Arbitraje y Mediacién:
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Art. /.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de so-
lucién de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo
acuerdo>las controversias susceptibles de transaccion, existentes
ofuturas para que sean resueltas por ios tribunales de arbitraje
administrado o por arbitros independientes que se conformaren
para conocer dichas controversias.

Por otro lado, el articulo 3 de esta misma ley prevé que las partes
deben decidir si los arbitros que designen resuelvan el conflicto
en equidad o en derecho; para el segundo caso: “Si el laudo debe
expedirsefundado en derecho, ¢os arbitros deberan atenerse a la ley, a
los principios universales del derecho, a lajurisprudenciay a la doctri-
na. Un este caso, los arbitros deberan ser abogados. ”

Particularmente en la contratacion publica, es el articulo 104 de la
LOSNCP el que faculta a los intervinientes en un contrato admi-
nistrativo a utilizar los procesos de mediacion y arbitraje. Para
esto, la principal condicion es que el arbitraje debe ser en dere-
cho. Tanto el articulo antes citado de la le}7 corro el 161 de su
Reglamento, incluyen la obligatoriedad de esta condicion para

poder acudir a este mecanismo alternativo de solucidn de conflic-
tos.

Por otro lado, el incluir o no una cldusula compromisoria o con-
venio arbitral no debe entenderse como una obligatoriedad para
los contratos administrativos, ya que solamente los que pretendan
acceder al arbitraje para solucionar controversias deben incluir
una clausula compromisoria, por lo que los contratos administra-
tivos que no la contengan, no estan afectados en su validez; el
efecto de dicha ausencia es simplemente la imposibilidad de ac-

ceder a arbitraje hasta que no se celebre un convenio arbitral en-
tre las partes.

Para los casos en que no se haya incluida una clausula compromi-
soria en el contrato, y ante una situacién de conflicto o contro-
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versias en que las partes no accedan de mutuo acuerdo a aplicar
los procesos de mediacion y arbitraje, se acudird a sede judicial y
el procedimiento se lo ventilard ante los Tribunales Distritales de
lo Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, de conformidad con el
articulo 105 de la LOSNCP. El articulo 163 del RLOSNCP aclara
que la jurisdiccién de este litigio judicial serd en el domicilio del
demandado.

Adicionalmente, en el numeral 18.03 de la cldusula DECIMO
OCTAVA del proyecto de contrato contenido en el modelo de
pliegos obligatorio emitido por el INCOP, se aclara que la com-
petencia para entidades contratantes de derecho privado, en caso
de que éstas decidieren no acceder a los métodos alternativos de
solucion de conflictos, es la justicia ordinaria.

Disposicion General QUINTA.- Autorizacién Previa.- Previa
autorizacion por el Procurador General del Estado,
podra aceptarse otra jurisdiccion y legislacion paradla
solucidon de divergencias o controversias relativas a con-
tratos. celebrados por el Estado y las entidades y orga-
nismos del sector publico con gobiernos. entidades
publicas oprivadas extranjeras.

i. Convenio Arbitral

El convenio arbitral, que podria estar contenido en la clausula
compromisoria dentro del contrato administrativo, o bien podria
celebrarse entre las partes en forma posterior a pedido de cual-
quiera de ellas, antes o después del conflicto o controversia, debe
cumplir con lo previsto en el articulo 161 de la RLOSNCP y
articulos 4y 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Conforme el primero, los arbitros seran tres (3), a menos que las
partes decidan acudir a un arbitro Gnico, siendo mandatario que
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para las controversias en contratos o relaciones de menor cuantia,
habréd un solo arbitro. Todo los demas aspectos, especialmente la
designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del
tribunal de arbitraje, se regird por las normas contractualmente
estipuladas o las que resulten aplicables, es decir las contenidas en
la Constitucion de la Republicay la Ley de Arbitraje y Mediacion,
las que analizaremos mas adelante.

Para facilitar la formacion de un convenio arbitral completo de-
ntro de una cldusula compromisoria, el INCOP ha incluido en

sus
que

modelos de pliegos obligatorios las condiciones y elementos
éste debe contener, que son:

El arbitraje serd en Derecho;
Designacion del Centro de Arbitraje;

Seran aplicables las disposiciones de la Ixy de Arbitraje y
Mediacion, y las del reglamento del Centro de Arbitraje;

El Tribunal Arbitral se conformara por un éarbitro Gnico o de
un numero impar segn acuerden las partes. Si las partes no
logran un acuerdo, el Tribunal se constituird con tres arbitros.
El procedimiento de seleccion y constitucion del Tribunal
sera el previsto en la Ley y en el Reglamento del Centro de
Arbitraje;

Los éarbitros serdn abogados y preferiblemente con experien-
cia en el tema que motiva la controversia. Los arbitros nom-
brados podran no pertenecer a la lista de arbitros del Centro;
Los asuntos resueltos mediante el laudo arbitral tendrén el
mismo valor de las sentencias de Ultima instancia dictadas por
la justicia ordinaria;

La legislacion ecuatoriana es aplicable a este Contrato y a su
interpretacion, ejecucion y liquidacién;

Designacion de la sede del arbitraje.

El idioma del arbitraje sera el Castellano
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Adicionalmente, se fija como limite para expedir el laudo arbitral
el término méaximo de 90 dias, contados desde la posesion de él o
los arbitros. Obviamente, cabe recordar que éste, asi como todos
los elementos que no constituyen obligacidn legal o reglamenta-
ria, pueden ser modificados y por consiguiente diferir de los esta-
blecidos en los modelos del INCOP, bajo responsabilidad de la
méaxima autoridad de la entidad.

Es importante mencionar que, conforme el literal d) del articulo
4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, el convenio arbitral, por
medio del cual la institucién del sector publico renuncia a la juris-
diccion ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada
para contratar a nombre de dicha institucién.

Cabe mencionar que segun el articulo 162 del RLOSNCP, en el
caso de suscribirse un convenio arbitral que no se hubiere pacta-
do en el contrato administrativo dentro de una clausula compro-
misoria, deberd sefialarse en éste la materia objeto del arbitraje, la
designacién de arbitros, el lugar de funcionamiento del tribunal y
la forma de cubrir los costos del mismo. Sin embargo, lo méas
relevante en este caso, es el requerimiento de informe favorable
previo de la Procuraduria General del Estado.

ii. Autorizacion previa de la Procuraduria General del Esta-
do:

Para que las entidades contempladas en el articulo 1 de la
LOSNCP puedan acceder a un procedimiento de arbitraje para
solucionar un conflicto originado en una relacién de contratacion
publica, deben contar previamente con un pronunciamiento fa-
vorable de parte del Procurador General del Estado. Esta dispo-
sicion esta contenida en el segundo inciso del articulo 190 de la
Constitucion de la Republica:
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Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros proce-
dimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estospro-
cedimientos se aplicaran con sujecion a la lej, en materias en las
(ue por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derechoy
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General
del Estadoy conforme a las condiciones establecidas en la ley.

En relacion a esta disposicion y para su aplicacion, la Procura-
duria General del Estado emitié el oficio circular No. 09258 el 15
de septiembre de 2009. Conforme este oficio, el Procurador Ge-
neral del Estado dispone que: “Se requiere elpronunciamiento previo
de la Procuraduria General del Estadoy para proceder a la suscripcion
de todo convenio arbitral\ en materias reguladas por la Ley Organica
del Sisttma Nacional de Contratacion Publica.” Y mas adelante
concluye: ‘La Constitucion de la Republica demanda el pronuncia-
miento del Procurador General del Estado previa la suscripcion del
convenio arbitralypor lo que es criterio de esta Procuraduria General
del Estado que aquellas instituciones o empresas regidas por la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, deben solici-
tar este pronunciamiento previa la suscripcion de cualquier convenio
arbitral\ sea para controversias existentes o que puedan surgir en el
futuro. ”

Esto implica que, no solo se necesita el pronunciamiento previo
del representante judicial del Estado para que el arbitraje en con-
tratacion puUblica proceda, conforme lo prevé la Constitucion de
la Republica, sino que también se necesita de dicha autorizacion
para la suscripcién de todo convenio arbitral para dicha materia;
es decir, que para toda suscripcion de contrato administrativo, al
amparo de la LOSNCP, que contenga una clausula compromiso-
ria o convenio arbitral, se requiere de forma pre\ia el pronuncia-
miento del Procurador General del Estado. A continuacién un
analisis completo sobre este tema:
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Conforme el articulo constitucional, para que el arbitraje en la
contratacion publica proceda, debe existir un pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado, debiendo ob-
servarse “las condiciones establecidas en la ley\ las cuales constan en
la Ley de Arbitraje y Mediacidn.

El articulo 4 de esta ley, sefiala:

‘“A)i. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las
personas naturales ojuridicas que tengan capacidadpara transi-
gir; cumpliendo con los requisitos que establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sectorpablico
puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requi-
sitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes
requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral\con anterioridad al surgimiento
de la controversia; en caso de que se quisierafirmar el convenio
una % surgida la controversia, debera consultarse al Procura-
dor General del Estado, dictamen que sera de obligatorio cum-
plimiento:. .. ” (el subrayadoy negrillas me pertenecen)

Conforme las condiciones establecidas en la ley de Arbitraje y
Mediacidn, a las cuales el articulo 190 de la Constitucion de la
RepuUblica somete expresamente su aplicacién, para que las dife-
rentes entidades que conforman el sector publico puedan some-
ter una controversia a arbitraje, deben pactar, antes o después de
surgida la misma, un convenio arbitral.

No obstante, es importante aclarar que el articulo 190 de la Cons-
titucion de la RepUblica prevé la necesidad de un pronunciamien-
to favorable del Procurador General del Estado para que proceda
el arbitraje en derecho, es decir, en forma previa a someter efecti-
vamente a arbitraje una controversia ocurrida y aplicar este méto-
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do alternativo de solucion de conflictos a un caso puntual. Adi-
cionalmente, se podria entender que se obliga a una revision del
contenido del Convenio Arbitral. EI oficio de la Procuraduria
General del Estado, sefiala: “La Constitucion de la Republica de-
manda el pronunciamiento del Procurador General de! Estado previa
la suscripcion del convenio arbitral... se trata de dos momentos o
instancias distintas dentro de la jurisdiccién y procedimiento arbi-
tral: la primera, que consiste en la celebraciéon de un convenio
arbitral, para lo cual ni la Constitucion de la Republica, ni la Ley
de Arbitraje y Mediacion, contemplan la necesidad de solicitar el
pronunciamiento del Procurador General del Estado, salvo el
caso de que haya ocurrido previamente la controversia; y, la se-
gunda: proceder con el arbitraje en una controversia efectivamen-
te ocurrida, para lo cual, tanto Constitucion de la Republica, co-
mo Ley de Arbitraje y Mediacidn, prevén la necesidad de contar
con el pronunciamiento favorable del Procurador.

Mas aln, debe considerarse que, el precepto constitucional que
obliga a obtener previamente el pronunciamiento del Procurador
General del Estado para que el arbitraje en contratacién publica
proceda, busca que éste funcionario analice la conveniencia de
someter una controversia puntual a la jurisdiccion arbitral; es
decir, el Procurador General del Estado debe tener los suficientes
elementos de juicio y conocer las particularidades de la contro-
versia especifica ocurrida, para poder decidir y pronunciarse so-
bre la conveniencia de su sometimiento a arbitraje, motivando
debidamente su decision conforme lo manda la Constitucién de
la Republica. De solicitarse el pronunciamiento del Procurador
para la celebracién de un convenio arbitral, es decir, en forma
previa a la ocurrencia de la controversia, éste no podria pronun-
ciarse sobre un caso que aln no existe, una controversia que adn
no ocurre; no obstante, se pronunciaria Unicamente sobre los
términos del convenio arbitral, como por ejemplo sobre las clau-

sulas patoldgicas (las que no determinan claramente su contenido
y alcance).
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Por otro lado, es importante aclarar que en los modelos obligato-
rios expedidos por el INCOP para proyectos de contratos admi-
nistrativos, erroneamente se denomina ‘tonvenio arbitral” a una
de sus clausulas, ya que ésta no cumple el requisito mas impor-
tante previsto en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
para ser considerado como tal, que es expresar su firme e inequi-
voca decision de someterse a arbitraje. Segun este articulo, con-
venio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacién juridica, contractual o no contrac-
tual.

En efecto, el texto del “convenio arbitral” que consta en los mo-
delos de pliegos obligatorios emitidos por el INCOP, inicia sefia-
lando:

“Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion o
ejecucion del presente contrato, cuando las partes no llegaren a un
acuerdo amigable directo, podran utilizar los métodos alternativos para
la solucion de controversias en el Centro de Mediaciony Arbitraje. ” (el
subrayado y negrillas son mias).

Mas adelante, continta:

“En el caso de que se opte por la jurisdiccién volunta-
/xa. las partes acuerdan someter las controversias relativas a este con-
trato, su ejecucion, liquidacién e interpretacion a arbitraje y media-
cion... () 21.03.- Si respecto de la divergencia o divergencias suscita-
das no existiere acuerdo,y las partes deciden someterlas_al
procedimiento establecido en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa, serd competente para conocer la controversia el Tribunal
Provincial de lo Contencioso Administrativo que ejerce jurisdiccion en
el domicilio de la Entidad del sector pablico. Las entidades contratan-
tes de derecho privado, en este caso, recurriran ante lajusticia ordina-



400 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

ria. (Para este numeral\ los pliegos se ajustaran dependiendo de ja
condicion juridica de la CONTRATANTE).” (el subrayado y
resaltado son mios).

Resulta evidente entonces, que lo contenido en este texto no
consiste un convenio arbitral segin los términos establecidos en
el articulo citado anteriormente de la Ley de Arbitraje y Media-
cién, ya que en virtud del mismo, las partes NO SOMETEN a
arbitraje todas o ciertas controversias, sino que dejan a la libre
voluntad de ellas la decision de hacerlo, en el futuro, lo cual con-
siste una condicién incierta. M&s adn, en la misma clausula de
DIVERGENCIAS Y CONTROVERSIAS de los modelos de
pliegos del INCOP, donde figura este erroneamente denominado
“convenio arbitral”, consta también la posibilidad de las partes,
de decidir NO SOMETER A ARBITRAIJE las divergencias o
controversias ocurridas, para lo cual se determina que el proce-
dimiento aplicable sera el establecido en la Lev de laJurisdiccion
Contencioso Administrativa.

