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RESUMEN

La contratacion publica desde hace mucho tiempo alrededor del mundo ha sido considerada
como la actividad mas vulnerable del gobierno, al estar inserta dentro del sector publico y
privado se ha considerado de que en un momento determinado sea susceptible de
corrupcién, cuando en mdultiples ocasiones alguno de los dos sectores que intervienen en
este proceso distrae los fondos publicos que por esencia pertenecen a todos los
ciudadanos; en beneficio de una persona o varias personas que se benefician de un rédito
econdmico que no es fruto de su trabajo si no de alguna argucia técnica, administrativa,

legal, econdmica o financiera.

Habr4 que determinar que la garantia no es mas que un contrato accesorio que se
constituye mediante una variada gama de obligaciones y contratos: el seguro, la fianza, la
prenda, los titulos de crédito, la hipoteca, el depdsito, etc., cada uno de los cuales
considerado independientemente de su accesorialidad; tiene una fisonomia propia, muy
diferente de aquella pero cuyo objetivo siempre serd determinar el cumplimiento de un
acuerdo preestablecida entre el estado y la persona natural y-o juridica que provee del bien

y/o servicio requerido.

PALABRAS CLAVES: generalidades de la contratacion publica, generalidades de las
garantias, subasta inversa, menor cuantia, cotizacion, lista corta, garantia de buen uso de

anticipo y fiel cumplimiento.
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ABSTRACT

Public procurement has long around the world has been considered the most vulnerable
government activity , to be inserted within the public and private sector has been considered
that at a given time is susceptible to corruption , many times when any of the two sectors
involved in this process diverts public funds that essentially belong to all citizens; the benefit
of a person or persons who benefit from an economic revenue that is not the result of their

work if not a technical , administrative , legal, economic or financial chicanery .

We will have to determine that the guarantee is only an accessory contract is constituted by
a range of obligations and contracts: insurance, bond, pledge, the credits, mortgage, deposit,
etc., each which considered regardless of accesorialidad; It has a very different from that but
always aimed at determining compliance with a predetermined agreement between the state
and | legal natural person who provides good and / or service required its own physiognomy.

KEYWORDS: general public procurement, general guarantees, reverse auction, minor,

quote, short list, guarantee good use of advance and faithful implementation .
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INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo se ha basado principalmente en el estudio pormenorizado
de la relevancia que tiene en la actualidad los procesos de contratacién publica asi como las
garantias que se presentan en cada uno de los contratos realizados entre la entidad del
sector publico y los proveedores, destacandose que juegan un papel muy trascendental en
la seguridad de los fondos del estado, al momento de ser contratado un tercero, previo la
suscripcién del contrato. Las garantias poseen una gran importancia, en aquellas entidades
publicas que por la naturaleza de sus actividades realizan diferentes tipos de contrataciones
ya sea para adquisicion de bienes y servicios, arrendamiento de bienes muebles o
inmuebles, ejecucién de obras, prestacién de servicios incluidos los de consultorias, de
manera directa, concurriendo en una interactuacion permanente con los procesos de

contratacion.

En la vida diaria a través de los medios de comunicacién se ha podido evidenciar que la
obra publica, en gran nimero no es concluida por los proveedores; y para las entidades
publicas se les ha hecho imposible tomar gestiones correctivas, debido a la falta de control

en el tiempo de validez de las garantias y por ende en el tiempo de ejecucion de éstas.

Para el presente estudio se tomé en consideracidon el Procedimiento que mantiene la
Secretaria del Agua —Demarcacion Hidrografica de Pastaza, para la aplicacion de las
garantias y la forma de cobro de las mismas a los contratistas en el caso de incumplir con la

causales de los contratos.

Concluyéndose en el presente trabajo, se ha podido evidenciar la falta de control en la
vigencia de la garantias, por parte de la Tesoreria; la poca coordinacion entre los
departamentos de Contabilidad, Adquisiciones, Bodega, Administradores de contrato y la

falta de responsabilidades a los servidores publicos encargados de la custodia de éstas.

Para lo cual con la presente investigacion se cree conveniente, que es necesaria la
implementacion de una matriz sistematizada y en la que se pueda controlar la vigencia de
las garantias con lo que se podra reducir la caducidad de éstas, para lo cual se sugirio la
aplicacion de una matriz en Excel que permitird controlar la vigencia de las garantias en la
Secretaria del Agua — Demarcacién Hidrografica de Pastaza, pudiendo esta poder
implantarse como un software a través del avance tecnoldgico pudiendo esta implementarse

en las entidades del sector publico.

Antes de entrar analizar lo referente a la Contratacién Publica, quiero referirme a conceptos
y caracteres de lo que es la ley, segun Carlos Mouchet y Ricardo Zorraquin Becu en su libro
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llamado Introduccion al Derecho de la Editorial Perrot Buenos Aires “la palabra ley se utiliza
desde el punto de vista cientifico, en diversos sentidos que conviene recordar: o bien se
refiere a las leyes naturales, propias del mundo fisico o bien las reglas imperativas que
regulan la actividad del hombre, y asi se habla de las leyes morales, de las leyes del arte o

de las leyes del derecho”.

La ley como fuente del derecho, ha ido adquiriendo un predominio creciente en las épocas
modernas y contemporaneas. Han contribuido a esta primacia el auge de las doctrinas
racionalistas y al intervencionismo cada vez mayor del estado, produciéndose asi un
marcado desarrollo de la legislacion y un correlativo proceso de las otras fuentes del

derecho.

El Estado se encuentra en un proceso de modernizacion y transformacion con la finalidad de
buscar la eficiencia de las entidades y empresas publicas y por lo tanto estan sujetas a

todas estas transformaciones.

En América Latina se esta viviendo procesos de cambios por lo tanto estdn cambiando el
concepto de Estado, algunos estan generando procesos para disefiar nuevas constituciones

que estén acorde con el nuevo desarrollo generados por los procesos de globalizacion.

Desde que en el Pais comenzé el auge del petréleo, el Estado tuvo que tomar nuevas
medidas y precauciones, como son los aspectos legales, de control, transparencia, etc.,
para de esta manera pedir cuentas a los administradores de la riqueza del pais, de los
dineros que son administrados por el sector publico, especialmente en la inversién de la
obra publica, controlar que los mecanismos a aplicarse sean los mas correctos, idéneos

para evitar que los recursos asignados para la obras sean desviados en otros compromisos.

Unas de las leyes que se constituyd en el marco legal del proceso de modernizacion de la
economia del estado fue la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion

de Servicios Publicos, publicadas en el registro oficial 349 del 31 de Diciembre de 1993.

El propdsito que la ley determina es regular la racionalizacion y eficiencia administrativa del

estado.

Una de las primeras leyes expedidas fue mediante “Decreto Supremo No. 128 de 30 de
enero de 1974, se publicé en el Registro Oficial No. 896 de 4 de febrero de 1974,

denominada Ley de Licitaciones y Concursos de Ofertas, la misma que fue derogada
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mediante Decreto No. 679, se publicé en el Registro Oficial No. 159 del 27 de agosto de

1976, la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas. @

Mediante Ley s/n se publicé la Ley de Contratacion Publica, publicada en el “Registro Oficial
No. 501 de 16 de Agosto de 1990”, ® se expidi6 la denominada Ley de Contratacion
Publica.

Que mediante Registro Oficial No. 272, del 22 de Febrero del 2001, se expidi6 la
Codificacion de la Ley de Contratacion Puablica y mediante Decreto Ejecutivo No. 2822, se
expide el Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica,
publicada en el “Registro Oficial No. 622, de 19 de Julio del 2002”.*

La Ley de Contratacion Publica por ser una Ley que rige nuestra contratacion, merece
gque sea revisada, analizada para lograr su eficacia y eficiencia, a través de las busqueda
de estrategias alternativas que se requieren para que las entidades del sector publico

puedan contar con un proceso operativo en las contrataciones publicas que se realicen.

El objeto de la Ley de Contratacién Publica de acuerdo a la Constitucién Politica, que es el
cuerpo juridico de mayor jerarquia, determina que se sujetaran a las disposiciones de la Ley
de Contratacion Publica del Estado las entidades del sector publico determinadas en el Art.
118 de la Constitucién Politica, que contraten la ejecucién de obras, la adquisicion de

bienes, asi como la prestacion de servicios no regulados por la ley de consultoria.

En nuestro ordenamiento juridico nacional, el contrato administrativo observa diversos
ambitos legales que rigurosamente deber ser observados para la plena validez de los

mismos.

A partir de la Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, el Estado ha buscado la
manera de ejecutar la participacion democrética referente al manejo de los fondos del
estado, ademas se ha implementado la estrategia de rendicion de cuentas a las que estan
obligados los servidores publicos de las diferentes entidades publicas, asi como efectivizar
el Principio de Publicidad de cada uno de los contratos y actos por lo que se ha expedido

diversas leyes concordantes con el objetivo de dar mayor transparencia a la contratacion

1 “Registro Oficial No. 159.- Afio 1976.- Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas”.
2“Registro Oficial No. 501.- Afio 1990.- Ley de Contratacion Publica”.
3"Registro Oficial No. 622.-Afio 2002.- Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion”.
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publica, entre las que tenemos la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, publicada en el “Registro Oficial No. 337, del 18 de mayo del 2004”.

El Reglamento General de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la informacion
Publica, publicada en el “Registro Oficial No. 507, del 19 de enero del 2005, ® Ja Ley
Anticorrupcién, publicada Asi como el Decreto Ejecutivo No. 122, publicada en el “Registro
Oficial No. 25, de 19 de febrero del 2003”, ® se instituyé6 como politica de Estado, el
Sistema Anticorrupcion del Ecuador el proyecto de Informacion de Contrataciones Publicas
“Contratanet’. Otras de las medidas, es la politicas basicas ambientales del Ecuador, a la
que deben someterse todas las compafias extranjeras y nacionales, subsidiarias de
companias transnacionales y nacionales en general, publicada en el “Registro Oficial No.
456, del 7 de junio de 1994”.

Asi mismo de acuerdo con al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, se encuentra establecidos los principios del ? procedimiento administrativo, para
garantizar no solo el cumplimiento de las finalidades administrativas, sino la prestacion
adecuada, eficaz y oportuna del servicio publico, entre los principios fundamentales
encontramos al principio de proteccion juridica, principio de celeridad y oportunidad,
principio de igualdad del administrado, principio de imparcialidad, principio in dubio pro
actione, principio de publicidad, entre otros.

“El contrato publico se lo conoce como derecho administrativo, que es una rama del
ordenamiento juridico nacional y parte del derecho publico que procura normar la actividad
estatal, de los organismos publicos entre si y de estos para con los ciudadanos, a través de

una correcta administracion publica.

El Estado tiene como finalidad suprema la consecucion del bien comdn y la concreciéon de
una serie de actos y procedimientos basados en normas legales y constitucionales a las que
deben someterse para garantizar el ejercicio del poder y el imperio de la legalidad”. @,
(Registro Oficial No. 456.-Afo 1994).

4 “Registro Oficial No.337.-Afio 2004.-Reglamento General Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica”.
5 “Registro Oficial No. 507.-Afi02005.- Ley Anticorrupcién “
6 “Registro Oficial No. 25.- Afio 2003.-Sistema Anticorrupcién el Ecuador”.

7 “Registro Oficial No. 456.-Afio 1994.-Politicas Basicas Ambientales del Ecuador”.
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1. Generalidades de la contrataciéon publica

1.1 Introduccidén

Se discute en el Ecuador las denominaciones posibles de los contratos que celebra el
Estado con los particulares y entre instituciones publicas. Se han utilizado diferentes
denominaciones ademas de “contratacion publica”, que es la que utiliza la vigente "Ley
Organica del sistema Nacional de Contratacion Publica” (LOSNCP) que norma los

procedimientos para cierto tipos de contratos estatales®.

Sin duda alguna que nuestro Pais, en materia de Contratacion Publica estaba regido por
una legislacion obsoleta, que no respondia a la realidad contemporanea y que se prestaba
para practicas obscuras y desleales, en donde la corrupcion imperaba a todos los niveles, lo
que motivaba que muchos contratistas pierdan interés en participar en los procesos de

contratacion debido a la manipulacion y chantaje a los eran sometidos.

Estas précticas, causaban grandes perjuicios al Estado y consecuentemente a la mayoria de
ciudadanos, por eso con acierto, La Asamblea Nacional crea y aprueba la nueva Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que sepulta las viejas préacticas y
establece como principios de la Contratacion Publica, la publicidad, la transparencia, la
igualdad, la eficiencia, entre otras, desterrando asi las practicas viciosas que imperaban en

la antigua Contratacion Estatal.

La innovacibn mas importante de esta nueva Ley, es que establece el uso de
procedimientos electrénicos, hecho que no solamente moderniza la Contratacion
Administrativa, si no que se adapta a la realidad de la sociedad moderna y al sistema de
globalizacién y la eliminacion de barreras comerciales, lo que promueve y facilita la
participacién de mas contratistas mejora los procesos y fomenta la eficiencia y econémica
del Estado®.

En el Ecuador, antes de la expedicién de la Ley Orgénica de Contratacion Publica se
basaba en la Ley de consultoria. Adicional a estos mas de esta normativa se suma la
diferentes Reglamentos Internos de contratacion que las Instituciones contratantes
establecian con fin el fin de normar las contrataciones en cada entidad segun las diferentes

conveniencias, reglamentos que no tenian ningln requisito previo, generando asi que cada

* Derecho Administrativo.-Efrain Pérez.-afio 2009.-Tomo II.- pagina 741
* Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicidn 2011.-pdagina33,34
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uno de los contratantes manejaran los tramites de contratacion de forma distinta,
perjudicando las actividades de los organismos de control y la participacion de los

ciudadanos a través de las veedurias.

No se programaba un Plan Anual de contrataciones, en que ya se planificaba las
contrataciones necesarias tanto de bienes, servicios, obras, consultorias para la entidad,
con el tiempo de cumplimiento durante el afio fiscal asi como el presupuesto determinados

el destino de los fondos publicos.

No se mantenia un Registro Unico de Proveedores, a nivel nacional, registro del cual se
podia tomar al azar al cualquier ciudadano a nivel nacional, atentando asi al principio de
igualdad de todos los ciudadanos ecuatorianos, asi como la oportunidad de participacion
especialmente de las micros, pequefias y medianas empresas. Pues esto ha contravenido
para que cada proceso de contratacion se direccione a las amistades de los servidores

publicos encargados de las contrataciones de cada entidad.

No se consideraba la exigencia de la Desagregacion Tecnolégica a fin de fomentar la
participacion de la mano de obra e industria nacional

La tecnologia estaba de lado, pues no existia un sistema que valide cada proceso de
contratacion, y se evidencie el principio de publicidad y transparencia puesto que las
invitaciones a los diferentes concursos se las efectuaba de manera fisica, y en el mejor de
los casos se realizaba publicaciones en los diarios locales, incurriéndose en gastos para las
Entidades Contratantes porque tenian la obligacién de efectuar las publicaciones por la
prensa escrita en los distintos diarios a nivel nacional; y, en tanto los proveedores, estaban
en la obligacién de cancelar un valor por concepto de costo de levantamiento de Términos
de Referencia, con la finalidad de poder presentar sus ofertas y poder participar en el
proceso de contratacion. Otro de los requisitos era la presentacion de la oferta juntamente
con la garantia, hecho este que conllevaba al participante a incurrir en gastos innecesarios

debido a que no tenia la seguridad ganar la oferta.
La “Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas” de 1974 ya se referia a una “Ley de

Contratacion Publica”, la cual finalmente se expidié en 1990, que, con varias reformas, se

encontraba vigente como “Codificacion de la Ley de Contratacion Publica (2001)”, hasta
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agosto del 2008 en que se expiden la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y su Reglamento General °

En el afio 2008 se expide la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
normativa que revoluciond el procedimiento de la contratacion publica en nuestro pais,
estableciendo en su Art. 1 como objetivo y &mbito los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de
obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que realicen: “l. Los
Organismos y dependencias de las Funciones del Estado; 2. Los Organismos Electorales; 3.
Los Organismos de Control y Regulacion; 4. Las entidades que integran el Régimen
Seccional Auténomo; 5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley
para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestaciébn de servicios publicos o para
desarrollar actividades econdémicas asumidas por el Estado; 6. Las personas juridicas
creadas por acto legislativo seccional para la prestacion 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
organismos y entidades sefialadas en los numeros 1 al 6 de este articulo o, en general por
instituciones del Estado; o, 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
gue se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento o mas con participacion
estatal; y en general toda contratacién en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en
mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato; 8. Las compafiias
mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucién 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
0 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 exceptian las personas juridicas a las

> Derecho Administrativo.-Efrain Pérez.-afio 2009.-Tomo II.- pagina 741
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que se refiere el numeral 8 del articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen

establecido en esa norma" (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica).

1.2 Antecedentes

Las mas antiguas disposiciones legales sobre contratacion 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 Licitaciones y concurso de Ofertas, a lo que se aludié en la primera parte de esta
obra. Desde entonces la Ley de Licitaciones y Posteriormente la Ley de contratacion
Publica, ha sufrido modificaciones que no alteran sus lineamientos generales, no obstante la

introduccion de figuras mas recientes como la entrega recepcion presunta o el arbitraje.