15.3. Mediacion

La mediacion es otro de los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos que el legislador ha facultado a las entidades y em-
presas contempladas en el articulo 1 de la LOSNCP a utilizar. El
articulo 43 de la Ixv de Arbitraje y Mediacidn la define como:
“ .. un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partesy
asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigibley de caracter extrajudicial
y definitivo, queponga fin al conflicto. ”

Asi mismo, los incisos segundo y tercero del articulo 44 de la
misma ley disponen que pueden someterse al procedimiento de
mediacion, sin restriccién alguna, las personas naturales o juridi-
cas, publicas o privadas, legalmente capaces para transigir; y, que
el Estado o las instituciones del sector publico podran someterse
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a mediacion, a través del personero facultado para contratar a
nombre de la institucion respectiva. La facultad del personero
podra delegarse mediante poder.

De tal forma, podemos rescatar uno de los puntos mas polémi-
cos dentro del tema de mediacion en aspectos relacionados con
la contratacion pudblica: la materia transigible. Existen varios as-
pectos en una relacién contractual administrativa que pueden ser
considerados de materia transigible. Sin embargo, hasta qué pun-
to pueden ser considerados de materia transigible aspectos rela-
cionados con fondos publicos, como por ejemplo: condonacién
de multas, incumplimiento de obligaciones pactadas contractual-
mente, y otras, en las que son intereses institucionales y naciona-
les los que estan de por medio.

Por otro lado, existen elementos y factores contractuales que
influyeron directamente en la adjudicacion del contrato, que en-
tendemos no deberian ser objeto de posterior mediacién, como
por ejemplo: el pla®o de entrega o ejecucidn del contrato, el pre-
cio, la metodologia y forma de ejecuciéon el contrato, etc. Varia-
ciones sustanciales en estos elementos implicarian una violacion
de los principios de trato justo y equidad, ya que quien resultd
adjudicatario del proceso en base al cual se suscribié el contrato,
precisamente supero a otros oferentes gracias a estos aspectos
particulares de su propuesta, resultaria por consiguiente injusto y
atentatorio contra los anteriores principios fundamentales de la
contratacion publica, el modificar posteriormente estos elemen-
tos del contrato a través de una mediacion.

Adicionalmente, existen aspectos contractuales que son de obli-
gatorio cumplimiento tanto por parte de los contratistas como de
la entidad contratante, como por ejemplo la obligacién de impo-
sicién de multas y otro tipo de sanciones frente a incumplimien-
tos del contratista. EI pactar o mediar sobre estos aspectos, impli-
caria una condonaciéon de deudas o la no imposicidn de sancio-
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nes que deben respetarlas todos los actores de la contratacion
publica. Estos aspectos tampoco deberian ser objeto de media-
cién por no constituir materia transigiole.

Finalmente, en caso de que instaurada una mediacién en la que
participe por lo menos una entidad o empresa de las contempla-
das en el articulo 1 de la LOSNCP, debe necesariamente partici-
par un delegado de la Procuraduria General del Estado y avalar
que en caso de llegarse a un acuerdo y celebrarse un acta de
acuerdo, total o parcial, no se violen principios y normas publicas,
ni se afecten los intereses del estado. Esta obligaciéon consta en el

articulo 6 incisos 1y 5 de la I”ey Organica de la Procuraduria
General del Estado.

15.4. Arbitraje y Mediacion Internacional

El articulo 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del
Estado también contempla la posibilidad de sometimiento a pro-
cedimientos de arbitraje y mediacién de las entidades y organis-
mos del sector publico. Esta disposicion organica sefiala:

Art. 11.- Del arbitrajey la mediacion.- Los organismosy enti-
dades del sector publico podran someterse a procedimientos de
arbitraje de derecho y a la mediacion nacional o internacional
de acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitrajey Mediacion,
0 en instrumentos internacionales que losfaculte, previa la sus-
cripeion del respectivo convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector
publico pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de
conformidad con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje

internacional requetiran ademas la autorizacion de la Procura-
duria General del Estado.
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La disposicion antes citada no solo refuerza la potestad legal de
acudir a mecanismos alternativos de solucién de conflictos, sino
que prevé algo particular: la posibilidad de acudir a arbitrajes o
mediacion internacionales, de acuerdo a instrumentos internacio-
nales que provengan de convenios suscritos previamente; y, para
el caso de arbitraje internacional, impone la obligatoriedad de
autorizaciéon de parte de la Procuraduria General del Estado.

Asi mismo, los articulos 41 y 42 de la Ley de Arbitraje y Media-
cién contienen las disposiciones relacionadas con arbitraje inter-
nacional. Para que el Estado o las instituciones del sector publico
puedan someterse al arbitraje internacional, se estara a lo dispues-
to en la Constitucion y leyes de la Republica.

Precisamente para esto, deben tenerse en cuenta no solo las
normas antes citadas y analizadas, sino también particularmente
el articulo de la Constitucion de la Republica, que dispone:

Art. 422.- No se podra celebrar tratados o instrumentos inter-
nacionales en los que el Estado ecuatoriano cedajurisdiccion so-
berana a instancias de arbitraje internacional en controversias
contractuales o de indole comercial entre el Estado y personas
naturales ojuridicas privadas.

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que es-
tablezcan la solucién de controversias entre Estadosj ciudada-
nos en Eatinoamérica por instancias arbitrales regionales o por
6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios.
No podran intervenirjueces de los Estados que como tales o sus
nacionales seanparte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el
Estado ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en funcion
del origen de la deuday con sujecion a losprincipios de transpa-
renciay equidady justicia internacional.









CAPITULO DECIMO SEXTO
TERMINACION DEL CONTRATO

16.1. Causas para la terminacion del contrato

El articulo 92 de la LOSNCP determina las formas en las cuales
terminan los contratos previstos en esta ley y establece las si-
guientes causales generales:

1 Porcumplimiento de las obligaciones contractuales;

2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad
del contrato o la resolucion del mismo a pedido del contratista;
4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incum-
plimiento del contratista;y,

5. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona
juridica contratista que no se origine en decision interna volunta-
ria de los organos competentes de talpersonajuridica.

Analicemos a continuacién cada una de estas causas:
16.1.1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales

Esta forma de terminacién es la mas éptima, pues implica que se
dio cumplimiento a las obligaciones establecidas en el contrato,
por lo que debe entenderse que el contratista entregd a satisfac-
cion de la entidad contratante la obra, bien o servicio, conforme
se determiné en el contrato; vy, la entidad debe proceder a realizar
la contraprestacién respectiva que consiste en el pago por dicha
obra, bien o servicio. Para culminar la relacién contractual sera
necesario que se suscriba el acta de entrega recepcion (definitiva
luego de la provisional, si el contrato era de obra) y adicionalmen-
te que se realice la liquidacién econdmica del contrato. Una vez
suscrita el acta de entrega recepcidn definitiva se entiende que ha
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culminado el vinculo contractual entre la entidad contratante y el
contratista.

16.1.2. Por mutuo acuerdo de las partes

El articulo 93 de la LOSNCP determina que ante circunstancias
imprevistas, técnicas o economicas, o causas de fuerza mayor o
caso fortuito, no fuere posible o conveniente para los intereses de
las partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, las partes
podran, por mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas o

algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se
encuentren.

Las circunstancias que permiten terminar de mutuo acuerdo un
contrato deben ser alegadas y demostradas por la parte que las ha
sufrido y determinar que efectivamente impedirian la ejecucion
contractual, pues caso contrario solo nos encontrariamos frente a
un caso que ameritaria una prorroga contractual. Las circunstan-
cias pueden ser técnicas como por ejemplo disefios inejecutables,
0 econdmicas como la falta de financiamiento de un proyecto,
que no se deba a causas imputables a la entidad contratante. To-
das estas situaciones deben cumplir obligatoriamente con el re-
quisito de que sean imprevistas, es decir, que fueron ajenas a la
voluntad de las partes contratantes.

Asi mismo, se reconoce como causales para la terminacién por
mutuo acuerdo de un contrato, las circunstancias de caso fortuito
o de fuerza mayor, para lo cual debe considerarse la definicion
del articulo 30 del Cédigo Civil y que analizamos en el tema de
las contrataciones de emergencia. En este caso también corres-

ponde a la parte que sufre las consecuencias del caso fortuito o
de fuerza mayor probarlas.

En el evento de que pese a que se demuestren las circunstancias
imprevistas, técnicas o econdmicas, o causas de fuerza mayor o
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caso fortuito, que impiden la ejecucion contractual, la otra parte
no aceptare la terminacion por mutuo acuerdo, es posible que se
de por terminado el contrato de manera unilateral, entendiéndose
que si la entidad contratante es quien demostrd dichas circuns-
tancias puede proceder con la terminacién unilateral; mientras
que si es el contratista quien ha demostrado las circunstancias,
puede demandar la terminacion del contrato ante el juez compe-
tente. Esto de conformidad con lo previsto en el articulo 94, nu-
meral 7, de la LOSNCP.

Para terminar el contrato por mutuo acuerdo sera necesario la
suscripcion entre las partes de un Convenio de terminacion por mu-
tuo acuerdo, en el cual constaran determinadas las circunstancias
que lo motivan y justifican, asi como la correspondiente liquida-
cién econdmica del contrato. En este convenio se debera deter-
minar también el estado final en el que se reciben los bienes,
obras o servicios; y, con la suscripcidon del convenio se entiende
que la relaciéon contractual queda terminada y se desvinculan las
partes.

Vale la pena mencionar que conforme al articulo 93 de la
LOSNCP, la terminacién por mutuo acuerdo no implicard re-
nuncia a derechos causados o adquiridos en favor de la Entidad
Contratante o del contratista. Adicionalmente, dicha entidad no
podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el
mismo contratista.

Asi mismo, como un particular especial de esta forma de termi-
nar los contratos, debemos mencionar que puede terminarse de
mutuo acuerdo todo el contrato o sélo parte de ellos, con lo cual,
en este Ultimo caso, el contratista podria continuar ejecutando
aquella parte del contrato que no fue terminada de mutuo acuer-
do.
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16.1.3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la
nulidad del contrato o la resolucion del mismo a pedido del
contratista

Frente al incumplimiento de las obligaciones contractuales por
parte de la entidad contratante, el contratista no puede optar por
declarar la terminacién anticipada y unilateral, pero puede iniciar
el procedimiento legal respectivo, para lo cual debe demandar

ante los 6rganos judiciales respectivos, la resolucién o termina-
cién del contrato.

El articulo 96 de la LOSNCP determina como causales para que
el contratista pueda demandar dicha resolucion del contrato, las
siguientes:

“1L Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por
mas de sesenta (60) dias;

2. Por la suspension de los trabajos por mas de sesenta (60)

dias, dispuestospor la entidad sin que medie fuerza mayor o ca-
so fortuito;

3. Cuando los disefios definitivos sean técnicamente inejecutables
0 no se hubieren solucionado defectos de ellos, en este caso, la
lintidad Contratante iniciara las acciones legales que conespon-
dan en contra de los consultores por cuya culpa no se pueda eje-
cutar el objeto de la contratacion;y,

4. Cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas imprevistas
0 de caso fortuito ofuerza mayor; debidamente comprobadas, la
Entidad Contratante no hubiere accedido a terminar de mutuo
acuerdo el contrato.



TERMINACION DEL CONTRATO 409

En ningln caso se considerard que las Entidades Contratantes
se hallan en mora del pago, si el anticipo entregado no ha sido
devengado en su totalidad”

16.1.4. Por declaracién unilateral del contratante, en caso de
incumplimiento del contratista

Consecuencia de la denominada clausula exorbitante de la adminis-
traciony que otorga a la administracion pdblica una serie de facul-
tades y privilegios por sobre el particular, en la relacion contrac-
tual, la LOSNCP establece la posibilidad que la entidad contra-
tante pueda dar por terminado, mediante resolucién motivada, el
contrato, cuando se configura incumplimiento contractual injusti-
ficado del contratista.

La terminacion anticipada y unilateral de un contrato implica una
sancion al contratista, la cual analizaremos a continuacién, pero
en virtud de ello, es necesario garantizar el debido proceso reco-
nocido en la Constitucion de la Republica al contratista; por lo
tanto, se sigue un proceso administrativo en el cual el contratista
puede defenderse y solo en el evento de que no justifique el in-
cumplimiento procederd la terminacion unilateral, mediante reso-
lucion motivada de la maxima autoridad de la entidad contratan-
te.

El articulo 94 de la LOSNCP establece como causales para que la
entidad contratante pueda declarar la terminacion anticipa y uni-
lateral del contrato las siguientes:

“1 Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de
fiel cumplimiento del contrato;
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4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista,
por mas de sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso
fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de
esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con
su naturaleza;y,

7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado
anticipada y unilateralmente el contrato cuando, ante circuns-
tancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no
hubiere acudido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En
este caso, no se ejecutard la garantia defiel cumplimiento del
contrato ni se inscribira al contratista como incumplido ”

Béasicamente todas estas causales estan relacionadas al incumpli-
miento de las obligaciones contractualmente establecidas, por

parte del contratista. Es necesario referirnos a ciertos particulares
de las mismas:

La quiebra que se establece para personas juridicas y la insolven-
cia para personas naturales, implica que el contratista se encuen-
tra en una situacién econdémica tan complicada que le impedira
continuar con la ejecucion contractual, pues en contra del mismo
se pueden iniciar incluso acciones civiles o penales que le impe-
dirian administrar su patrimonio. Es en esa virtud, que se consi-
dera que en defensa de los intereses publicos y para salvaguardar
los recursos publicos, se puede declarar la terminacién anticipada
y unilateral del contrato.

Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de la
LOSNCP, se refiere a aquellos casos en los cuales no se han
observado disposiciones de dicha ley que impiden la celebracion
de contratos, por ejemplo, celebrar contratos subdindidos, in-
cumpliendo la prohibicion expresa que consta en la Disposicidn
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General Segunda de la LOSNCP. Asi mismo, nos encontramos
en esta situacion si se suscribe un contrato con algin proveedor
incurso en las prohibiciones generales o especiales previstas en
los articulos 62 y 63 de la LOSNCP, respectivamente. En estas
circunstancias, se considera que el contratista debié prever la
sancién que se le impondria, pues estas prohibiciones legales se
presumen conocidas por todos. Adicionalmente, la entidad debe
terminar con una relacidn contractual en la que la se generé la
misma violando las disposiciones legales aplicables.