Desde la publicacion de la Ley de Contratacion Puablica a comienzos de los afios 90,
diferentes instituciones publicas han trabajado en proyectos de una nueva ley lo que se
prolongd practicamente hasta nuestros dias sin que ninguno de ellos haya sido promulgado

como una Ley, pero con influencias indudables en la LOSNCP®.

La contrataciéon publica tiene su origen en el naciente Estado ecuatoriano de 1830, no
obstante su avance paulatino se desarrollé con la primera Ley de Licitaciones de 1964, sin
embargo, es en 1990 donde se hace mencién disponer de un instrumento legal que regule
adecuadamente los diversos aspectos de la Contratacién Publica para solucionar las dudas
y vacios de leyes anteriores, esta fue la denominada Ley de Contratacién Publica, la misma
que fue reformada en el 2003 y derogada en agosto de 2008, para ser sustituida por la

nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. ’

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, expedida en el Registro
Oficial Nro. 395 de 4 de agosto de dos mil ocho, constituye la base del Sistema Nacional de

Contratacion Puablica, integrado por un cuerpo normativo y una entidad reguladora.

El Presidente de la Republica expidi6 el Reglamento General de la LOSNCP mediante
Decreto Ejecutivo No. 1248, publicado en el Suplemento del R.O. 399, de 8 de agosto de
2008, reformado por Decreto Ejecutivo No. 1700, publicado en el Registro Oficial 588 de 12
de mayo de 20089.

® Derecho Administrativo.-Efrain Pérez.-tomo Il .- pagina 742.- afio 2009
7 Ley Organica de Sistema nacional de Contratacion Publica
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Por disposicion de la Ley y el Reglamento General, se dispone que el SERCOP sea el
Organo Rector del Sistema Nacional de Contratacion Publica con capacidad normativa para
ejercer sus atribuciones; instancia que propone un cambio de concepto de corte radical, en

cuanto al régimen de compras publicas.

Las nuevas tendencias y propuestas de reformas para la Contratacién Publica ecuatoriana,
tuvieron sus influencias principalmente, en el nuevo Derecho Administrativo europeo, asi
mismo de la influencia normativa del Common Law (Derecho comun Sajon) y de la
contratacion publica internacional, cuyo ejemplo mas patente es la introduccion del arbitraje
nacional e internacional, para resolver las discrepancias contractuales, a pesar de que el
arbitraje es una figura muy antigua en nuestro sistema legal. Estos desarrollos se producen
como consecuencia de la unificacion de criterios mundiales respecto a procedimientos
dentro de las etapas contractuales y precontractuales. Asi, se puede apreciar que en
muchos de los casos de contratacién de gran envergadura, sea publica o privada; nacional o
internacional, los procedimientos utilizados a lo largo del proceso precontractual y
contractual, asi como la forma de determinacion de contratitas idoneos, resultan semejantes

en la mayor parte del mundo®.

Este sistema trae consigo nuevas reformas como es el uso de procedimientos electrénicos y
herramientas, los principios, normas, mecanismos, hechos que no solamente modernizan la
contratacion administrativa, sino que se adaptan a la sociedad moderna, al sistema de
globalizacién, temas que si bien dan un avance, pero no es lo suficiente, ya que existen
incongruencias, tanto en la Ley como en su Reglamento de Contratacion Publica, que
necesitan ser analizadas, para buscar soluciones, que ayuden a mejorar y tener una norma
eficaz, eficiente, que permita cumplir con el fin que tiene la Administracion Publica como es
satisfacer las necesidades colectivas e institucionales y asi evitar falencias, que pueden
afectar a las partes contratantes, y que se profundice en su tratamiento, analisis, en su

busqueda de su mejoramiento.

Como nos podemos dar cuenta la contratacion publica en el Ecuador ha evolucionado
vertiginosamente desde la promulgacion de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica publicada en el R O 395 del 4 de agosto del 2008. La evolucién esté en

el area juridica y en el area técnica.

® Derecho Administrativo.-Efrain Pérez.-tomo Il .- pagina 743.- afio 2009
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En la juridica, la ley reguladora se transformo6 ascendiendo su categoria de ley general u
ordinaria (derogada Codificacién de la Ley de Contratacién Publica del 21 de febrero del
2001) a ley orgénica; y, tratando a la contratacion publica ya no como una situacion juridica
especifica de la administracién del Estado, sino como un sistema, es decir, una dindmica de
procedimientos de amplia variedad, aplicados a cada una de las mdltiples situaciones

contractuales, que deben manipularse a través de la electrdnica vigente a nivel mundial.

En la técnica, la Ley ha creado una institucion exclusiva para dirigir, elaborar politicas,
ejecutarlas y controlar todo el sistema de la contratacion publicas: el Instituto Nacional de
Contratacion Publica (sus siglas INCOP), ahora Servicio Ecuatoriano de Contratacion
Publica (SERCOP) realizando el control previo a la celebracion del contrato y quitandole
esta tarea a la Contraloria General del Estado y a la Procuraduria General del Estado, por lo
que la Ley solo les ha dejado la facultad del control posterior a la celebracion del contrato, lo
cual ha producido comentarios negativos por parte de algunas autoridades publicas y de

proveedores y juristas.

Para su ejecucion de politicas y control previo, el SERCOP estd auxiliado por dos
herramientas técnicas: el Registro Unico de Proveedores, con sus siglas RUP vy el portal
COMPRAPUBLICAS cuya péagina electronica es www.compraspublicas.gob.ec. (Art. 21 de
la Ley y Seccion Il del Capitulo Il del Titulo 1l del Reglamento).

LA HERRAMIENTA RUP.- En términos generales, el RUP contiene precios de bienes y
servicios que la administracion Publica compra y contrata regularmente, para hacerlos
facilmente identificables y que se puedan constatar, para lo cual los catalogan
electronicamente. Alli si encuentra también informacion sobre los proveedores y los precios
a los cuales ellos ofrecen esos bienes y servicios. Esta informacién es la que reposa en el

Registro Unico de Proveedores.

Visto desde esta perspectiva, el RUP constituye una herramienta de consulta que permite
averiguar por los bienes ofrecidos a la Administracion Publica estableciendo los mejores

precios del mercado, quienes lo ofrecen y en donde se ofrecen.
Uno de los requisitos fundamentales que debe cumplir una persona natural o juridica para

participar en cualquier procedimiento de contratacion, es que se hallen inscritos en el RUP

donde debera constar como proveedor habilitado.
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Las entidades contratantes estan prohibidas de llevar registros adicionales al RUP, e
igualmente no podran exigir a sus oferentes o proveedores documentos que ya fueron

solicitados para la obtencion del RUP.

La informacibn que contiene el RUP es pdblica, gratuita y deberd publicarse
obligatoriamente en el portal COMPRAS PUBLICAS para que esté disponible a cualquier
persona que quiera acceder a ella.

Finalmente cabe destacar que seran exclusivamente los proveedores los responsables de la
veracidad exactitud y actualidad de la informacion entregada para la obtencién del RUP y
deberan informar al INCP sobre cualquier cambio o modificacién en los plazos que sefala el

reglamento?®.

El Registro Unico de Proveedores es un instrumento de gran ayuda para el SERCOP. La
Ley lo cre6 para ser fuente de informacion oficial de los proveedores a ser contratistas de la
administracién pubica y, a la vez, es un instrumento que los habilita para tener tal calidad, de
tal suerte que nadie que no esté registrado podra ser oferente o proponente en un
procedimiento precontractual y menos sera un contratista, salvo el caso de procedimiento
precontractual de menor cuantia, no obstante, la ley exige que una vez que se le adjudique

el contrato, el proveedor no inscrito deberé obtener el RUP antes de celebrarlo (Art. 18 de la
Ley).

El RUP se suspende al proveedor cuando éste cae en cualquiera de las tres situaciones
prescritas en el articulo 19 de la Ley: uno, por haber sido contratista incumplido o
adjudicatario fallido; dos, por no actualizar la informacién requerida por el SERCOP; vy, tres,

por haber sido declarado inhabilitado.

La Herramienta Portal.- Es un sistema electrénico que contiene y permite la consulta de toda
la informacion sobre los procesos contractuales de la administracion publica. Es el sistema
electronico que permite hacer seguimiento en todas las etapas inherentes al proceso de
contratacion, desde la fase de formacion del contrato y seleccion del proponente hasta la

ejecucion total del mismo incluido la etapa pos contractual.

El principal objetivo del portal es promover la transparencia, eficiencia, y uso de tecnologias

en la publicacion por internet de las adquisiciones publicas para el beneficio de empresarios,

® Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 45
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organismos publicos y de la ciudadania en general asi como mejorar las formas de acceso a
la informacién respecto de lo que compra y contrata el estado, con el consiguiente impacto
economico que ello genera en la pequefia, mediana y grande empresa, en los niveles

locales e internacionales®.

Antes de la vigencia de la LOSNCP, la convocatoria a un procedimiento precontractual se
publicaba por la prensa. Con el portal electronico COMPRASPUBLICAS se produjo la
revolucion publicitaria y de comunicacion constante entre entidad convocante vy
concursantes hasta la adjudicacion del contrato, colocando a nuestro pais en el siglo XXI en

cuanto a contratacion publica se refiere.

Como se puede apreciar, las dos herramientas que tiene el sistema de contratacion publica
en el Ecuador, y con los cuales cuenta el SERCOP, colocan a nuestro pais en un lugar
competitivo en el mundo para celebrar contratos dentro y fuera del pais, pues, ellas han
unificado todos los procedimientos precontractuales en el camino de la informética y del

control efectivo por su constante actualizacién de datos de los proveedores.

Este sistema beneficia a todas entidades publicas del Estado, a los proveedores de bienes,
servicios y obras de las Entidades Estatales y fundamentalmente a los ciudadanos.

A través del Portal, cualquier persona, empresa u organismo, dentro o fuera del territorio
nacional, puede acceder gratuitamente a la informacion sobre la demanda de los bienes y
servicios por parte del Estado y obtener los documentos bésicos de estos procesos de

contratacion en todas sus etapas.

Adicionalmente, mediante este Portal las Entidades Estatales tienen acceso a la informacién
y mecanismos para la capacitacion en linea de todos los actores del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica y serd el Gnico medio empleado para realizar todo procedimiento

electrénico relacionado con un proceso de contratacion publica conforme a la ley™.

'°Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 53
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1.3 Definicién

Segun la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, “se refiere a todo
procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras
publicas o prestacion de servicios, incluidos los de consultoria. Se entendera que cuando el
contrato implique la fabricacion, manufactura o produccion de bienes muebles, el
procedimiento sera de adquisicion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién a

compra”. 2

Para mi opinion los contratos publicos, son el acuerdo de voluntades entre dos partes, un
ente publico y una persona natural o juridica, con derechos y obligaciones, a través de la
cual se adquiere un bien, se ejecuta una obra o se presta un servicio, incluido actualmente

los de consultoria, y para entender mejor, definiré a cada uno de ellos.

1.4 Naturaleza de la Contratacién Publica

La Ley de Contratacion Publica, tiene el caracter de Organica, con esta calificacion se
entiende prevaleceria sobre leyes de menor jerarquia, e, incluso sobre las leyes de los
organismos de control, es decir que constitucionalmente esta aprobada para regular en
materia de Contratacion del Estado.

Teniendo come ventaja la facilidad de estar concentrada en una sola ley las diferentes

normativas que existian antes de su expedicion.

1.5 Procedimiento de la Contratacion Publica

El estado como cualquier contratante, tiene el derecho legitimo de obtener de los
particulares las mejores condiciones en su contratacion, las mas econdmicas, las mas
eficientes, las que cumplen los requisitos y especificaciones técnicas y las que ofrezcan

mayor garantias de seriedad para su realizacion.

Los procesos de seleccion, son procedimientos publicos por los cuales se realizan los
Contratos Administrativos, procesos en los cuales puedan participar cualquier persona que
cumplan las bases y los requisitos exigidos por la ley; ademds, quien pretende contratar con

el estado debera hallarse inscrito en el Registro Unico de Proveedores (RUP) y no estar

!2 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién del Estado, Art. 6, numeral 5.
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incluido como contratista inhabilitado para contratar o estar afectado para alguna causa
inhabilidad general o especial.

Son diversos los tipos de proceso de seleccion que existen, dependiendo del tipo de bien o
servicio contratar, la obra a ejecutar, asi como también del monto (presupuesto referencial)

del contrato®.

A través de los distintos procedimientos que nos permite aplicar la LOSNCP y su
Reglamento, a las diversas entidades publicas que establece el articulo 1 de esta ley, debo
manifestar que es necesario realizar un andlisis de algunas de ellas que tienen falencias o
son incongruentes con la Ley y de esta manera, dar solucion a las mismas para que puedan

ser aplicadas en forma transparente, correcta.

Para lo cual me he permitido analizar los procedimientos dinamicos, comunes, especiales y

los de régimen especial.

1.5.1 Procedimientos Dinamicos

1.5.1.1 Compra por Catalogo

Es un procedimiento de contratacion electrénica, producto del convenio marco suscrito entre
el Instituto Ecuatoriano de Contratacion Publica y los proveedores seleccionados, mediante
el cual las Entidades Estatales pueden contratar directamente y sin limite de montos, los

bienes y servicios normalizados que requieran y que consten en el catalogo electrénico.

El catalogo de bienes y servicios, son cédigos Unicos y uniformes que identifican y buscan
estandarizar los productos que forman parte de la totalidad de bienes que pueden contratar
las Entidades Publicas.

Este procedimiento o forma de contratacion, sera obligatoria cuando el objeto de la misma
se refiera a “bienes y servicios normalizados”, y solo cuando esos bienes y servicios

normalizados no se encuentren en el catalogo electronico™.

“Art. 6.- Definiciones.1.Catalogo Electrénico: Registro de bienes y servicios normalizados
publicados en el portal www.compraspublicas.gob.ec para su contratacion directa como

resultante de la aplicacion de convenios marco.”

 Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicién 2011.-pdagina 254
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Los bienes y servicios normalizados son aquellos cuyas caracteristicas o especificaciones
técnicas han sido estandarizadas u homologadas por la entidad contratante; y en
consecuencia, dichas caracteristicas o especificaciones son homogéneas y comparables en
igualdad de condiciones.

La responsabilidad de la estandarizacion de los bienes y servicios le corresponde a la
entidad contratante, la que para el efecto, observara, de existir, la reglamentacion técnica o
normativa técnica nacional o internacional aplicable al bien o servicio objeto del
procedimiento (Baldedn Barriga, Baldedn B, & Aguilar H., 2009, p. 39, 40).

Los adjudicatarios quedaran obligados a proveer bienes y servicios normalizados de
conformidad con las condiciones de plazo, precio, calidad, lugar de entrega y garantia
establecidas para el periodo de duracion del Convenio Marco. No obstante, los
adjudicatarios podran mejorar las condiciones establecidas, siguiendo el procedimiento que

para el efecto se haya previsto en el Convenio Marco.

Esta modalidad se sustenta en los contratos denominados “Convenios Marco”.

“Articulo 43.- Convenio Marco.- El Instituto Nacional de Contratacion Publica efectuara
periédicamente procesos de seleccion de proveedores con quienes se celebraran
Convenios Marco en virtud de los cuales se ofertaran en el catalogo electrénico bienes y
servicios normalizados a fin de que estos sean adquiridos o contratados de manera directa
por las Entidades Contratantes sobre la base de parametros objetivos establecidos en la

normativa que para el efecto dicte el Instituto Nacional de Contratacién Publica”™>.

El INCP tiene una participacién directa en esta modalidad contractual, segun la cual el
Instituto “seleccionada por los proveedores cuyos bienes y servicios seran ofertados en el
catalogo electrénico”. Las entidades contratantes estan en las condiciones de proceder a la
adquisicion directa “en la forma plazo y demas condiciones establecidas” en el convenio

marco sin mas tramite®.

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. Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista para la

B Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
'® Manual de Contratos del Estado.- Antonio Pérez y Efrain Pérez.- afio 2008.- pagina 91
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licitacion se protocolizardn ante Notario Publico. Los gastos derivados del otorgamiento del
contrato son de cuenta del contratista.

Las contrataciones que se realicen por el sistema de catalogo se formalizardn con la orden

de compra y el acta de entrega.

Para incentivar la mayor participacion de proveedores de los sectores de micro, pequefias y
medianas empresas MIPYIMES, se entenderdn por tales, aquellas que cumplan los
parametros establecidos de conformidad con el articulo 53 del Cbédigo Organico de la

Produccién, Comercio e Inversiones.

El SERCOP establecera criterios de preferencia a favor de las MIPYMES, a través de

alguno de los siguientes mecanismos:

1. Méargenes de preferencia sobre las ofertas de otros proveedores;

Criterios para contratacion preferente establecidos en el articulo 52 de la Ley;

3. Siempre que, luego de las evaluaciones de ofertas, exista la posibilidad de adjudicar
a una MIPYME y a otro proveedor que no tenga esta calidad, se preferird a aquella;

4. Posibilidad de que las MIPYMES mejoren su propuesta para que puedan igualar o
superar la oferta de otros proveedores, luego de la evaluacion de ofertas.