En los demas casos estipulados en el contrato, segiin su naturaleza,
como por ejemplo en los contratos de obra, en los cuales es obli-
gacion del contratista cumplir con las 6rdenes de la fiscalizacién;
0, en el caso de un contrato de adquisicion de bienes, brindar el
mantenimiento rutinario y correctivo, cuando se acordd lo mis-
mo en el contrato. Incumplir estas obligaciones particulares que
se determinan en razon de contratos especificos, ocasiona in-
cumplimiento contractual y por tanto justifica o motiva el inicio
del trdmite de la terminacion anticipada y unilateral del contrato.
En este particular podemos mencionar también como ejemplo la
falta de renovacion de las garantias entregadas por el contratista y
aceptadas por la entidad contratante.

Finalmente, cabe la posibilidad de que aunque existan circunstan-
cias que motivan una terminacién por mutuo acuerdo del contra-
to, el contratista no acepte terminarlo por esa via, ante lo cual se
prevé que la entidad puablica pueda terminar de forma anticipada
y unilateral el contrato, pero en este caso no se impondra la san-
cién correspondiente al contratista.

16.1.5. Por muerte del contratista o por disolucién de la per-
sona juridica contratista

En materia de contratacidn publica no cabe ni la cesiéon ni la
transferencia de los contratos. Esto en razén de que el contratista
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fue escogido luego de un procedimiento precontractual en el que
fue evaluado y se determind que es él quien debe ejecutar el con-
trato, en razén de sus conocimientos y capacidades especificas. El
articulo 78 de la LOSNCP determina:

“Art. 78.- Cesion de los Contratos.- EI contratista esta prohibido de
ceder los derechosj obligaciones emanados del contrato. ”

En tal virtud, con la muerte del contratista termina la relacidn
contractual, sin que pueda heredarse el contrato, aunque alguno
de los herederos pudiere continuar con la ejecucidon contractual.

Para el caso de las personas juridicas debe considerarse que la
relacion contractual termina solo si la disolucion de la misma no
es fruto de decision voluntaria de los 6rganos competentes de la
sociedad. Permitir a la compafiia que por su propia decision pue-
da disolverse, podria permitir fraudes en contra de la administra-
cidn, al extinguirse la contratista sin cumplir las obligaciones que
contrajo en razén del contrato suscrito. Es decir, que la disolu-
cién debe ser fruto de una disposicion de un drgano de control
por ejemplo, para lo cual previamente se debe verificar si existen
contratos publicos suscritos por la compafiia, a efectos de garan-
tizar el cabal cumplimiento de las obligaciones contractuales
asumidas.

16.2. Tramite

El procedimiento que debe seguirse para la terminacion anticipa-
da y unilateral de un contrato, de conformidad con el articulo 95

de la LOSNCP y 146 de su Reglamento General de aplicacion es
el siguiente:

a) La fiscalizacion o administracion del contrato, segin co-
rresponda, determinard el incumplimiento en el que
habria incurrido el contratista v lo notificard a la maxima
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©)

autoridad de la entidad contratante. De considerar que
procede la terminacién del contrato, dispondra el inicio
del trdmite de terminacidn, solicitando los siguientes in-
formes:

Técnico, en el que se determine la circunstancia que mo-
tiva la terminacion anticipada y unilateral, asi como el es-
tado de avance de la ejecucion contractual.

Econdmico, en el que se determinen los pagos que se
realizaron al contratista, asi como la situacién de las ga-
rantias que otorgo.

Consideramos importante también contar con un in-
formeJuridico, en el que se determine especificamente la
causal de terminacién del contrato.

Una vez que se cuente con los informes mencionados en
el literal anterior, se notificara al contratista con la deci-
sion de terminar anticipada y unilateralmente el contrato,
determinandose el incumplimiento o mora en la que ha
incurrido. Se remitira junto a la notificacion los informes
técnico y econdmico y se le solicitard que en el término
de diez (10) dias justifique o remedie el incumplimiento.
El articulo 146 del Reglamento General de la .OSNCP
determina que ademas de notificarse al contratista, esta
decisién de terminacion anticipada y unilateral deberd ser
notificada a las aseguradoras, garantes o bancos que
hubieren emitido las garantias del contrato, adjuntado los
informes técnico y econémico.

Si el contratista no justificare el incumplimiento o no re-
mediare la mora, en el término concedido, o incluso si no
se pronunciare sobre la notificacidn, la entidad declarara
terminado anticipada y unilateralmente el contrato, para
lo cual la méaxima autoridad emitird la resolucion corres-
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pondiente, debidamente motivada. Puede suceder tam-
bién de que los justificativos planteados no fueren acep-
tados por la entidad, ante lo cual se emitirad la resolucion
respectiva de terminacién anticipada y unilateral.

Una vez declarada la terminacion anticipada y undateral,
la resolucién se comunicard al INCOP y se publicara en
el portal de compras publicas. Ademas, se realizara la li-
quidacion financiera y contable del contrato, determi-
nando el avance efectivo de las obras, bienes y servicios,
asf como los valores que se deben las partes. Finalmente,
se impondrén las sanciones que constan a continuacion:

16.3. Sanciones

Bésicamente, las sanciones que se imponen al contratista, en caso
de terminacion anticipada y unilateral del contrato son las siguien-

tes:

a)

Inscripcion en el registro de contratistas incumplidos y
adjudicatarios fallidos.- Al emitirse la resolucidon de ter-
minacién anticipada y unilateral, la misma debe ser co-
municada al INCOP y se solicitara que se inscriba al con-
tratista como contratista incumplido, lo cual se lo hara por
el plazo de cinco afios, tiempo durante el cual dicho con-
tratista no podra celebrar contratos con las entidades
contratantes que sujetas a la LOSNCP.

Ejecucion de las garantias que hubiere entregado el con-
tratista.- Si se entregd garantia de fiel cumplimiento se la
ejecutard inmediatamente. Para el caso de garantia de
buen uso del anticipo, la misma sera ejecutada en la parte
que corresponda al valor que aun no ha sido amortizado
de dicho anticipo. Para el efecto se realizard una liquida-
cién econdmica que serd notificada a la aseguradora con
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c)

la determinacion del valor que faltare por amortizar. Esto
a menos de que el contratista cancele el valor que faltaba
por amortizar, dentro del término del diez (10) dias con-
tados a partir de la liquidacion financiera y contable que
se hubiere notificado al contratista.

Ademaés, la entidad puede demandar por dafios y perjui-
cios causados al contratista incumplido.

Para efectos del procedimiento de registro de contratista incum-
plido debe cumplirse con los requisitos establecidos en el Capitu-
lo 1V de la Resolucidn del INCOP No. 046-2010 de 17 de agosto
de 2010. En lo principal se establece que dentro del término de
diez dias luego de la notificacion de la resolucién de terminacion
anticipada y unilateral del contrato, se debera presentar al IN-
COP la solicitud de inscripcion del contratista incumplido en el
Registro de Contratistas Incumplidos y Adjudicatarios Fallidos, para
lo cual se remitira lo siguiente:

3)

Solicitud en la que se determine:

Numero de Registro Unico de Contribuyentes del con-
tratista incumplido;

Nombres completos y nimero de cédula en caso de ser
persona natural, o del representante legal, en caso de ser
persona juridica;

Cddigo del proceso de contratacion que constd en el
portal de compras publicas; y,

Requerimiento expreso de incluir en el Registro de Con-
tratistas Incumplidos y Adjudicatarios Fallidos al pro-
veedor.

Copia certificada de la resolucion en la que se declaré
contratista incumplido al proveedor.
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Fe de recepcién de la notificacion al contratista de la re-
solucion de terminacidn unilateral del contrato.

La inscripcion en el Registro es de responsabilidad de la entidad
contratante, por lo que el INCOP no califica la legalidad o no del
pedido de inscnpcion del contratista incumplido.

16.4. Consideraciones especiales

a)

Debe considerarse que el tramite de terminacién antici-
pada y unilateral es una potestad de la entidad contratan-
te, en la cual la maxima autoridad decidira si se inicia 0 no
el trdmite que se analizo, pues debe realizarse una valora-
cién previa de la conveniencia institucional de tal deci-
sién. Asi, por ejemplo, si en un contrato las multas su-
peran el valor de la garantia de fiel cumplimiento, esto es
el cinco por ciento (5%) del monto contractual, se podria
terminar el contrato anticipada y unilateralmente, pero si
se evidencia que la ejecucion esta tan avanzada que serfa
mas conveniente continuar con la misma, manteniendo al
mismo contratista (pues de lo contrario debe convocarse
a un proceso de cotizacidn para seleccionar el nuevo con-
tratista), seria I6gico imponer las multas respectivas pero
no terminar la relacién contractual, pues la conveniencia
de tiempo motiva mantener al mismo contratista.

Debe considerarse que para efectos de los justificativos
que pudieren presentar los contratistas no cabe aducir
que la Entidad Contratante esta en mora del cumplimien-
to de sus obligaciones econdmicas en el caso de que el
anticipo que les fuere entregado en virtud del contrato no
se encontrare totalmente amortizado. El articulo 95 de la
LOSNCP dispone que solo se aducira mora en el cum-
plimiento de las obligaciones econdmicas de la Entidad
Contratante cuando esté amortizado totalmente el antici-
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po entregado al contratista, y éste mantenga obligaciones
econdmicas pendientes de pago.

Para efectos de escoger al nuevo contratista que ejecutara
el contrato, tras la terminacidn unilateral, el articulo 95
dispone que debera seguirse el procedimiento cotizacidn.

De conformidad con el articulo 23, inciso final, de la Re-
solucion del INCOP No. 046-2010, si la declaratoria de
terminacidn unilateral fuera respecto a una asociaciéon o
consorcio, se inhabilitard a todos los socios o participes.
Sin embargo, no existe disposicion que determine que
cuando se inscribe a una persona juridica se lo deba hacer
adicionalmente con los administradores o los socios, sino
exclusivamente a la compafiia contratista, lo cual es 16gi-
co en razon de que la normativa de la materia determina
que la comparifa es un ente distinto a los socios que la
conforman.






CAPITULO DECIMO SEPTIMO
IMPUGNACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS Y
ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION

17.1. Impugnacion de Actos Administrativos

Una de las caracteristicas mas importantes en un régimen de-
mocratico es la impugnabilidad de todo acto administrativo o
acto de autoridad. Nuestro régimen no es la excepcion, ya que la
Constitucion de la Republica contempla en su articulo 173, lo
siguiente;

“Eos actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podrén ser impugnados, tanto en la via administrativa como an-
te los correspondientes drganos de la Funcién Judicial™.

La LOSNCP y su Reglamento General contemplan las figuras del
Reclamos y Recurso de Reposicidn especiales para contratacion
publica, obviamente en sede administrativa, asi como la posibili-
dad de acudir a uno de los Tribunales Distritales de lo Contencio-
so Administrativo, con la finalidad de impugnar los actos admi-
nistrativos y los actos de simple administracion emitidos a lo lar-
go del procedimiento precontractual, asi como en la ejecucion de
los contratos administrativos.

17.2. Reclamo Administrativo

Es importante analizar la figura del reclamo administrativo con-
templado en la LOSNCP y su reglamento, considerando que se
trata de una forma especial de impugnacidn para el sistema de
contratacion publica ecuatoriano. A continuacion expondremos
sus particularidades, requisitos, términos y limitaciones principa-
les:
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i. Particularidades

La LOSNCP y su Reglamento incluyen y desarrollan la figura del
Reclamo Administrativo (LOSNCP: Arts. 102 y 103; Reglamento
General de la LOSNCP: Arts. 152 a 160.), que puede interponer-
se EXCLUSIVAMENTE por parte de los oferentes que se con-
sideren afectados en contra de hechos o actos administrativos
emitidos por las entidades contratantes, Unicamente en las si-
guientes circunstancias:

— Por asuntos relacionados con su oferta;
— Respecto al trdmite precontractual; o,
— Respecto de la adjudicacidn.

Por otro lado, conforme el articulo 150 del RLOSNCP, en las
reclamaciones los oferentes podran peticionar o pretender:

— La formulaciéon de observaciones, consideraciones y re-
servas de derechos, cuando se impugnaren los actos de
simple administracion; y,

— La enmienda, derogacién, modificacion o sustitucién to-
tal o parcial de actos administrativos relacionados con
los procedimientos de contratacion en los que interven-
gan.

Sobre la naturaleza e impugnacion de actos de simple administra-
cion, se analizard mas adelante.

En caso de tratarse de un reclamo contra un hecho o acto admi-
nistrativo, éste se presentara por escrito ante el érgano autor del

hecho, comportamiento u omisién, emisor del acto administrati-
VO.
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El reclamo y su resolucidn deben ser publicados en el Portal
\Www.compraspublicas.gov.ee.