5. Inclusién, en el catalogo electronico, de bienes o servicios provenientes de
MIPYMES, artesanos o actores de la economia popular y solidaria para que sean
adquiridos preferentemente por las entidades contratantes. El procedimiento de
seleccién a emplearse por parte del INCOP para esta catalogacion sera la feria

inclusiva.

Las preferencias para las micro, pequefias y medianas empresas se aplicaran en funcion de
que su oferta se catalogue como de origen nacional, por el componente nacional que
empleen, de tal manera que no se otorgardn estos beneficios a meros intermediarios los
beneficiarios a favor de las MIPYMES se haran extensivos a actores de la economia popular

y solidaria, de conformidad con la ley.
Para la inclusion en el catalogo electronico de los bienes y servicios normalizados, la

LOSNCP realizar4d procesos de seleccion que permitan celebrar convenios marcos,

observando el procedimiento que se establezca en los pliegos.
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Las contrataciones por catalogo electronico de bienes y servicios normalizados, que realicen
las Entidades Contratantes, observaran el procedimiento sefalado por la LOSNCP:

La orden de adquisicion electronica emitida por la Entidad Contratante se sujetard a las
condiciones contractuales previstas en el Convenio Marco; y, de ser el caso a las mejoras

obtenidas por la entidad contratante.

De conformidad con lo previsto en el inciso segundo del articulo 69 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, indica que las contrataciones que se realicen por

el sistema de catalogo se formalizaran con la orden de compra y el acta de entrega.

Una vez recibidos los bienes o servicios contratados, se suscribira el acta de entrega
recepciéon correspondiente con la verificacion de correspondencia con las especificaciones

previstas en el catadlogo

1.5.1.2 Subasta Inversa Electrénica

En términos generales, la subasta es una venta publica de bienes que se hace al mejor

postor con la intervenciéon de alguna autoridad.

La Subasta inversa, es un proceso de seleccion, mediante el cual las Entidades Estatales,
pueden contratar los bienes y servicios normalizados que requieran, pero gue no consten en
el catalogo electronico, mediante subasta inversa publica, o por medios electronicos a través
del portal COMPRASPUBLICAS, en las cuales los proveedores de dichos bienes y servicios

pujan hacia la baja del precio ofertado.

El objetivo principal de la subasta inversa es impulsar los precios de compra a la baja.

Si la subasta se da por medios electrénicos a través del Portal COMPRASPUBLICAS, sera

subasta inversa electrénica®’.

Segun el articulo 44 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica “La subasta inversa electronica se realizara cuando las entidades
contratantes requieran adquirir bienes y servicios normalizados cuya cuantia supere el

monto equivalente al 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, que no se puedan
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contratar a través del procedimiento de Compras por Catalogo Electronico, y en la que los
proveedores de dichos bienes y servicios, pujan hacia la baja el precio ofertado por medios

electronicos a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec.”*®.

Una vez que los oferentes presente su oferta la calificacion técnica la realizard la méxima
autoridad o su delegado o a su vez por una Comision Técnica. En el dia y hora sefialados
para el efecto, la maxima autoridad o su delegado, o la Comisién Técnica, segun
corresponda, procederan a calificar las ofertas técnicas de los participantes que hubieren
cumplido las condiciones definidas en los pliegos; de todo lo cual se dejara constancia en un
acta. En el caso de que la calificacion haya sido realizada por la Comisién Técnica, esta
sera puesta en conocimiento de la maxima autoridad o su delegado, para su resolucién. Si
la calificaciéon ha sido realizada por la maxima autoridad o su delegado, o en el caso de que
la calificacion realizada por la Comisién Técnica haya sido aceptada por la maxima
autoridad o su delegado, esta dispondra que los oferentes calificados presenten sus ofertas
econdémicas iniciales a través del portal www.compraspublicas.gob.ec, las mismas que
deberan ser menores al presupuesto referencial. La notificacion a los proveedores
calificados para la presentacion de las ofertas econdmicas iniciales se la realizara a través
del portal www.compraspublicas.gob.ec, sin que se dé a conocer el nombre ni el nUmero de

oferentes calificados ni el monto de la oferta econémica inicial.

Las ofertas  econdmicas iniciales  presentadas a  través  del portal
www.compraspublicas.gob.ec, obligan al oferente a cumplir las condiciones técnicas y
econémicas ofertadas en el caso de resultar adjudicado, aun cuando no participare en el
acto de la puja. De no cumplir con las obligaciones que le corresponden en su calidad de
adjudicatario, se aplicaran sanciones, Quienes intervengan en el proceso de calificacién
guardaran absoluta confidencialidad y asumiran las responsabilidades que se generen en el

caso de que violaren dicho principio.

La puja hacia la baja se realizar a través del portal www.compraspublicas.gob.ec en el dia

y hora sefialados en la convocatoria establecida en los pliegos, durara de 15 a 60 minutos
tiempo que se establecerd en atencion a la complejidad del objeto del contrato y al
presupuesto referencial del procedimiento. De este hecho deberd quedar sentado en un
informe el mismo que sera elaborado por la Comision Técnica y que sera publicado en el

formato establecido para el efecto en el portal www.compraspublicas.gob.ec.

18 Reglamento General a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacidon Publica
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En el caso de que no existan mas de un oferente no se realizara la puja, y se realizard una
Unica sesion de negociacion, entre la entidad contratante y el oferente

La sesion de negociacion se realizara entre la entidad contratante y el Unico proveedor
habilitado para presentar su oferta econdmica, en el dia y hora que se sefiale para el efecto,
dentro de un término no mayor a tres dias contados desde la fecha establecida para la
realizacion de la puja. El objeto de la negociacion ser4 mejorar la oferta econdmica del tnico
oferente calificado. En el proceso de negociacion, la entidad contratante debera disponer de
informacién respecto de las condiciones de mercado del bien o servicio a adquirir, para
efecto se tomard en cuenta referencialmente precios de adjudicacién de bienes o servicios

similares realizados a través del portal www.compraspublicas.gob.ec., proformas de otros

proveedores del bien o servicio a contratar, informacion referente a los precios del bien o
servicio que se pueda obtener por medios como camaras o bolsas de productos, internet,
entre otras. Siempre el oferente debera rebajar su oferta econémica en al menos el cinco

por ciento (5%) del presupuesto referencial de la subasta inversa convocada.

Entonces, la subasta inversa procede en las contrataciones de bienes y servicios
normalizados cuya cuantia supere el monto equivalente al 0,0000002 del Presupuesto Inicial
del Estado. Ejemplo: si tomamos como base el Presupuesto Inicial del Estado del 2011 este
modo de contratacion procede si la cuantia del contrato es mayor a 4.790 délares®.

1.5.2 Procedimientos Comunes

1.5.2.1 Menor Cuantia

Igualmente este procedimiento es aplicable cuando el objeto de la contratacion se refiere a
bienes y servicios normalizados, bienes y servicios no normalizados y ejecucién de obras, v,
solo si fuera posible aplicar los procedimientos dinAmicos de compras por catalogo y
subasta inversa electrénica, o0 si aplicados los mismos, estos hubiesen sido declarados

desiertos.
Tampoco es aplicable este procedimiento en lo referente a consultoria®.
Art. 51.- de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que

“Se podra contratar bajo este sistema en cualquiera de los siguientes casos:

1. Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria
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cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico; 2. Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto
referencial sea inferior al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econdmico; 3. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos en
el Capitulo 1l 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
econdémico. En los casos de los numerales 1 y 3 se podra contratar directamente; para el
efecto, se contara con al menos tres proformas, salvo el caso de manifiesta imposibilidad.
En el caso previsto en el numeral 2 se adjudicara el contrato a un proveedor registrado en el
RUP escogido por sorteo publico de entre los interesados en participar en dicha
contratacion. Aquellos proveedores que a la fecha de la publicacién del procedimiento
mantuvieran vigentes contratos de ejecucion de obra, adjudicados a través del
procedimiento de menor cuantia, cuyos montos individuales o acumulados igualaren o
superaren el coeficiente establecido en el numeral 2 de este articulo, no podran participar en
procedimiento de menor cuantia de obras alguno hasta que hayan suscrito formalmente la
recepcion provisional de el o los contratos vigentes. Si por efectos de la entrega recepcion
de uno o varios contratos el monto por ejecutar por otros contratos fuere inferior al
coeficiente antes indicado, el proveedor serd invitado y podra participar en los
procedimientos de menor cuantia de obras. De requerirse pliegos, éstos seran aprobados
por la maxima autoridad o el funcionario competente de la Entidad Contratante y se
adecuaran a los modelos obligatorios emitidos por el Servicio Nacional de Contratacion

Publica™*.

Para las contrataciones previstas en los numerales 1 y 3 del Art. 51 de la Ley, cuya cuantia
no exceda el monto equivalente al 0,000002 del presupuesto inicial del Estado, la maxima
autoridad o su delegado, podra seleccionar directamente y adjudicar al proveedor que
cumpla con los requerimientos de la contratacion previstos en los pliegos elaborados por la

entidad contratante sobre la base de los formatos elaborados por el SERCOP.

En relacibn a contratacion de bienes y servicios, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado sera responsable de la adjudicacién del proveedor. En cualquier
caso, para las contrataciones de bienes y servicios se preferird a artesanos, micro y

pequefios empresarios locales.

?! ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
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Con respecto a contratacion de bienes y servicios, la méxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado sera responsable de la adjudicacién del proveedor. En cualquier
caso, para las contrataciones de bienes y servicios se preferirh a artesanos, micro y

pequefios empresarios locales.

Con respecto a obras de menor cuantia, las contrataciones de obras, cuyo presupuesto
referencial sea inferior al 0,000007 del presupuesto inicial del estado del correspondiente

ejercicio econémico.

Los proveedores invitados manifestardn su interés en participar, en el plazo de 5 dias,
contados a partir de la fecha de la invitacién. De entre los proveedores que manifiesten su
interés y presentaren su oferta, seran habilitados para el sorteo; se adjudicara el contrato al
proveedor escogido por seleccibn automatica aleatoria del sistema electrénico

www.compraspublicas.gob.ec.

1.5.2.2 Cotizacién

Este procedimiento es aplicable cuando el objeto de la contratacion se refiere a bienes y
servicios normalizados, bienes y servicios no normalizados y ejecucion de obra, y, solo si
fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos de compras por catalogo y subasta

electrénica, o si aplicados los mismos, estos hubiesen sido declarados desiertos.

Es un proceso de seleccion, que permite a la administracién contratar bienes, servicios y
obras mediante invitacidn o presentar ofertas a cinco proveedores elegidos mediante sorteo
publico a través del Portal COMPRASPUBLICAS?,

Art. 50 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica indica que “Este
procedimiento, se utilizard en cualquiera de los siguientes casos: 1. 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 oscile entre 0,000002 y 0,000015 del presupuesto
inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico; 2. La contratacién para la
ejecucion de obras, cuyo presupuesto referencial oscile entre 0,000007 y 0,00003 del

presupuesto inicial del Estado del -correspondiente ejercicio econdémico; v,
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3. La contratacion 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 econdmico. En cualquiera de
los casos previstos en los numerales anteriores, se invitara a presentar ofertas a todos los
proveedores inscritos en el Registro Unico de Proveedores. Los pliegos seran aprobados
por la méaxima autoridad o el funcionario competente de la entidad contratante, y se
adecuaran a los modelos obligatorios emitidos por el SERCOP en su calidad de organismo

nacional responsable de la contratacioén publica™.

En cualquiera de estos casos sefialados anteriormente, se invitard a presentar ofertas por lo
menos cinco proveedores registrados en el RUP escogidos por sorteo publico. Sin perjuicio
de los cinco posibles oferentes favorecidos en el sorteo, podran participar en el

procedimiento toda persona natural o juridica registrada en el RUP, que tenga interés.

Sin perjuicio de las invitaciones a los proveedores sorteados, podran participar los
proveedores habilitados en la correspondiente categoria en el RUP, para lo cual se publicara

la convocatoria en el Portal www.compraspublicas.gov.ec.

Los pliegos seran aprobados por la maxima autoridad o el funcionario competente de la
entidad contratante, y se adecuaran a los modelos obligatorios emitidos por el SERCOP en

su calidad de organismo nacional responsable de la contratacién publica.

1.5.2.3 infima Cuantia

Es un procedimiento de contratacién, mediante el cual las Entidades Publicas, pueden
contratar directamente la ejecucion de obras, adquisicibn de bienes o presentacion de

servicios, dentro del limite de montos establecidos por la Ley.

Como habia indicado, las contrataciones de infima cuantia, proceden para contratar la
ejecucion de obras, adquisicion de bienes o prestacion de servicios, cuya cuantia sea igual o
menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico®.

** Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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De conformidad a lo dispuesto en el Art. 52.1 de la ley Orgéanica del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, nos indica que se podra contratar bajo este sistema en cualquiera de

los siguientes casos:

“l.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria, cuya cuantia sea inferior a multiplicar el
coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico; 2.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de servicios
normalizados, exceptuando los de consultoria, que no consten en el catdlogo electrénico y
cuya cuantia sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico; y, 3.- Las contrataciones de obras que
tengan por objeto Unica y exclusivamente la reparacion, refaccion, remodelacion,
adecuacién, mantenimiento o mejora de una construccién o infraestructura existente, cuyo
presupuesto referencial sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto
inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico. Para estos casos, no podra
considerarse en forma individual cada intervencién, sino que la cuantia se calculara en
funcién de todas las actividades que deban realizarse en el ejercicio econémico sobre la
construccién o infraestructura existente. En el caso de que el objeto de la contratacién no

sea el sefialado en este numeral, se aplicara el procedimiento de menor cuantia™.

Las contrataciones de infima cuantia se realizaran de forma directa con un proveedor
seleccionado por la entidad contratante, sin que sea necesario que esté habilitado en el
RUP; dentro de estas contrataciones no se puede emplear como medio de elusion de los
procedimientos pre-contractuales; para el efecto, las entidades contratantes tienen la
obligacién de remitir trimestralmente al organismo nacional responsable de la contratacion
publica, un informe sobre el nUmero de contrataciones realizadas por infima cuantia, asi

como los nombres de los contratistas.

Si el organismo nacional responsable de la contratacién publica llegare a detectar una
subdivisién de contratos o cualquier infraccidn a este articulo, lo pondra en conocimiento de

los organismos de control para que inicien las acciones pertinentes.

En el Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, habla
sobre la infima cuantia estableciendo que las contrataciones para la ejecucion de obras,
adquisicion de bienes o prestacién de servicios, cuya cuantia sea igual 0 menor a multiplicar
el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, se las podra realizar de forma

directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante sin que sea necesario que

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puablica
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éste conste inscrito en el RUP. Las contrataciones se ejecutaran con la entrega de la
correspondiente factura y serén autorizadas por el responsable del area encargada de los
asuntos administrativos de la entidad contratante, quien bajo su responsabilidad verificara
que el proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o prohibicion a fin de que

pueda celebrar contratos con el Estado.

El SERCOP, como ente rector del Estado es quien, mediante las correspondientes
resoluciones, determinara la casuistica de uso de la infima cuantia; asi mismo dentro de las
funciones y Atribuciones del SERCOP, puede pedir en cualquier tiempo, informacion si se
llegara a detectar una infraccion dentro de los contratos suscritos entre las entidades
contratantes y los oferentes.

1.5.2.4 Licitaciéon

La licitacion es un Instituto del Derecho Administrativo. El objeto de la licitacion, o su
resultado juridico, no es una alteracion patrimonial o financiera, sino simplemente, es la
seleccién de un cocontratante por la administracion; consecuentemente, se trata de un
procedimiento o proceso de seleccion establecido por la ley, que permite elegir un
cocontratante y establecer un contrato.

La “ratio iuris” de la licitacion, no es otra cosa que la basqueda de un cocontratante, basada
en los principios de legalidad, transparencia, buena fe e imparcialidad, de modo que le
permita a la Administracion contratar en las mejores condiciones y con las mayores

garantias.

Es menester, que segun la Doctrina, la licitacién se clasifica en publica y privada; pero,
segun nuestra Legislacion, la licitacion es publica exclusivamente, consecuentemente, a ella

nos referimos®.

La licitacién publica como procedimiento utilizado por el estado para celebrar contratos,
tiene sus antecedentes histéricos en la Antigua Roma, asi en el Derecho Romano
encontramos las instituciones conocidas como “bonorun sectio o venditio” que consistia en
vender publicamente a los mejores oferentes, los bienes adquiridos por el Estado en la

guerra (botines de guerra), cadenas criminales, y, derechos de herencia.

*® Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 291

—-27 -



Posteriormente, en el Cdédigo Justiniano, se establecidé la institucion denominada “de
subhastatione ob publice rationis necessitatem” que era una venta en asta publica de todos

los bienes fiscales.

En cuanto a la contratacion de obras publicas, era el “censor”, la autoridad encargada de las

adquisiciones de dichas obras®’.

La licitacién publica en el Ecuador, constituye un procedimiento que la administracién
publica debe observar para seleccionar a sus contratantes, salvo que las excepciones
establecidas en la ley, y que consiste en una invitacion dirigida a todos los posibles
interesados para que, sujetdndose a las bases establecidas, presenten sus ofertas para

seleccionar la mas conveniente.