Es importante recordar que de conformidad con el articulo 1 de
la LOSNCP, no todas las entidades que adjudicaran contratos
conforme los procedimientos y normas de dicha ley, tienen la
calidad de publicas; también puede tratarse de corporaciones,
fundaciones, empresas y otras personas juridicas en general, que
manejaren en mas de un 50% fondos publicos. En dichos casos,
no puede hablarse de actos administrativos que contuvieren la
resoluciéon de adjudicacion y otras actuaciones de dicha entidad,
ya que aquellos son emitidos Unicamente por entidades publicas.
Para dichos casos, las entidades adjudicaran y exteriorizaran sus
actuaciones mediante resoluciones y documentos privados. No
obstante, y a pesar de que dichos actos no tendran la calidad de
administrativos, el RLOSNCP dispone que aquellos también son
sujetos de Reclamos administrativos, pero no de recursos, sin
perjuicio de la fase arbitral o judicial correspondiente.

ii. Requisitos para su presentacion

El articulo 153 del RLOSNCP prevé una enumeracion taxativa
de los requisitos que este Recurso debe contener para ser califica-
do y conocido por la autoridad, los cuales coinciden con lo pre-
visto en el articulo 30 de la Ley de laJurisdiccion Contencioso
Administrativa. En caso de que estos requisitos no se cumplieren,
o si el recurso no fuere claro, la autoridad deberd ordenar que éste
se aclare o complete en un término maximo de cinco (5) dias,
caso contrario se entendera que el recurso no fue presentado.
Estos requisitos son:

1. El nombre y apellidos del reclamante o recurrente, asi
como la identificacién personal del mismo;
2. Elacto que se impugna o recurre;
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3. Firma del reclamante o recurrente, identificacion del
lugar o medio que se sefiale a efectos de notificaciones;

4. Organo de la entidad contratante al que se dirige;

5. La pretcnsién concreta que se formula, con los fun-
damentos de hecho y de derecho en que se ampare;

6. La firma del compareciente, de su representante o pro-
curador y la del abogado que lo patrocina; y,

7. Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las
disposiciones especificas.

iii. Términos

Para la interposicion de un Reclamo administrativo, la ley otorga
en su articulo 103 un término de cinco (5) dias, contados desde la
notificacién de la adjudicacion. La Kntidad Contratante a su vez
tendrd también un término de cinco (5) dias para calificar el re-
clamo como procedente 0 mandara a ampliarlo, debiendo expe-
dir, de manera motivada, su resolucién en un término no mayor a
quince (15) dias contados a partir de la providencia de calificacion
del reclamo presentado.

iv. Limitaciones para su presentacion

El articulo 102 de la LOSNCP prevé la primera limitacion a esta
figura en sus dos primeras palabras: Solamente LOS OFEREN-
TES pueden presentar reclamaciones y recursos administrativos.
No comprendemos el reducido ambito que se concedid a las
impugnaciones propias de la contratacion publica, considerando
que en la practica evidentemente no s6lo los oferentes de un
proceso precontractual pueden resultar perjudicados por actos
administrativos o de simple administracion que surjan producto
del mencionado proceso. Existe una extensa gama de actores,
publicos o privados, naturales o juridicos, a los que las acciones,
omisiones o resoluciones adoptadas por las autoridades respecti-
vas en un procedimiento precontractual, pueden afectar. Por
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ejemplo, empresas que ostenten la autorizacion privada exclusiva
para distribuir en el Ecuador determinados bienes o servicios,
que sin participar en determinado procedimiento precontractual
como oferentes, pueden verse afectados por actuaciones ilegales
0 apropiaciones ilicitas por parte de terceros sobre los derechos
exclusivos para ofertar o comercializar los mencionados bienes o
servicios; éstas deberian tener derecho a presentar reclamos o
recursos especiales de contratacion publica. Asi mismo, entidades
publicas u otras empresas contratantes a las que les afecte la par-
ticipacion y adjudicacion de determinadas personas sobre un
contrato, por haber tenido o tener en ejecucién contratos con
dichas personas.

La segunda limitacion hace relacién con los asuntos por los que
se puede reclamar o recurrir, la ley dice: por asuntos relacionados
con su oferta, respecto al trAmite precontractual o de la adjudica-
cién. Exclusivamente sobre asuntos relacionados con estos tres
aspectos puede reclamarse o recurrirse. Esta limitacion también
llama la atencién, considerando que efectivamente existen una
variedad de asuntos adicionales sobre los cuales podria afectarse
injusta o ilegalmente a personas relacionadas con un proceso de
contratacion publica. Por ejemplo, sobre asuntos posteriores a la
adjudicacion y anteriores a la suscripcion del contrato.

Es importante considerar que el 6rgano ante quien se presenta el
reclamo, puede dictar medidas de mejor proveer, y otras para
atender el reclamo, sin perjuicio de su obligacion de resolver so-
bre el mismo.

17.3. Recurso de Reposicion

i. Particularidades

Frente a la Resolucion que emita la autoridad competente al co-
nocer el reclamo administrativo presentado, la ley permite la in-
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terposicion de un Recurso de Reposicion. Como su nombre lo
indica, esta accion se la presenta ante la misma autoridad que
emitid la resolucion impugnada. Cabe mencionar que el segundo
inciso del articulo 151 del RLOSNCP sefiala que: “Son susceptibles
de este recurso los actos administrativos que afecten derechos subjetivos
directos del oferente. ” Sobre esto, cabe mencionar que, como
habiamos sefialado anteriormente, todo acto administrativo tiene
como una de sus caracteristicas basicas, el producir efectos direc-
tos, por lo que con esta precisién se pretende que dichos efectos
directos afecten exclusivamente al oferente que present6 previa-
mente el reclamo administrativo.

ii. Términos

Al igual que para el reclamo, el recurso de reposicién debe ser
interpuesto en un término maximo de 5 dias, contados a partir
del dia siguiente al de la notificacion de la adjudicaciéon. La Enti-
dad Contratante a su vez tendra también un término de cinco (5)
dias para calificar el recurso como procedente o mandara a am-
pliarlo, debiendo expedir, de manera motivada, su resolucién en
un término no mayor a quince (15) dias contados a partir de la
providencia de calificacion del reclamo presentado (Art. 103
LOSNCP). Resulta evidente la falencia contenida en este articulo,
considerando que las impugnaciones previstas en la ley pueden
ser interpuestas también frente a otros actos administrativos y de
simple administracion diferentes al de adjudicacion.

Al igual que para los reclamos administrativos, el articulo 150 del
Reglamento a la ley prevé lo que los oferentes podran peticionar
o0 pretender mediante sus recursos, que es:

1. La formulacién de observaciones, consideraciones y reservas
de derechos, cuando se impugnaren los actos de simple adminis-
tracion; vy,
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2. La enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o
parcial de actos administrativos relacionados con los procedi-
mientos de contratacién en los que intervengan.

Conforme el mismo articulo, el recurso debe presentarse por
escrito ante el 6rgano autor del hecho, comportamiento u omi-
sion; emisor del acto administrativo; o ante aquel al cual va dirigi-
do el acto de simple administracion.

iii. Requisitos para su presentacion

El articulo 153 del RLOSNCP prevé una enumeracidn taxativa
de los requisitos que este Recurso debe contener para ser califica-
do y conocido por la autoridad, los cuales coinciden con lo pre-
visto en el articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. En caso de que estos requisitos no se cumplieren,
o si el recurso no fuere claro, la autoridad debera ordenar que éste
se aclare o complete en un término maximo de cinco (5) dias,
caso contrario se entenderd que el recurso no fue presentado.
Estos requisitos son:

1. El nombre y apellidos del reclamante o recurrente, asi
como la identificacion personal del mismo;

2. El acto que se impugna o recurre;

3. Firma del reclamante o recurrente, identificacion del
lugar o medio que se sefiale a efectos de notificaciones;

4. Organo de la entidad contratante al que se dirige;

5. La pretension concreta que se formula, con los fun-
damentos de hecho y de derecho en que se ampare;

6. La firma del compareciente, de su representante o pro-
curador y la del abogado que lo patrocina; y,

7. Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las
disposiciones especificas.
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En relacion a los informes que la autoridad pudiere requerir en
orden a resolver el recurso presentado, el articulo 156 del
RLOSNCP prevé que estos seran facultativos y no tendran efec-
tos vinculantes ni para la autoridad, ni para los reclamantes o
recurrentes. Ante la falta ae un o mas informes requeridos, una
vez mas se aplicara el efecto de silencio administradvo positivo, ya
que su omision debe tenerse como favorable.

Contra la resolucién de un recurso de reposicion no cabré ningln
otro recurso en via administrativa.

17.4. Silencio Administrativo Positivo

Es importante destacar el efecto de silencio administradvo positi-
vo que se incluyé en el numeral 2 del articulo 152 del
RLOSNCP; este numeral prevé que, transcurrido el término para
resolver, sin que recaiga resolucion alguna, debe entenderse como
favorable el recurso al peticionario. Consideramos muy posidva la
inclusién de esta disposicion en el Reglamento a la ley, en honor
al cumplimiento de los principios de celeridad, eficiencia y una
debida respuesta de parte de la administracion publica.

A continuacién importante jurisprudencia ecuatoriana relaciona-
da con la figura del silencio administrativo positivo, especialmente
sobre su aplicacion y requisitos:

“En cuanto al rol de los sujetos procesales en un proceso de eje-
cucion de los actos administrativos presuntos, La Sala ha sefia-
lado, que, peifilados los requisitos sustanciales y formales para
que el silencio administrativo surta los efectos sefialados en la ley
y aquellos colaterales, es conveniente abundar sobre el papel de
los sujetos principales en el proceso de ejecucion del contenido del
acto administrativo presunto. En primer lugar, el actor debera,
justificar en elproceso una peticion debidamente fundamentada
en el derechoy los hechos, que hubiere cursado a una determina-
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da autoridad administrativa competente para resolver sobre lo
solicitadoy el haber efectuado las diligencias en sede administra-
tivasy judicialpara obtener el certificado en el cjue conste el ven-
cimiento delpla\o. Las pretensiones del actor, en su demanda-
da. deben ser de orden material y vinculadas indefectiblemente
con el contenido del acto administrativo presunto que se espera
gjecutar, El demandado, dentro delproceso de ejecucion, podra
proponer como defensasy excepciones aquellas propias de todo
proceso de ejecucion, esto es, las de ordenprocesal, las referidas a
los requisitos sustancialesy formales antes sefialados, 0 bien,
aquellas relacionadas con las actuaciones de la administracion
con las que se ha satisfecho las pretensiones del actor. En este
aspecto, es fundamental aclarar que el ejercicio del derecho de
contradiccion del demandado tiene que estar vinculado con la na-
turaleza del proceso que es de ejecucion, por lo que no tendria
sentido plantear como defensas o excepciones los temas que tuvie-
ron que ser dilucidados a través de un acto administrativo expli-
cito que hubiese dado fin alprocedimiento administrativo desen-
cadenado a través de la peticion del administrado. La prueba,
evidentemente, debe estar ligada a los hechos que pueden ser ma-
teria de la demanda y la contestacion a la demanda, seglin que-
da sefialado; una prueba de diversa indole es absolutamente im-
pertinentey debe ser rechazada en cuanto se la solicite con el ob-
jeto de no desnaturalizar elproceso de ejecucion.

‘QUINTO: En numerosos fallos, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha puesto de
relieve que el silencio administrativo da base a recursos no de co-
nocimiento, sino de ejecucion.- Asi se lo manifiesta, por ejemplo
en: la sentencia expedida el 15 de noviembre del 2000. con res-
pecto al recurso, de casacion deducido dentro deljuicio numero
231-00, que siguid el doctor Ignacio Zambrano en contra del

71CORTE SUPREMA DEJUSTIOA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO, Quito, a 10 de abril del 2008.
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Congreso Nacional del Ecuador; o en elfallo namero 321-97,
expedido por dicha Sala el 10 de diciembre de 1997, respecto a
los recursos de casacion presentadospor el Ministro de Energiay
Minasy el Gerente de Comercializacion y Transporte, con rela-
cion a la sentencia expedida por la Segunda Sala de! Tribunal
de lo Contencioso Administrativo de Quito, en eljuicio que si-
guiera la compafiia AGIP-Ecuador S. A., en contra del referi-
do Ministro de Estado; o en losfallos: nimero 195-99. dictado
el 21 dejunio de 1999 respecto al recurso de casacion planteado
por la Municipalidad de Azogues en relacién con la sentencia
que emitiera el Tribunal Distrital de lo Contencioso Adminis-
trativo de Cuenca dentro deljuicio seguidopor Yolanda Cecilia
Otatti Cordero en contra de dicha Municipalidad, y el niamero
217-99, adoptado el 13 dejulio del 1999 en eljuicio que inco-
ara contra tal ente cantonal el sefior Fernando Otatti Cordero: o
en la sentencia expedida el 1 dejunio del 2006 (ver su conside-
rando cuarto). Respecto delfallo del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Cuenca dentro deljuicio seguido por José
Jaime Paito Salema contra la Municipalidad de Cuenca.

‘Es del todo evidente que esta Sala en numerosos fallos, ha
hecho suya la doctrina de la lineajurisdiccional de la escuela es-
pafiola segun la cual: “la obtencién por silencio de todo lo pedido
con la Unica excepcion de que la autorizacion o aprobacion asi
ganadas adoleciesen de vicios esenciales determinantes de su nu-
lidad depleno derecho” /Eduardo Garcia de Enterria, Tomas -
Ramén Fernandez, Curso de derecho Administrativo, Tomo I,
octava edicion, EDOTORTAE CIVITAS, Madrid, 1997,
pag. 590), lo que en otraspalabras significa que es esencialpa-
ra que surta efecto el silencio administrativo positivo, que ja pe-
ticion se haya dirigido a la autoridad o al administrador que sea
competente para resolver la materia de tal peticion, y que en el

7L CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE 1.0 CONTENCIOSO ADMINISTRATE
VO, Quito, a 10 de abril del 2008.
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supuesto de haber sido resueltafavorablemente, talpeticion no se
encuentre afectada por nulidad de pleno derecho. ES necesario
hacer esta aclaracion porque bien puede ocurrir que la afectacion
de lo aceptado por el silencio administrativo alcance Gnicamente
a la ilegalidad en cuyo caso evidentemente el silencio si tendria
efecto. Desde luego lo anteriormente expresado que limita un
tanto el criterio expuesto en el considerando Cuarto delfallo re-
cunido, de ninguna manera reforma lo sefialado respecto a la
falta de efecto del silencio administrativo en lo referente a mate-
ria contractual. En verdad éstefue creado como un mecanismo
que permite continuar elproceso contencioso administrativo pese
al silencio de la administracion ante la solicitud de reforma o re-
vocatoria de una decision previa adoptadapor esta; y todos los
tratadistas del derecho administrativo han considerado y han es-
tudiado lo referente al silencio administrativo dentro de los efec-
tos del acto administrativo; cuya caracteristica esencial consiste
en lo que tan acertadamente lajurisprudencia francesa denoming
la resolucion previa, libremente adoptada unilateralmente por la
administracion. De consiguiente es evidente que tal institucion
del silencio positivo o negativo es ajena a la materia contractual
que, dentro de los limites sefialadospor la ley en tratandose de
contratacion publica, se rigepor lo acordado por laspartes en el
respectivo contrato, que constituye la normajuridica de estricta
observancia para su ejecuciony aplicacion, por lo cual, resulta
extrafio el pretender que mediante unafalta de oportuna contes-
tacion se ha modificado la normatividad contractual establecida.
Claro esta que en la ejecucion de los contratos bienpuede ocurrir
Que aparezcan materias o asuntos que no han sido objeto del
convenio suscrito entre las partes, caso este en el cual si tendria
aplicacion la institucion del silencio administrativo, pero insisti-
mos si de lo que se trata es de modificar o reformar condiciones
constantes en el contrato, no se puede pretender que las mismas
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hayan sido reformadas como consecuencia del silencio adminis-
trativo positivo.

“CUARTO: en lo que respecta al silencio administrativo pre-
visto en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado,
esta Sala ha reiterado que eljuzgador esta en el deber constatar
el cumplimiento de los requisitos sustanciales y formales que
hacen posible la ejecucion del acto administrativo presunto. Es-
tos requisitos son: 1) Eos requisitos materiales o sustanciales
concernientes a que el acto administrativo presunto -derivado del
silencio administrativo- sea un acto administrativo regular.
Segun la doctrinay la legislacion comparada, el acto administra-
tivo regular es aquel merecedor de la proteccion juridica que se
desprende de lapresuncion de legitimidad por no contener vicios
inconvalidables que ordinariamente se han de presentar de ma-
nera manifiesta. Es decir que respecto de los actos administrati-
vos regulares no se puede sostener una causa de nulidadprevista
en ja ley. En este sentido, no son regulares por ejemplo, los actos
administrativos presuntos derivados del silencio administrativo
que son expedidos por autoridad incompetente o cuyo contenido
se encuentra expresamente prohibido en la ley. Ea revision de es-
te requisito material sejustifica por la aplicacion del régimen
juridico de ja extension de los actos administrativos en razén de
su legitimidad: sin petjuicio de la intervencion de los tribunales
distritales en la materia, la administracion, en ejercicio de su po-
testad de autotutela es competente para dejar sin efecto cualquier
acto administrativo, nulo de pleno derecho (actos irregulares),
explicito o presunto, aun cuando de éste se puede sostener que se
han generado derechospara el administrado, pues esta en la l6gi-
cajuridica que los actos nulos depleno derecho no se pueden con-
sentir porque afectan el orden pablico, algo que trasciende al me-
ro interés del destinatario del acto administrativo. Asien lo que

2 CORTH SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DP. LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIYO Gacetaludicial. Afio CV. Serie XV1I1. \o. 1. P4gina 2‘/.
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respecta a los actos administrativos presuntos derivados del
silencio administrativo con efectos positivos, no se puede sostener
razonablemente que la omision de la administracion puede
transformar lo que originalmente es ilicito en licito. Por el con-
trario, si un acto administrativo regular, explicito o presunto,
contiene un vicio que no entrafia su nulidad de pleno derecho, no
puede ser extinguido en la misma sede administrativay, para
ello, el ordenamiento juridico ha dispuesto el mecanismo de la
declaratoriay accion de lesividad, por Ultimo, este analisis de la
regularidad del acto administrativo presunto se realiza enfun-
cion de las razones de ordenjuridico, pues las razones, facticas
deben ser revisadas en sede administrativa; 2) los requisitos for-
males tienen que ver con la certificacion otorgadapor la autori-
dad omisa acerca de lafecha de vencimiento del término que da
lugar al silencio administrativo positivo, para serposible el ejer-
cicio de los derechos que se desprenden de los actos administrati-
vos presuntos. Este requerimiento data del 18 de agosto del
2000, fecha depublicacion en el Suplemento del Registro Oficial
No. 144, del Decreto Lev 2000-1, que sefiala al certificado
como un instrumento previsto en el ordenamientojuridico (arti-
culo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones
y Prestaciones de Servicios Publicos por partes de la Iniciativa
Privadas-Como era poco probable que la autoridad omisa emita
el certificado referido, pese a la prevencion de que seria destitui-
da, esta Corte consider6 que bastaba, para acudir a los tribuna-
les distritalesy hacer efectivo el contenido de los actos adminis-
trativos presuntos, la constancia de que este certificadofue solici-
tado a la autoridad omisa y que, al no ser emitido dentro del
término de 15 dias o que su contenido no sea el previsto en la
norma, se acuda a losjueces para hacer este requerimiento por
viajudicial. De talforma que, quien quiere conseguir, a través
de la intervencion de los tribunales distritales, una actuacion
material de la administracion fundada en jos hechos derechos o
prestaciones declarados, reconocido o admitidos, segin sea el ca-
S0, en un acto administrativo presunto, requierejustificar en el
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proceso que ha efectuado estas diligencias en sede administrativa
y judicial, aungue no hayan sido atendidas por la administra-
cion. En laprécticaprocesal es usual que la administracion efec-
tué alegaciones de variada indole, en lugar de sefialar lafecha en
la que vencid el término pertinente; este hecho es irrelevante a
efectos de constatar el requisitoformal. ™

‘La accidn de ejecucion de un acto administrativo presunto, de-
rivado del silencio administrativo, se desprende de la interpreta-
cion que, en reiteradajurisprudencia, se ha hecho del articulo 28
de la Ley de Modernizacion del Estado. Como aplicacion con-
creta del derecho previsto en el numeral 27 del articulo 23 de la
Constitucion Politica. En tratandose de un acto de la Adminis-
tracion Publica, la competencia y procedimiento, para la ejecu-
cion de los actos administrativos presuntos, derivados del silencio
administrativo, debe efectuarse con arreglo a la Eey de laJuris-
diccion Contencioso Administrativa, segin lo previsto en el arti-
culo 38 de la Ley de Modernizacion.- Esta Sala ha considerado
siempre que un acto administrativo presunto, derivado del silen-
cio administrativo, es, a todos los efectos, un acto administrativo;
por ello, se presume legitimoy ejecutable, salvo el caso de que se
trate de un acto administrativo irregular; sin embargo, los su-
puestos previstos en el articulo 65 de la Ley Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa diferencian con nitidez, los casos de ac-
tos administrativos expresos, aquellos otros asuntos no previstos
explicitamente en los incisos de la norma invocada. En efecto, el
primer inciso del articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa prevé un término de caducidad (no de
prescripeion) que se cuenta desde lafecha de notificacion del acto
administrativo. Lo cual difiere en el caso del acto administrativo
presunto que por obvias razones no se notifica. E I dltimo inciso
del articulo 65 ibidem, de otra parte, establece un término de

73 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE 1.0 CONTENCIOSO ADMINISTRATI m
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caducidad para iodos aquellos supuestos en jos que no existe
norma especifica de caducidad del derecho a demandar prevista
en los restantes incisos, esto es, cinco afio para el caso de contro-
versias relacionadas con contratos y cualquier otra materia no
prevista en los supuestos anteriores, en cuyo conjunto se encuen-
tran los actos administrativos presuntosy los hechos administra-
tivos. - La Sala, de actual conformacion, ha desarrollado este cri-
terio en variosfallos, que de conformidad con la ley sonfallos de
triple reiteracion que constituyen precedentes jurisprudenciales
obligatorio y vinculante para la interpretaciony aplicacion de las
leyes (entre otras resoluciones nimeros: 480-2007, 30 de no-
viembre del 2007. expedida en eljuicio 121-2006. propuesto
por Sosa Ocampo c¢. Direccion Nacional de Cooperativas:
406.2007 de 16 de noviembre del 2007, expedida en eljuicio
71-2005 propuesto por Lope% Yane% c. Presidente de la Re-
publica 414- 2007 de 2 de octubre de 2007, expedida en eljui-
cio 19-2005, propuesta expedida en eljuicio 19-2005. propues-
ta por Hermida Moreira ¢. Municipalidad de Cuenca; 01-
2007 de 12 de enero del 2007 expedida en eljuicio 145-2004,
propuesto por Chaves™ Ponce ¢. Municipalidad de Santa Ana;
378-2006 de 30 de noviembre del 2006, expedida en eljuicio
37-2004, propuesto por Brito Albuja c¢. Estado Ecuatoria-
no). ”J

17.5. Efecto Suspensivo de la accién

Al presentarse un recurso o impugnacion frente al acto adminis-
trativo de la adjudicacion, no se produce efecto suspensivo mien-
tras se resuelve la impugnacién, es decir, que el trdmite precon-
tractual continda. Sin embargo, el RLOSNCP y el ERJAFE,
prevén la posibilidad de que la autoridad disponga la suspension
de los efectos del acto administrativo, a pedido de quien lo im-

74 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRAH-
VO. Quilo, a 6 de mayo de 2008.
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pugna, cuando determinadas circunstancias io ameriten; estas
circunstancias deben atender a la inminencia del dafio que se
causaria en caso de que los efectos del acto impugnado se apli-
quen inmediatamente. El articulo 158 del RLOSNCP sefiala:

Art. 158.- Suspension de la ejecucion.- J,a interposicion de
cualquier reclamo o recurso no suspendera la ejecucion del acto
impugnado, salvo decision en contrario de la autoridad.

Esta facultad para suspender los efectos de un acto administrati-
vo, quedan a la libre discrecionalidad de la autoridad. Asi mismo,
esta facultad de suspension de efectos esta contemplada en el

numeral 2 del articulo 189 del ERJAFE. El articulo citado dispo-
ne:

Art. 189.- Suspension de la ejecucion.

2. No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el érgano a
quien competa resolver el recurso, previa ponderacion, suficiente-
mente rabonada, entre elpejuicio que causaria al interés pabli-
c0 0 a terceros dispondra la suspension y de oficio o a solicitud
del recurrente suspenderd la ejecucion del acto impugnado cuando
la ejecucion pudiera causarpejuicios de imposible o dificil repa-
racion.

De la resolucién que tome la entidad sobre la interposicion de los
reclamos y recursos antes expuestos, se podra presentar demanda
contencioso administrativa; es decir, a través del recurso subjetivo
o de plena jurisdiccion contemplado en la Ixy de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

17.6. Impugnacion de actos de simple administracién

Debe entenderse por acto de simple administracién a aquellos
actos juridicos internos de las Administraciones publicas que no
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crean, modifican o extinguen derechos subjetivos, pero que pos-
teriormente si producen efectos juridicos individuales en forma
directa, ya que se dictan en orden a formar la voluntad adminis-
trativa final, que se verad plasmada en un acto administrativo.

El articulo 70 del ERJAFE define a los actos de simple adminis-
tracién como:

Art. 70.-ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION-
Son toda declaracion unilateral interna o interorganica, realiza-
da en ejercicio de lafuncion administrativa que produce efectos
juridicos individuales de forma indirecta en vista de que solo
afectan a los administrados a través de los actos, reglamentosy
hechos administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia.

Es asi, como el articulo 150 del RLOSNCP incluye en el &mbito
de la impugnacién, a los actos de simple administracion. Asi
mismo, los articulos 76 y 172 del ERJAFE hacen lo propio, dis-
poniendo que:

Art. 76- FORMACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS.- DE LOS ACTOS SEPARA.-
BLES.- En laformacion de los contratos administrativos hay
dosfases: laprecontractualy la contractual o de ejecucion. A es-
tas fases concutre también todo potencial contratista desarro-
llando determinadas actividadesjuridicas.

Los actos, los hechos, los reglamentosy los actos de simple ad-
ministracion, producidos, dictados o ejecutados en la preparacion
de la voluntad administrativa contractual se consideran incorpo-
rados unitariamente, aunque de manera separable, alprocedi-
miento administrativo de conformacion de dicha voluntad. A
ellos son aplicables en consecuencia las normas de procedimiento
administrativo tanto para laformacion de la voluntad adminis-
trativa como su impugnacion.
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Art. 172.- Los reclamos administrativos.

En las reclamaciones los interesados podran peticionar o preten-
der.

a) Laformulacion de observaciones, consideracionesy reservas de
derechos, cuando se impugnaren los actos de simple administra-
cion;

b) La cesacion del comportamiento, conducta o actividad; y,

¢) La enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o
parcial de actos normativos o su inaplicabilidad al caso concreto.

En cuanto a la tramitacion de una reclamacion, ésta debe ser
presentada ante el drgano autor del hecho, comportamiento u
omision; emisor del acto normativo; o ante aquél al cual va diri-
gido el acto de simple Administracion. EI érgano puede dictar
medidas de mejorproveer,y otraspara atender el reclamo, (sub-
rayado y negrillas fuera de texto)

De tal forma, al amparo de lo previsto en los articulos antes cita-
dos, asi como de los articulos 68, 150 y del 153 al 159 del Regla-
mento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Pdblica, cabe interponer el Reclamo Administrativo,
para impugnar un acto de simple administracion, ante el 6érgano
al que fue dirigido el mismo, con la finalidad de formular obser-
vaciones y consideraciones sobre el contenido del mismo, espe-
cialmente para que se dicten medidas de mejor proveer y sean

consideradas dentro de la emisién de un acto administrativo pos-
terior.

17.7. Aplicacion de Recursos del ERJAFE sobre actuacio-
nes administrativas de Empresas Publicas

Con la finalidad de determinar si las normas del ERJ AFE son o
no aplicables a las empresas publicas, debemos realizar un analisis
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independiente para cada uno de los tipos de empresas publicas en
relacion a su origen y creacion.

Empresas Publicas creadas mediante Decreto Ejecutivo: De con-
formidad con los articulos 4, 5 numeral 1, 6y 7 de la Ley Orga-
nica de Empresas Publicas, al ser estas personas juridicas creadas
mediante Decreto Ejeculivo de derecho publico, con patrimonio
propio, dotadas de autonomia, que pertenecen al Estado en los
términos que establece la Constitucién de la Republica, teniendo
como uno de sus Grganos de direccion y administracién al direc-
torio, y estando éste integrado en su totalidad por delegados y
representantes de organismos, autoridades, funcionarios y servi-
dores de la Administracion Publica Central, indudablemente le
son aplicables las disposiciones del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcidn Ejecutiva. Esto se configura al te-
nor literal de los articulos 2, 6 y 7 del mencionado Estatuto:

Art. 2.- AMBITO.- Este estatuto es aplicable principalmente
a la Funcion Ejecutiva. Para sus efectos, la Funcion Ejecutiva
comprende:

a) Ea Presidencia y la Vicepresidencia de la Republicay los
6rganos dependientes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estadoy los 6iganos dependientes o ads-
critos a ellos;

¢) Laspersonasjuridicas del sectorpublico adscritas a la Presi-
dencia de la Republica, a la Vicepresidencia de la RepUblica 0 a
los ministerios de Estado;y,

d) Las personas juridicas del sector ptblico autdnomas cuyos
6rganos de direccion estén integrados en la mitad o maspor dele-
gados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios
0 servidores que integran la Administracion Publica Central.