Este tipo de licitacion tiene como caracteristica fundamental que es un procedimiento
abierto. Toda vez que la invitacion hecha por la Administracién Publica se realiza a personas
indeterminadas, de tal manera que el nimero de oferentes que pueden concurrir a formular
sus ofertas no se encuentra limitado, ya que puede hacerlo cualquier interesado que retna

los requisitos legales (Compras Publicas Ecuador, 2011).

La licitacion es un procedimiento que se encuentra establecido en la Ley y Reglamento del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, mediantes estos instrumentos legales indica, que
se utilizara si no es posible ejecutar procedimientos dinAmicos o en el caso que una vez
aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el
presupuesto referencial supere el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por
el monto del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdémico; 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 econdmico; y, 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 econémico.
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1.5.3 Procedimientos Especiales

1.5.3.1 Contratacién integral por precio fijo

Es un procedimiento especial de seleccion, a través del cual la méxima autoridad del ente
estatal, acuerda mediante resolucién motivada contratar la ejecucién de obras dentro de los

pardmetros establecidos en la Ley.

Este procedimiento es aplicable exclusivamente cuando el objeto de la contratacion se
refiere a ejecucion de obras. Se acordard mediante la resolucién motivada de la maxima
autoridad de la Entidad Contratante y siempre que se cumpla de manera conjunta los
requisitos establecidos en el Articulo 53 de la ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica?.

Dentro de los procedimientos especiales encontramos la contratacion integral por precio fijo,
contenido en el articulo 53 de la Ley en referencia que en forma textual establece:
“Procedencia.?®- Para celebrar contratos de obra, podrd acordarse mediante resolucién
razonada de la maxima autoridad de la entidad, la celebracién del Contrato Integral por

Precio Fijo, cuando se cumplan de forma conjunta los siguientes requisitos:

1 Si del analisis previo a la resolucion de la maxima autoridad, resulta mas ventajosa
esta modalidad con respecto a la contratacion por precios unitarios;

2 Si se tratare de la ejecucion de proyectos de infraestructura en los que fuere evidente
el beneficio de consolidar en un solo contratista todos los servicios de provision de
equipo, construccién y puesta en operacion;

3 Si el presupuesto referencial de dicha contratacién sobrepasa el valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,1% por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico; vy,

4 Que la Entidad Contratante cuente con los estudios completos, definitivos y

actualizados.™°

Se prohibe en esta clase de contratos la celebracion de contratos complementarios, la
inclusion de formulas de reajustes de precios o cualquier otro mecanismo de variacion de
precios. El plazo de ejecucion no serd sujeto a modificaciones salvo exclusivamente en los

casos de fuerza mayor.
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Los contratistas de esta modalidad contractual asumen todos los riesgos vy
responsabilidades por el cumplimiento del objeto del contrato en las condiciones acordadas,
por lo cual se determina que éste tipo de contratos procede para la contratacién de obras,
debiendo reunir ciertos requisitos, a mas de los establecidos para su plena validez, como la
aplicacion acertada de esta modalidad de contratos, en un solo contratista para la ejecucion
del proyecto a que se refiera, asi como la base econémica sobre la cual se va a consolidar
la obra, siendo importante ademas los estudios necesarios, actualizados y determinantes.

Es de suma importancia dentro de este tipo de contratacion las resoluciones adoptadas por
las maximas autoridades de las entidades publicas contratantes, que fundamenten la
necesidad de este tipo de contratacion, pues el contrato sera celebrado con un solo
contratista, sin que se pueda maodificar precios, ni tiempo de ejecucion, salvo en los casos
de fuerza mayor o caso fortuito; es decir el contratista asume la plena responsabilidad de la
realizacion de la obra bajo las condiciones acordadas dentro del contrato.

En cuanto al procedimiento de seleccién el Art. 54 de la Ley Organica del Sistema Nacional

de Contratacion PuUblica establece:

La seleccion del contratista para la celebracion de este tipo de contratos, se realizara por el
procedimiento de Licitacion previsto en el Capitulo Il del Titulo Il de esta Ley, sin que se

puedan aplicar procedimientos especiales o de excepcion.

Los oferentes deberan entregar el detalle y origen de los componentes de la obra y
equipamiento acorde a las especificaciones técnicas requeridas para el fiel cumplimiento del
proyecto. En la oferta se presentara el cronograma de la provision, instalacion y
funcionamiento de los bienes y equipos; asi como la puesta en operacion del proyecto

contratado.

Los pliegos contendran criterios de valoracion para incentivar el empleo de materiales,
insumos, equipo y mano de obra de origen local o nacional; es decir es necesario la
licitacion, que a su vez hace indispensable la presentacion de las ofertas con el detalle de
desarrollo de la obra, los equipos, asi como las especificaciones técnicas para la ejecucion

de la obra.

Cabe considerar que para la ejecucion de este tipo de contratos, la contratista utilice en la

obra materiales, insumos, equipo y mano de obra local o nacional.
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El articulo 55 de la LOSNP establece: En esta modalidad todos los componentes del
proyecto deben contratarse bajo la modalidad de contrato integral por precio fijo.

Los contratos integrales por precio fijo admiten la posibilidad de incluir en su objeto el
mantenimiento de los componentes del proyecto, aspecto que debera contemplarse en el

contrato.

1.5.3.2 Contratacién en situaciones de emergencia

Es un procedimiento especial de contratacion, que permite excepcionalmente a la Entidad
Estatal, la contratacibn de obras, bienes o servicios, exonerandole de los procesos de
seleccidn, debido exclusivamente a situaciones de emergencia o crisis, y con el Unico fin de

superar las mismas.

La emergencia es una cuestion de hecho, imprevista, grave, concreta y actual, que debe ser
debidamente acreditada y fundada en los pertinentes estudios e informes técnicos y

verificados por la autoridad competente®.

Para la realizacion de este tipo de contratacion debe existir la necesidad urgente de realizar
una contratacién, que requiera la ejecucion o la reparacién urgente de una obra, por caso
fortuito o por situaciones naturales que demanden actuaciones de igual magnitud.

En el articulo 6 numeral 31 de la LOSNCP determina sobre las situaciones de emergencia,

lo siguiente:

“Son aquellas generadas por acontecimientos graves tales como accidentes, terremotos,
inundaciones, sequias, grave conmocién interna, inminente agresién externa, guerra
internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a
nivel nacional, sectorial o institucional. Una situacién de emergencia es concreta, inmediata,

imprevista, probada y objetiva”.*

Por lo que corresponde a la autoridad de la entidad publica que pretenda realizar este tipo
de contratos, establecer mediante resolucion debidamente motivada las condiciones por las
cuales se ha de realizar el contrato, para superar las situaciones de emergencia que

requieran de una accion rapida y prioritaria. La declaratoria de emergencia, implica una

* Tratado de Contratacién Pdblica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pdagina 265
32 Ley Orgdnica del Sistema Oficial de Contratacién Publica
—-31--



mayor responsabilidad para las autoridades de entidades publicas pues superada la

emergencia deberan responder por sus actos u omisiones.

Para la contratacion en situaciones de emergencia se debe tomar en cuenta los siguientes
procedimientos determinados en el articulo 57 de la LOSNCP: “Para atender las situaciones
de emergencia definidas en el numero 31 del articulo 6 de esta Ley, previamente a iniciarse
el procedimiento, el Ministro de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad
debera emitir resolucién motivada que declare la emergencia, para justificar la contratacion.
Dicha resolucién se publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS. La entidad podra contratar
de manera directa, y bajo responsabilidad de la maxima autoridad, las obras, bienes o
servicios, incluidos los de consultoria, que se requieran de manera estricta para superar la
situacion de emergencia. Podra, inclusive, contratar con empresas extranjeras sin requerir
los requisitos previos de domiciliacion ni de presentaciébn de garantias; los cuales se
cumplirdn una vez suscrito el respectivo contrato. En todos los casos, una vez superada la
situacion de emergencia, la maxima autoridad de la Entidad Contratante publicara en el
Portal COMPRASPUBLICAS un informe que detalle las contrataciones realizadas y el

presupuesto empleado, con indicacion de los resultados obtenidos”®.

Como podemos apreciar en el articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, las incongruencias se dan por las facilidad que se les da a los
extranjeros, sin requerir los requisitos previos como garantias, domiciliacién, e incluso de
inscribirse en el RUP, dandoles un tiempo para hacerlo por lo que se genera un vacio

juridico de desigualdad con los oferentes nacionales.