Los drganos comprendidos en los literales a)y b) conforman la
Administracion Puablica Centraly laspersonasjuridicas del sec-
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tor pablico sefialadas en los demas literales conforman la Admi-
nistracion Pablica Institucional de la Puncion Ejecutiva, (sub-
rayadofuera de texto)

Art. 6.- CARACTERISTICAS.- Las entidades, orga-
nismos y empresas del sector publico dependientes, adscri-
tos o controlados por los dignatarios de la Funciéon Ejecuti-
va se caracterizan, en general, por ser creados, modificados y
extinguidos por acto de poder publico; tener como proposi-
to facilitar el cumplimiento de determinados servicios publi-
cos, el ejercicio de actividades econdmicas o la realizacion de
determinadas tareas de naturaleza publica con el fin de satis-
facer necesidades colectivas; gozar del ejercicio de autoridad
para el cumplimiento de sus propositos; y estar financiados
por recursos publicos, (subrayado fuera de texto)

Art. 7- DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
INSTITUCIONAL.- La Administracion Publica Institu-
cional, esta conformada por las entidades de derecho publico
creadas por o en virtud de una ley, con personalidadjuridicay
patrimonio propio, diferente al de la Administracion Publica
Central, a las que se les ha encargado la direccion, organizacion
y control de!funcionamiento de los servicios publicos propios de
ésta, bajo los principios de especialidady variedad, (subrayado
fuera de texto)

La Ley Orgénica de Empresas Pulblicas prevé, en sus articulos 6 y
7, lo siguiente:

Art. 6.- ORGANIZACION EMPRESARIAL .- Son 6iganos
de direcciony administracion de las empresaspublicas:

1 FJDirectorio;y,
2. La Gerencia General.
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I-as empresas contaran con las unidades requeridas para su de-
sarrolloy gestion.

Art. 7- INTEGRACION .- El Directorio de las empresas
estara integrado por:

Para el caso de empresas creadaspor la Funcion Ejecutiva:

I-a Ministra 0 Ministro del ramo correspondiente 0 su

delegado o delegada permanente, quien lo presidira;

2. El titular del organismo nacional de planificacion o su dele-
gada o delegado permanente;y,

3. Un miembro designado por la Presidenta o Presidente de la
Republica.

Claramente puede observarse que, para el caso de empresas
publicas creadas por Decreto Ejecutivo emitido por la Funcién
Ejecutiva, le son aplicables las disposiciones contenidas en el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Eje-
cutiva, al estar su Directorio conformado en su totalidad por
delegados o representantes de organismos, autoridades, funciona-
rios o senadores que integran la Administracion Publica Central.

De tal forma, al amparo de lo previsto en el articulo 64y 69 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Eje-
cutiva, que es concordante con la disposicién constitucional con-
tenida en el articulo 173 de la Carta Magna de nuestro ordena-
miento juridico, las Administraciones Publicas, Central e Institu-
cional, sujetas a dicho Estatuto, manifiestan principalmente su
voluntad juridica de derecho publico a través de ACTOS AD-
MINISTRATIVOS, cuyo régimen de extincion o reforma se rige
precisamente por dicho Estatuto.

Los articulos del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcion Ejecutiva antes enunciados, constan a continua-
cion:
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Art. 64.- CATEGORIAS.- has Administraciones Publicas
Central e Institucional de la Funcién Ejecutiva sometidos a este
estatuto manifiestan su voluntadjuridica de derecho publico a
través de actos administrativos, actos de simple administracion,
hechos administrativos, contratos administrativosy reglamentos,
sin perjuicio de recurrir a otras categorias de derecho privado
cuando tales administraciones actien dentro de dicho campo. De
conformidad con lo que dispone la hej de Modernizacion del
Estado, 1o extincién o reforma de los actos adminis-
trativos se rige por lo dispuesto en este estatuto,
incluyendo los plazos para resolver y los efectos
delsilencio de la administracion.

Art. 69.- IMPUGNACION .- Todos los actos adminis-
trativos expedidos por los drganos y entidades sometidos a este
estatuto seran impugnables en sede administrativa ojudicial.
La impugnacion en sede administrativa se hara
de conformidad de este estatuto. |,a impugnacion en
sedejudicial se sometera a las disposiciones legales aplicables.
(subrayado y negrillas fuera de texto)

IImpresas publicas creadas por acto norma':vo le' C.r.c.ite *pe-
dido por los gobiernos autonomos descentralizados: De confor-
midad con el articulo 7 de la Ley de Empresas Publicas, el Direc-
torio de las empresas publicas creadas por los gobiernos auté-
nomos descentralizados estard conformado por el nimero de
miembros que se establezca en el acto normativo de creacién, el
que también considerara los aspectos relativos a los requisitos y
periodo. En ningln caso el Directorio estard integrado por maés
de cinco miembros. Esto significa que todos los miembros del
6rgano de direccion de estas empresas seran designados por los
Municipios o Consejos Provinciales, y al éstos no corresponder a
la administracién publica central ni institucional, no le seran apli-

cables las normas del ERJAFE a sus actuaciones como directo-
rio.
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Empresas publicas creadas mediante escritura publica entre la
Funcién Ejecutiva y los gobiernos autonomos descentralizados:
Para las actuaciones de los directorios de estas empresas, le seran
aplicables las normas del ERJAFE uUnicamente si la mayoria de
sus miembros son o provienen de la administracién publica, va
que éstos estaran conformados por el nimero de miembros que
se establezca en su acto normativo de creacion, para lo cual se
requerira del decreto ejecutivo y de la decisién de la maxima auto-
ridad del organismo auténomo descentralizado, en su caso. En
razén de que parte de los miembros del Directorio de estas em-
presas, son nombrados mediante Decreto Ejecutivo, es posible
que la mayoria del directorio sea o provenga de la administracion
publica; y, por consiguiente, de esto dependera la aplicacion o no
del ERJAFE a éstas.

Empresas publicas creadas por Universidades Publicas: Eviden-
temente para los casos de empresas publicas creadas por univer-
sidades publicas, la sujecion de las actuaciones de sus directorios
dependerd de la naturaleza u origen de sus miembros.

17.8. Recurso en Sede Contencioso Administrativa

Tal como se habia analizado en este Capitulo, en contratacion
publica los actos administrativos y de simple administracién pue-
den ser impugnados en sede administrativa, a través del reclamo
o el recurso de reposicion contemplados en la LOSNCP; vy, adi-
cionalmente, dichos actos pueden ser impugnados mediante los
recursos de Reposicion, Apelacién y Revision contemplados en el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Eje-
cutiva, ERJAFE, para aquellas entidades a las cuales se les aplica
dicho estatuto.

Sin embargo, existe otro Recurso que puede interponerse en
contra de un acto administrativo emitido en relacién a temas de
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contratacion publica: es el Recurso ante un Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo.

El articulo 102 de la LOSNCP dispone que, de la resolucion que
tome la entidad sobre reclamos o recursos planteados en sede
administrativa, se podra presentar demanda contencioso adminis-
trativa. Por su parte, el articulo 105 de la Ley dispone que, de
surgir controversias en que las partes contratantes no concuerden
someterlas a los procedimientos de mediacién y arbitraje y deci-
dan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilard ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo aplican-
do paraello la Ley de laJurisdiccion Contencioso Administrativa.

Adicionalmente, el articulo 163 del RLOSNCP sefiala que de no
pactarse clausula compromisoria 0 no acordarse ventilar median-
te solucidn arbitral, las controversias se sustanciaran ante los Tri-
bunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, con juris-
diccion en el domicilio del demandado, observando lo previsto
en la ley de la materia.

De tal forma, podemos observar que los intervinientes en rela-
ciones de contrataciéon publica pueden acudir a un recurso en
sede judicial y no administrativo para que ventile sus recursos y
demandas sobre el tema. Es por esto que resulta de vital impor-
tancia conocer el objeto, caracteristicas y alcance de los recursos
contencioso administrativos contemplados en la Ley de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa.

La Ley de laJurisdiccién Contencioso Administrativa, en su arti-
culo 3, dispone:

Art. 3.- Elrecurso contencioso - administrativo es de dos clases:
deplenajurisdiccion o subjetivo y de anulacién u objetivo.

E | recurso de plenajurisdiccion o subjetivo ampara un derecho
subjetivo del recmrente, presuntamente negado, desconocido 0 no
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reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que
se trata.

E I recurso de anulacion, objetivo opor exceso de poder, tutela el
cumplimiento de la normajuridica objetiva, de caracter adminis-
trativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para
deducir la accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto
impugnado por adolecer de un vicio legal.

Es decir, que el recurso contencioso administrativo es de dos
clases: subjetivo o de plena jurisdiccién, u objetivo o de nulidad.
Cada uno tiene su objeto, caracteristicas, alcance y finalidades
propias, y por consiguiente son admisibles en ciertas circunstan-
cias y solamente por accidn de determinadas personas.

Es asi, que mediante el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion
se puede atacar un acto administrativo que afecta derechos subje-
tivos particulares; mientras que mediante el recurso objetivo o de
nulidad se pretende tutelar el cumplimiento de una norma juridi-
ca objetiva de caracter administrativo, de efectos erga omnes, es
decir propone la nulidad de un acto CON EFECTOS GENE-
RALES por adolecer de vicios legales en su creacion.

Sobre esto ultimo, el Tribunal Contencioso Administrativo se
pronuncid mediante Resolucion publicada en Registro Oficial
722 de 9 delJulio de 1991, sefialando que:

“Respecto a un acto administrativo de caractergeneral, puede in-
terponerse recurso objetivo o de anulacion, cuando se pretende
unicamente el cumplimiento de la normajuridica objetiva; o re-
curso de plena jurisdiccion o subjetivo, cuando se demanda el
amparo de un derecho subjetivo del recurrente. ”

Este pronunciamiento confirma lo anterior: el recurso objetivo o
de anulacion puede ser interpuesto respecto de un acto, sea ad-
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tninistrativo o normativo, pero siempre que el mismo tenga
CARACTER 0 EFECTOS GENERALES.

La diferencia entre los actos administrativos con efectos particu-
lares, frente a actos con efectos generales que afectan erga omnes a
toda la colectividad, como lo son una norma objetiva o un regla-
mento administrativo, es importante analizarla a la luz de la juris-
prudencia y doctrina.

Al respecto se pronuncia BOCANEGRA, para quien:

...lo que caracteriza al acto administrativo es su referencia a
un asunto concreto y particular. La diferencia entre el
acto administrativo y una normajuridica (verbigracia, la regla-
mentaria) no esta en el ndmero de sujetos a los que se dirige la
disposicion de la autoridad, sino al alcance cualitativo de dicha
disposicion. En tal virtud, el nimero de destinatarios de un acto
administrativo puede ser determinado o indeterminado, ¢ inclu-
s0 et acto puede dirigirse a todo el mundo, Sin que esta situacion
cuantitativa mute su naturaleza juridica. Lo propio del acto
administrativo, antes que el nimero de destinatarios, es I
concreto y particular del asunto sobre el cual tra-
ta?l (subrayado y negrillas fuera de texto)

Es decir, que por efectos individuales del acto administrativo no
necesariamente ha de entenderse Gnicamente a una persona, pues
también cabe entender como tales, a los que afectan a un grupo o
conjunto de personas concreto y delimitado, por ejemplo a un
grupo de funcionarios que impugnan una resolucion que les afec-
ta exclusivamente a ellos, a base a su calidad de funcionarios
publicos, sus cargos u obligaciones asignadas, u otras calidades
propias que les agrupan u homogeneizan en una misma situacion

BOC.VXF.CIRA SIERRA, Raul, Lecciones sobre i acto administrativo, 2 edicién, Madrid, Tliomp
son-Civitas, 2004. p. 33.



IMPUGNACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS Y ACTOS DE 445
SIMPLE ADMINISTRACION

juridica. Lo importante es definir si el asunto que trata es concre-
to y particular, caso en el cual se habla de efectos particulares,
como es el caso de resoluciones administrativas que tratan sobre
una concesion y una autorizacion puntual.

Sobre la procedencia y alcance del recurso objetivo, el doctor
Patricio Secaira Durango explica en su “Curso Breve de Derecho
Administrativo”:;

Este recurso opera cuando las personas naturales ojuridicas,
con interés directo, impugnan una decision administrativa de
caracter general, pretendiendo Unicamente la tutela de la norma
juridica objetiva; es decir su propésito es lograr la nulidad de la
resolucion pablicapara restablecer el imperiojuridico afectado.

Ea administracion tiene capacidad de emitir actos o resoluciones
administrativas con rango inferior a la ley, entre las cuales pue-
den encontrarse reglamentos, decretos ejecutivos, ordenanzas mu-
nicipales o provinciales que emanan del ejercicio de lafuncion
administrativa que tengan caracter general, esto es efecto erga
omnes; asi cuando el Consejo Nacional de Remuneraciones de
los Servidores Publicos resuelve revisar los ingresos de los em-
pleados, o el Consejo Directivos del IESS sefiala normas relati-
vas alpago de compensaciones a los afiliados por atenciones en
centros de salud ajenos a la entidad, etc.

Slo estas resoluciones administrativas pueden ser objeto de im-
pugnacién mediante el recurso...

til doctor Secaira es claro: el recurso objetivo o de nulidad puede
interponerse contra actos de efectos generales, erga omnes, no
cabe ninguna duda o discusion al respecto; y, en ningln caso
contra actos administrativos con efectos particulares.
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Sobre el tema de los pronunciamientos de las cortes de justicia en
este tema, es preciso citar al autor Efrain Pere7., quien en su obra
Derecho Administrativo, aclara el tratamiento que se le ha dado a
la impugnacion en sede judicial de actos administrativos de carac-
ter general:

La sala de jo contencioso administrativo de la corte Suprema de Justi-
cia considera aplicable todavia la norma dirimente No. 8 del extinto
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que acepta la impugnacion
de un acto administrativo de caracter general, sea interponiendo el re-
curso objetivo o de anulacion (o por exceso de poder), sea el recurso de
plena jurisdiccion o subjetivo, ‘tuando se demanda el amparo de un
derecho subjetivo del recurrente; llamando en efecto acto administrativo
general a lo que se conoce en doctrina como acto normativo, o lo que la
misma Lev de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa denomina
“norma juridica objetiva, de caracter administrativo”, es decir, una
norma reglamentariall

Por consiguiente, si bien la corte sigue aceptando el criterio de la
impugnacion del acto administrativo a través de los recursos sub-
jetivo y objetivo, el requisito primordial para que se ataque dicho
acto a través del recurso objetivo es que el mismo tenga efectos
generales. Grave error es el que se comete al interponer un recur-
so objetivo o de nulidad en contra de un acto de efectos particu-
lares, considerando que para atacar la validez de dichos actos la
ley prevé el recurso subjetivo o de plena jurisdiccidn, el cual tiene
otras particularidades, caracteristicas, requisitos y plazo.

Bajo esta premisa, resulta necesario acudir a mas sentencias que
corroboran este criterio: La Sala de lo Administrativo de la Corte
Suprema, en sentencia del 10 de enero de 1996, resolvio:

76 PERI"/ CAMACHO, EFRAIN, Dercho Adm inistratilv, Corporacién de Estudios v Publicacio-
nes. Quito-Ecuador, 2006, T. |, pag. 422.
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El recurso de anulacion u objetivo cabe contra un acto adminis-
trativo general, objetivo, normativo, abstractoy permanente, que
regula un conglomerado indeterminado de sujetos de derecho, que
entran enpugna con normas de mayorjerarquia como son las le-
gales. El recurso deplenajurisdiccion procede contra el acto ad-
ministrativo individual concreto, particular, que incide sobre un
derecho subjetivo. No queda al criterio de los litigantes determi-
nar la clase de recurso propuesto ni esfacultad discrecional del
jues{ calificar de qué recurso de trata, puesto que, amhos recursos
estan taxativamente definidos en la ley

A su vej como doctrina ecuatoriana, en el libro Nueva
Justicia Administrativa" se manifiesta textualmente (pag. 62),
el recurso subjetivo o deplenajurisdiccion, ampara al recurrente
paraproteger su derecho subjetivo que emana de la ley o del con-
trato. Siel obrar de la administracién niega al administrador en
forma total o parcial su derecho desconociéndolo o negandose a
reconocerlo, se conjugan los elementos que legitiman a la persona
que tiene la calidad de administrado afectado, para recurrir ante
el organojurisdiccional, que es el Tribunal Distrital, la oportu-
nidad de proponer recurso subjetivo no es ilimitada en el articulo
65 de la Ley de la Jurisdiccion, fija término a lafacultad del
administrado para deducir la demandapor via del recurso subje-
tivo; preceptuando que el derecho caduca si en el término de 90
dias el interesado no propone la accion ante el Organo Jurisdic-
cional. A su % respecto al recurso objetivo o de anulacion, el
mismo texto en sufoja 65 dice: lajurisprudencia de lajusticia
administrativa ecuatoriana, que se desprende del obrar del ex-
tinto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al dictar la
norma dirimente defallos contradictorios, publicada en el Regis-
tro Oficial No 722 de 9 dejulio de 1991, expresa que el recur-
s0 objetivo, tiene porfinalidad la tutela de una normajuridico
objetiva, afectadapor el acto administrativo de caractergeneral?*

GacetaJudicial. Afio XCVI. Serie XVI. So. 5. Pag. 1379.
8 GacetaJudicial. Afio XCYJ1. Serie XVI. No. 9. P4g. 2471.
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i. Término de interposicion

Conociendo que la accién adecuada para atacar un acto adminis-
trativo de efectos particulares es el recurso contencioso adminis-
trativo subjetivo, es importante considerar los términos de pres-
cripcién del mismo, conforme a la ley:

El articulo 65 de la Lev de laJurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa sefala;

Art. 65.-E | términopara deducir la demanda en la via conten-
cioso administrativa sera de noventa dias en los asuntos que
constituyen materia del recurso contencioso de plenajurisdiccion,
contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolu-
cion administrativa que se impugna.

Como se desprende del articulo citado, la ley otorga a un legitimo
interesado en atacar la validez de un acto de efectos particulares,
un término de noventa (90) dias para presentar el recurso, conta-
dos desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucién
administrativa que se impugna.

ii. Legitimo Interés

La letra a) del articulo 23 de la Ley de laJurisdiccion Contencioso
Administrativa dispone:

Art. 23.- Para demandar la declaracién de no ser conforme a
derechoy, en su caso, la anulacion de los actosy disposiciones de
la administracion, pueden comparecer:

a) Lapersona natural ojuridica que tuviere interés directo en
ellos.

Es de tal forma requisito legal obligatorio para presentar un re-
curso contencioso administrativo, que el actor mencione y de-
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muestre su legitimo interés en la causa, y explique el perjuicio que
supuestamente se le ha causado.

Sobre este tema, la doctrina se ha pronunciado en la siguiente
forma:

El doctor Patricio Secaira determina la obligacion por parte de
quienes pretendan interponer un recurso contencioso administra-
tivo objetivo, de sefialar y demostrar su legitimo interés en la
accidn, para que ésta sea procedente:

No todas laspersonas tienen el derecho a interponer esta clase de
recurso contencioso administrativo, sino solo aquellas que de-
muestren judicialmente tener un interés directo afectado por la
resolucion de la que se recurre. Interés directo que no es otra cosa
que el vinculo subjetivo pablico del demandante o recurrente
frente a la resolucion administrativa. Podemos decir a modo de
ejemplo que, si un Municipio expide una ordenanza establecien-
do que en determinada %ona urbana solo podra edificarse vi-
viendas unifamillares de un piso; solo aquellos administrados a
los que afecta tal decision; es decir los propietarios de los inmue-
bles de la %ona involucrada en la ordenanza, tendran la legiti-
macion causal suficiente para proponer el recurso,ya que eviden-
temente existe el vinculojuridico entre el interés del administra-
doy la decision publica impugnada. Lafalta dejustificacion de
tal interésprovoca inexorablemente la inadmision del recurso.

Puede existir un interés particular entre la resolucion adminis-
trativay algin administrado, pero este no serd suficiente para
que proceda el recurso de anulacion u objetivo. Asien el caso de
que se haya expedido un acto administrativo regulando elfun-
cionamiento de nuevasfarmacias en un sector. Lvidentemente los
propietarios de otros negocios similares (de otro sector) pueden
sufrir efectos en sus ventas, elloprovoca el surgimiento de un in-
terés directo en el duefio del negocio, pero ese interés es personal,
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subjetivo y privado que atafie Unicamente a la relacion o a la
competencia mercantil, entre comerciantes; por tanto no tiene ca-

pacidad juridica impugnatoria por no existir el vinculo pablico
requerido.

El recurso de anulacién positiva defiende el derecho objetivo; esto
es el imperio de la norma positiva, siempre que el recurrente (ac-
tor 0 demandante) invoquey pruebe un interés legitimo, directoj

actual. La actualidad de ese interés, significa que al tiempo de
interponer el recurso objetivo el actor de! recurso debe estarjuri-

dicamente vinculado a la resolucion que impugna; es decir su de-
recho debe ser vigente.

Independientemente de los reclamos y recursos que condene la
LOSNCP y su Reglamento, asi como los recursos y acciones
contemplados en el ERJAFE y en la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, es importante sefialar que las Discrepan-
cias administrativas que no puedan ser resueltas de mutuo acuer-
do entre las partes contratantes, puede en ciertos casos ser objeto

de impugnacion de parte de los particulares que se consideren
perjudicados.

La vigente Constitucion de nuestro pais, respecto a los actos de
autoridades y a su mecanismo de impugnacion, dispone:

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad
del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administra-

tiva como ante los correspondientes drganos de la Euncién Indi-
cia/”.

Asi mismo, en el articulo 88 se prevé la figura de la Accion de
Proteccién. Estos articulos, coinciden con la doctrina administra-
tiva, que sefiala que nadie podra quedar en indefension frente a
los actos emanados por la administracion. Asi, el contratista se
encuentra siempre en su derecho de impugnar actos administrad-
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vos en los que no se haya llegado a acuerdos con la entidad con-
tratante, como en la imposicién de multas o0 en la misma declara-
toria de terminacion unilateral y anticipada del contrato, asi como
en todos los deméas actos de la administracion relacionados al
contrato, de considerarlos ilegales.

17.9. Caducidad y Prescripcion

Es importante analizar el tema de la diferencia entre caducidad Yy
prescripcidn de las acciones, derechos y recursos que los particu-
lares tienen en general conforme la legislacién ecuatoriana, en
especial en relacién al tema que nos compete, la contratacién

publica.

La mejor forma de ilustrar este tema en el Ecuador, es presen-
tando la jurisprudencia que la Corte Suprema de Justica (actual
Corte Nacional deJusticia) ha mantenido desde hace varios afios:

= (4, en este Punt®>es (ti; recordar las diferencias esencia-
les entre los conceptos de caducidady prescripcion.-Por ejemplo el
tratadista Nicolas Coviello explica que: “Hay caducidad cuan-
do no se ha ejercitado un derecho dentro del término que ha sido
jijado por la ley o la convencién para su ejercicio, hIfin de la
prescripcion es tener por extinguido en derecho quepor no haber-
se ejercitado se puede presumir que el titular lo ha abandonado;
mientras que elfin de la caducidad es preestablecer el tiempo
dentro del cualel derecho debe ser ejercitado. Por ello, en lapres-
cripeion se tiene en cuenta la rayon subjetiva del no ejercicio de
derecho, 0 sea la negligencia rea! o supuesta del titular; mientras
que en la caducidad se considera Unicamente el hecho objetivo de
la falta de ejercicio dentro del término prefijado, prescindiendo de
la rayon subjetiva, negligencia del titular, y aln de la posibili-
dad del hecho” (Autor citado, “Doctrina General del Derecho
Civil, UTEHA. 1949, pagina 535). La Corte Suprema ha
acogido esta doctrina 'y la ha citado varias veces en susfallos, en
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especial en el expedido el 17 de mar%o del 2003, por la Sala de
lo Contencioso Administrativo. ™™

Todos los actores e intervinientes del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, y especialmente las maximas autoridades y fun-
cionarios de las entidades contratantes, deben considerar esta
clara diferencia al momento de sus actuaciones y/u omisiones.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
Quito, a 10 de abril del 2008; VOTO SALVADO.- DR. MARCO ANTONIO GUZMAN
CARRASCO.



CAPITULO DECIMO OCTAVO
ASPECTOS VARIOS

18.1. Régimen Impositivo de entidades contratantes

Como regla tributaria principal y general en el derecho ecuatoria-
no, estan exentas del pago de impuestos, pero no de tasas ni de
contribuciones especiales, las siguientes entidades:

1. El Estado, las municipalidades, los consejos provincia-
les, las entidades de derecho publico, las empresas
publicas constituidas al amparo de la Ley Organica de
Empresas Publicas y las entidades de derecho privado
con finalidad social o publica;

2. Las instituciones del Estado, las municipalidades u
otras entidades del gobierno seccional o local, consti-
tuidos con independencia administrativa y econémica
como entidades de derecho publico o privado, para la
prestacion de servicios publicos;

3. Las empresas de economia mixta, en la parte que re-
presente aportacion del sector publico; (Art. 35 Codifi-
cacion del Cédigo Tributario)

Conforme la Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI) y su
Reglamento (RLRTI), a continuacién varias normas y reglas rela-
cionadas con el régimen impositivo para entidades contratantes:

- Las entidades y organismos del sector publico, en ningin caso
asumiran el pago del impuesto a la renta ni del aporte personal al
IESS por sus funcionarios, empleados y trabajadores. (Art. 17
LRTI)

- No se causard el IVA en Donaciones a entidades y organismos
del sector publico, inclusive empresas publicas (numeral 5 Art. 54
LRTI)
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- Tendran tarifa cero las transferencias e importaciones de los
bienes en casos de donaciones provenientes del exterior que se
efectlen en favor de las entidades y organismos del sector publi-
co y empresas publicas; y las de cooperacion institucional con
entidades y organismos del sector publico y empresas publicas
(literal ¢ Art. 55 LRTI)

- Son sujetos pasivos del IVA, las entidades y organismos del
sector publico y las empresas publicas, por el IVA que deben
pagar por sus adquisiciones a sus proveedores de bienes y servi-
cios cuya transferencia o prestacion se encuentra gravada (Art. 63
LRTI)

- El Impuesto al Valor Agregado IVA pagado en la adquisicién
local e importacion de bienes y demanda de servicios que efect-
Uen las entidades y organismos del sector publico y empresas
publicas, les sera reintegrado en el plazo y forma determinados
por el Servicio de Rentas Internas mediante Resolucion. EI Mi-
nisterio de Finanzas realizard la acreditacion en la cuenta corres-
pondiente, pudiendo proveer los fondos al Servicio de Rentas
Internas para que realice tal acreditacion (Art. Innumerado poste-
rior al 73 LRTI)

- Las instituciones del Estado estan exentas de la declaracion y
pago del impuesto a la renta; las empresas publicas que se en-
cuentren exoneradas del pago del impuesto a la renta en aplica-
cion de las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publi-
cas, deberdn presentar Unicamente una declaracion informativa
de impuesto a la renta; y, las demas empresas publicas deberan
declarar y pagar el impuesto conforme las disposiciones generales
(Art. 16RLRTI)

- Seran agentes de retencion del Impuesto a la Renta, las entida-
des del sector publico, que realicen pagos o acrediten en cuenta
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valores que constituyan ingresos gravados para quien los perciba.
(Alt 92 RLRTI)

- En los contratos de consultoria celebrados por sociedades o
personas naturales con organismos y entidades del sector publico,
la retencion se realizard Unicamente sobre el rubro utilidad u
honorario empresarial cuando este conste en los contratos res-
pectivos; caso contrario la retencion se efectuard sobre el valor
total de cada factura, excepto el IVA. (Art 124 RLRTI)

- Se entenderan comprendidos en el nimero 10 del Art. 56 de la
Ley de Régimen Tributario Interno exclusivamente aquellos ser-
vicios prestados por entidades publicas en los que la totalidad del
producto percibido por el precio, derecho o tasa correspondiente
ingrese al Presupuesto General del Estado o al presupuesto de la
entidad publica auténoma, creada por acto legislativo nacional o
seccional, que preste el servicio. (Art 170 RLRTI)

- Las adquisiciones de bienes y servicios que efectlen las institu-
ciones contempladas en el primer inciso del Art. 73 de la Ley de
Régimen Tributario Interno, distintas a entidades y organismos
del sector publico y a empresas publicas reguladas por la Ley
Organica de Empresas Publicas, estan gravadas con tarifa 12% y
podran solicitar la devolucion del IVA pagado en sus adquisicio-
nes. (Art 174 RLRTI)

- Las entidades y organismos del sector publico y las empresas
publicas reguladas por la Ley Orgéanica de Empresas Publicas,
podran solicitar la devolucion del IVA pagado en importaciones
0 adquisiciones locales de bienes o servicios. Para el caso de las
entidades y organismos del sector publico y empresas publicas
reguladas por la Ley Organica de Empresas Publicas, que realizan
transferencias de bienes o prestan sentidos gravados con tarifa
12% de IVA, el reintegro del impuesto al valor agregado pagado
en sus adquisiciones corresponderd a aquel que no haya podido
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ser compensado con el IVA percibido en sus ventas. (Art 175
RLRTI)

Es importante destacar que con la promulgacidn de la Ley Orga-
nica de Empresas Publicas, se modifico el régimen del Impuesto
al Valor Agregado aplicable a las Instituciones del Estado y em-
presas publicas, y se establece el derecho al reintegro del IVA
pagado en las adquisiciones de bienes y servicios que estas reali-
cen. Para regular esto, en el Registro Oficial No. 136 de 24 de
febrero de 2010, fue publicada la Resolucién del Servicio de Ren-
tas Internas SRI No. 40, que contiene las Normas de Procedi-
miento para la Devolucién del IVA a entidades y organismos del
sector publico y empresas publicas.

De conformidad con estas Normas, la devolucién del IVA a las
entidades y organismos del sector publico y empresas publicas,
procederd sobre la totalidad del impuesto pagado y declarado en
el mes por concepto de adquisiciones de bienes, demanda de
servicios e importaciones. Para el caso de aquellas que realizan
transferencias de bienes o prestan servicios gravados con tarifa
12% de IVA, el reintegro del impuesto correspondera a aquel que
no haya podido ser compensado con el IVA percibido en sus
ventas. (Art 4)

Finalmente, es importante considerar que de conformidad con el
articulo innumerado posterior al 156 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria del Ecuador, no son objeto de impuesto a
la salida de divisas las transferencias, envio o traslados de divisas
al exterior realizadas por las Entidades y organismos del Estado,
inclusive empresas publicas.
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18.2. Importacidn de bienes

De conformidad con la LOSNCP, al érgano rector de la
Contratacion Publica (INCOP) le compete emitir autorizacion
para la importacion de bienes por parte del Estado. Sin esta
autorizacién, la Corporacion Aduanera Ecuatoriana (CAE) no
procedera con la liberaciéon de aquellos bienes importados a
nombre de las entidades publicas.

La Resolucion INCOP No. 016-09 emitida por el INCOP regula
este tema, disponiendo un procedimiento especial obligatorio
para el efecto, conforme al cual las entidades contratantes deben
publicar sus requerimientos de bienes a importarse en el portal
www.compraspublicas.gov.ee. El portal debera realizar invitacio-
nes a proveedores de los bienes de origen nacional registrados en
el RUP, en la correspondiente categoria del bien requerido, con el
fin de que presenten sus “manifestaciones de interés”.

Todo proveedor habilitado que esté en condiciones de suminis-
trar el bien requerido de produccion nacional, enviard en el
término de tres dias su manifestacién de interés al portal, la cual
deberd ser analizada por la entidad requirente y en el término de
cinco dias deberd verificar el cumplimiento de lo determinado en
el articulo 6 de dicha Resolucién (entre otros: que el bien cumpla
con las especificaciones técnicas y de calidad requeridas). El resul-
tado de esta verificacion deberd ser publicado en el Portal
www.compraspublicas.gov.ee. Todo lo anterior, con la finalidad
de agotar todo intento de ejecutar el objeto de la contratacion en
el pais y evitando el procedimiento de importacién.

El INCOP por su parte, una vez publicada esta necesidad, debera
verificar en sus bases de datos o en otras bases con las que tengan
interconexidn, si existe oferta nacional, pudiendo también reque-
rir informacion a entidades y organismos publicos y privados.


http://www.compraspublicas.gov.ee
http://www.compraspublicas.gov.ee

458 MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA

Luego de todo este procedimiento y verificacion, el INCOP pro-
cedera a emitir la autorizacién a importar.

Para procesos de contratacion que se tramiten y celebren en el
exterior, los procesos se someteran a las normas legales del pais
en que se contraten o a las practicas comerciales o modelos de
negocios de aplicacion internacional, segin el caso.

Salvo el caso de proveedor Unico, para la adquisicion de bienes
en el exterior se propenderd a realizar procesos internacionales de
seleccion competitivos para tales adquisiciones, aplicando los
principios de calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concu-
rrencia, transparencia y publicidad.

18.3. Derogacion de la tasa por fiscalizacion

La derogatoria No. 7 contenida en la LOSNCP, dispone que
queda derogada, a partir de la vigencia de dicha ley, la contribu-
cién del uno por mil sobre los montos de contratos celebrados
con instituciones del sector publico, prevista en el articulo 26 de
la Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria, 10 de la Ley de
Ejercicio Profesional de la Ingenieria Civil; y, 31 de la Ley de
Ejercicio Profesional de la Arquitectura, y toda otra contribucién
de similar naturaleza.

Consideramos que en esta situacion entro la tasa del 4% por fis-
calizacion de ejecucién de obras que las entidades contratantes
cobraban o descontaban directamente a los contratistas en dichos
contratos, que tenia su base en ordenanzas municipales y otros
cuerpos normativos seccionales. Sin embargo, algunas entidades
siguen pretendiendo cobrar esta contribucion, y algunas otras
hasta la han cobrado, pese a no existir norma alguna que les fa-
culte aello.
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Para reforzar este criterio, a continuacion el pronunciamiento del
Procurador General del Estado, contenido en el oficio N° 12610
de 1de marzo de 2010, sobre el tema:

No comsponde que la Municipalidad cree tributos bajo la de-
nominacion de tasa, sin que exista una contraprestacion en ser-
vicio por parte de la entidad municipal afavor del sujeto pasivo
0 contribuyente obligado alpago, cuando en realidad se trata de
servicios que son en Favor de la entidad municipal.

Conforme se sefialara anteriomiente y en atencion a los términos
de su consulta, no procede que la Municipalidad cobre la tasa
del 4% a la supervisiony fiscalizacion de obras en el canton
Santiago, prevista en la ordenanzapublicada en el Registro Ofi-
cial No. 287 de 31 de marzo de 1998, la misma que fue dero-
gadapor el numeral 7 de las Derogatorias de la Ley Organica
del Sistema de Contratacion Publica.

18.4. Contratacion y uso de telefonia celular por parte de las
entidades contratantes

Para efecto de regular la contratacion y uso de telefonia celular en
entidades y organismos del sector publico, la Contraloria General
del Estado expidié el Reglamento Sustitutivo para uso del servi-
cio de telefonia movil celular y de bases celulares fijas en las enti-
dades y organismos del sector publico. Cabe mencionar que estas
disposiciones son aplicables Unicamente a dichas entidades y
organismos, por lo que otras entidades contratantes como em-
presas publicas o privadas deberan estar a su regulacion especial.

18.5. Convenios de Pago

Como se analizd en el Capitulo Tercero de este manual, uno de
los requisitos fundamentales de todo procedimiento precontrac-
tuales es contar previamente con la certificacidbn presupuestaria
que acredite la existencia, presente o futura, de recursos econo-
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micos pata cumplir las obligaciones econdmicas que se deriven
de la ejecucién contractual.

Ahora bien, suele suceder que muchas entidades del sector publi-
co, por diversas situaciones o circunstancias, contratan o reciben
obras, bienes o servicios, sin haberse sujetado a los procedimien-
tos precontractuales determinados en la LOSNCP. En estos ca-
sos, el Estado o las entidades contratantes, no pueden dejar de
pagar los valores econémicos por dichas obras, bienes o servi-
cios, pese a que no cuentan con el sustento legal que jusdfique
que se realizo el procedimiento precontractual previo. Ante esta
circunstancia, la respuesta que se ha determinado para afrontar
esta situacion especifica es la suscripcion de los denominados
convenios de pago.

El convenio de pago tiene como fundamento constitucional los
articulos 33, 66 numeral 17y 326 numeral 4, de la Constitucion
de la Republica, los que consagran el principio de que todo traba-
jo debe ser remunerado.

Por su parte, el articulo 117 del Cédigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas, la obligacidn se generay produce afectacion
presupuestaria definitiva cuando se reciban de terceros obras,
bienes o servicios adquiridos por autoridad competente, median-
te acto administrativo vélido, haya habido o no compromiso
prefio. Asi mismo, ha sido criterio reiterado de la Contraloria y
Procuraduria Generales del Estado, que las entidades publicas no
pueden beneficiarse o enriquecerse injustamente con obras, bie-
nes o servicios, recibidos de terceros y no cancelados.

El articulo 117 de este Cddigo determina adicionalmente, que es
necesario que se cuente con los documentos comprobatorios que
demuestren la prestacion de los servicios, ejecucion de la obra o
adquisicion del bien respectivo.
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Con los antecedentes expuestos, podria justificarse la celebracion
del convenio de pago como figura juridica que permite solventar
los casos mencionados. Respecto al contenido del convenio de

pago, podemos mencionar lo siguiente:

1. Comparecientes: entidad publica y beneficiario.

2. Antecedentes que detallen la situacidn atipica que lo
motivan, asi como los fundamentos juridicos que sus-
tentan su celebracion. Aqui deben incorporarse los do-
cumentos comprobatorios, que demuestren la presta-
cién de los servicios, conforme lo exige el inciso final
del articulo 117 dei Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas.

3. Determinacion de la obra, bien o servicio, efectiva-
mente recibidos por la entidad, asi como el valor
econdmico a cancelarse por parte de la entidad contra-
tante. Se hard constar la partida presupuestaria con
cargo a la cual se cancelaran los valores correspondien-
tes.

4. Aceptacion de las partes y renuncia a reclamos poste-
riores por el mismo objeto, pues con el pago realizado
se entienden satisfechas las obligaciones econémicas
pendientes de pago.

Debemos mencionar que el convenio de pago permite solventar
situaciones atipicas como las analizadas; sin embargo, no puede
considerarse bajo ningin concepto como una practica que pueda
ser aplicada periddicamente en una entidad publica. Si bien su
aplicacion se justifica para honrar las obligaciones adquiridas por
entidades contratantes, debemos aclarar que no pueden eludirse
procedimientos y normas con su aplicacién. Por ello, aunque la
situacion pendiente de pago se satisfaga con la suscripcion del
convenio y la erogacion econdmica que se realiza, debemos indi-
car que el convenio de pago no exime de las responsabilidades de
los funcionarios por cuya acciéon u omision no se realiz6 el pro-
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ccdimiento precontractual correspondiente. La responsabilidad
disciplinaria, administrativa o civil serd determinada por la propia
entidad o por la Contraloria General del Estado, segin corres-
ponda.

18.6. Iniciativa de Promotores para no ejecutar proyectos
publicos

En relacién al contenido de la Disposicion General Cuarta de la
LOSNCP: “En el caso de ejecucion de obras, inclusive las inversiones
hidrocarburiferaSj mineras o hidroeléctricas, ja maxima autoridad
tendrd la opcion de organizar un procedimiento bajo los lincamientos
de! Reglamento General de esta Lejt que plantee la alternativa de no
gjecutarlo ante la iniciativa de promotores, dicha alternativa deberéd
establecer una metodologia que jije un monto que compense al estado
razonablemente por ja rentabilidad econdmicaj social que dejaria de
percibir  Por tanto, existe la base legal para que el Estado ecuato-
riano, a través de sus instituciones y entidades, se abstenga de
ejecutar proyectos que pudieren tener un impacto social, econo-
mico o ambiental negativo, ante la iniciativa privada o publica,
nacional o internacional, de promotores de establecer una meto-
dologia de compensacion.
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La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP- marcd, sin lugar a dudas,
un cambio sustancial en las compras publicas del Ecuédor. Esta dirigida principalmente a moderni-
zar el sistema de contrataciones aplicable, introducir herramientas tecnoldgicas a los procedimien-
tos precontractuales, establecer nuevas figuras y definiciones juridicas, aspectos que entre otros, pre-
tenden una democratizacion de la contratacion publica en el pais, al permitir una mayor participa-
cién de proveedores en dichos procesos; y, adicionalmente, transparentar la informacioén con miras
a generar una mayor confianza de la ciudadania en la gestiéon de sus autoridades.

El presente manual consiste en un estudio y analisis pormenorizado del nuevo marco legal existente,
sus implicaciones, cuerpos normativos conexos, procedimientos precontractualcs, requisitos exigi-
dos a proveedores y autoridades; y, demas particulares del nuevo Sistema de Contratacién Publica
ecuatoriano, con la finalidad de que entidades y organismos contratantes, sus funcionarios y respon-
sables de los procedimientos de contratacion, asi como proveedores y demas involucrados en la con-
tratacion publica nacional, puedan entender de mejor forma el contenido de la Ley y sus alcances, a-
plicarlay desarrollar de una mejor forma sus procedimientos precontractuales, para conseguir con-
trataciones mas convenientes, transparentes y favorables para todos.

Este trabajo busca facilitar la aplicacién y entendimiento de toda la normativa de contratacion p

blica vigente en el pais, por lo que, a lo largo de los capitulos de la obra, se ha realizado un andlisis
profundo y practico sobre su alcance y aplicacion. Adicionalmente, se abordan temas y aspectos re-
lacionados al derecho administrativo frente a la contrataciéon publica, que no han sido suficiente-
mente analizados hasta el momento.

De tal forma, el presente Manual se convierte en una herramienta préctica, claray eficaz para la a-
plicacion de la normativa sobre contratacion publica en nuestro medio, sirviendo también como un
importante instrumento y aporte académico.
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