Esta desigualdad contraviene el interés nacional ya que nuestro pais queda vulnerable a
contratistas de paraisos fiscales, empresas de papel, que pueden estar en el extranjero y
que pueden ingresar con facilidad, como por ejemplo, las empresas panamefas en las que
segun los medios de comunicacién y de denuncias, manifestaron que estuvo involucrado el
hermano del Presidente de nuestro pais, por la que creo que es necesario reformar el
articulo 57 y de esta manera combatir la corrupcién que generan perjuicios, no solamente al
aparato estatal y gubernamental, si no que pone en riesgo los grandes objetivos nacionales
y la busqueda de soluciones a la problematica y a la demanda colectiva, y lo que es mas

importante la vulneracién de los principios establecidos en la Ley Orgénica del Sistema

* Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

—-32--



Nacional de Contratacion Publica, en el Art. 4, especialmente en los principios de igualdad,
trato justo.

Es decir, se permite que muchas de las veces, se vean afectadas las entidades publicas
debido a que incumplen los contratistas extranjeros y las garantias no presentan, por tanto,
la entidad contratante no puede cobrarles las multas establecidas en las clausulas
contractuales, ademas manifiestan que en los contratos de emergencia deberian ser
vigilados, para que cumplan con lo que establece el articulo 6, numeral 31 de la LOSNCP,
como es que sean generadas por acontecimientos graves tales como accidentes,
terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion 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 situaciéon de emergencia es concreta,

inmediata, imprevista, probada y objetiva.

Sin embargo, este articulo ha sido incumplido por varias instituciones publicas, por ejemplo,
los casos como “San Francisco, Toachi, Pilaton, adquisicién de lanchas patrulleras, compra
corrupta de tuberia en Petroecuador, adquisicién de ambulancias, sillas de ruedas y equipos
médicos” denunciados por el asambleista Viteri, en el diario Hoy, rehabilitacion de
carreteras, rehabilitacién de la refineria de Esmeraldas - contratos que no han evitado la
baja notable de la produccién petrolera-, adquisicion de vehiculos para funcionarios, Policia
y Ejército y la compra de aviones son algunos casos de muchos procesos que se han
realizado sin ninguna transparencia, ya sea para otorgar contratos a dedos, evitar la etapa
precontractual en las licitaciones, con el argumento de que se queria agilitar las compras,
por lo tanto, seria importante realizar una reforma y tratar de evitar actos de corrupcion,
preferencia por ciertos personas 0 empresas extranjeras y asi lograr un trato justo e igual
para las personas que intervienen en este tipo de procedimientos, sea como nacional o

extranjero.

1.5.4 Laadquisicién de bienes inmuebles

El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, como tal, reconoce y
garantiza la propiedad de los particulares (propiedad privada); sin embargo la administracion
perseguird siempre el cumplimiento de los fines publicos o estatales, por lo que en ciertas
ocasiones chocara con interés privados; y, es justamente cuando surge ese conflicto de
intereses, donde ldgicamente debe predominar el interés publico, que en definitiva
constituye el fundamento que justifica la expropiacion, y que determina la naturaleza de la

indemnizacién que el ente estatal debe pagar al expropiado.
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Dicho de otra manera, es la Constitucion del Estado la que confiere el poder juridico a la
Administracion para que ejerza la facultad expropiatoria®.

Respecto de la adquisicion de bienes por entidades publicas la Constitucion de la Republica
de nuestro pais en el articulo 323 determina como objeto de ejecutar planes de desarrollo
social manejo sustentable del ambiente y del bien estar colectivo, las instituciones del
Estado, por razones de utilidad publica o interés social o nacional, podran declarar la

expropiacion de bienes, previa justa valoracién, indemnizacién y pago de conformidad con la

ley.

Solo en situaciones de interés nacional e institucional, las instituciones estatales pueden
hacer uso de la expropiaciéon, bajo los procedimientos establecidos en la Ley Organica de
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el articulo 58 establece: “Cuando la maxima
autoridad de la institucién publica haya resuelto adquirir un determinado inmueble, necesario
para la satisfaccion de las necesidades publicas, procedera a la declaratoria de utilidad
publica, legalmente justificada, lo exija evidentemente y a condiciéon de una justa y previa

indemnizacion”®.

Pero previo a la declaratoria de utilidad publica o de interés social es necesario la existencia
de un informe técnico debidamente fundamentado emitidos por los departamentos o
direcciones respectivas de cada entidad publica que debera contener las especificaciones
necesarias asi como los precios de los bienes materia de expropiacion; ademas es
necesario un informe juridico en el que especifique la legalidad de proceso, asi como la
existencia de recursos econémicos que permitan cubrir los valores que por indemnizaciones
se produzcan como resultado de la expropiacion. Con los particulares antes expuestos, la
maxima autoridad de la instituciébn publica resolvera la necesidad de adquirir un bien
inmueble, para satisfacer una necesidad publica, por lo cual realizara declaratoria de utilidad
publica o de interés social. Con la declaratoria de utilidad publica de un bien, las partes
pueden llegar a un acuerdo, dentro de un plazo de noventa dias; dicho acuerdo no puede
exceder del diez por ciento sobre el avalio establecido, y deber& inscribirse en el Registro

de la Propiedad.

** Tratado de Contratacién Puablica.-William Lépez Arévalo.-Edicidn 2011.-pagina 278, 279

» Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el art. 58
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1.5.4.1 Del arrendamiento de bienes inmuebles y muebles

El arrendamiento es un contrato de obligaciones reciprocas entre las partes, la una llamada
arrendador a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la

otra llamada arrendataria a pagar por este goce, obra o servicio un precio determinado®.

Para el arrendamiento de bienes inmuebles el Art 59 de la LOSNCP, establece: Régimen.-
“Los contratos de arrendamiento tanto para el caso en que el Estado o una institucion
publica tengan la calidad de arrendadora como arrendataria se sujetara a las normas

previstas en el Reglamento de esta Ley”®’

, esto es las instituciones publicas que tengan la
calidad de arrendadoras o arrendatarias deben sujetarse a las normas contenidas en el

Reglamento a esta ley.

El Art. 64 del Reglamento de la LOSNCP establece: “Para el arrendamiento de bienes
inmuebles, las entidades contratantes publicaran en el Portal de COMPRASPUBLICAS los
pliegos en los que constaran las condiciones del inmueble requerido, con la referencia al

sector y lugar de ubicacién del mismo™®.

Ademas el articulo 65 del Reglamento a la LOSNCP expresa: “EI SERCOP determinara el

procedimiento y los requisitos que se deberan cumplir en estas contrataciones™°.

Es decir, en el caso de que las entidades publicas tengan la calidad de arrendatarias debera
publicarse en el portal de compras publicas el bien que segun el requerimiento se necesite

arrendar con las especificaciones del inmueble, el sector y lugar de ubicacion.

Los adjudicatarios no necesitan estar inscritos en el RUP (Registro Unico de Proveedores),
pero si sujeto a los procedimientos establecidos en el SERCOP y es esta entidad la
encargado de asegurar que los canon de arrendamiento sea los establecidos en el mercado
donde se encuentre el inmueble, ademas de determinar el plazo de duracion del
arrendamiento, el cual puede ser renovado de persistir la necesidad. Para el arrendamiento
de bienes inmuebles a mas de la publicacion en el portal también se realizard publicacion
con la convocatoria por la prensa nacional o local, por una sola vez, e inclusive realizar

invitaciones directas.

*® Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 290

7 Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el articulo 59

%% |bidem

3 Reglamento a la Ley Organica de Sistema Nacional de Contrataciéon Publica
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Las ofertas se presentaran hasta el dia y hora sefialados en los pliegos, y el contrato se
adjudicara a la mejor oferta.

1.5.4.2 Consultoria

1.5.4.3 Contratacion Directa

Es un procedimiento que permite a la Entidad Estatal, contratar directamente los servicios
de un consultor habilitado en el RUP que relna los requisitos previstos en los pliegos, dentro

del limite del monto establecido en la ley™.

Como dicta el Art. 36 del Reglamento General, cuando el presupuesto referencial 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 econémico, la entidad
contratante procedera a contratar de manera directa, para lo cual, la maxima autoridad de la
entidad o su delegado, seleccionara e invitara a un consultor habilitado en el RUP que reldna

los requisitos previstos en los pliegos.

Las Entidades Contratantes aplicaran sus propios modelos para efectuar contrataciones
directas, cotizaciones o licitaciones, hasta la celebracién de los convenios marco en el plazo

de seis meses. (Disposicion Transitoria Segunda, RLOSNCP)*.

1.5.4.4 Contratacién mediante lista corta

Es un procedimiento que permite a la Entidad Estatal, contratar mediante invitacion a través
del Portal COMPRASPUBLICAS, los servicios de un Consultor habilitado en el RUP que
redina los requisitos previstos en los pliegos, dentro del limite de montos establecidos en la

42

Ley

Se aplica cuando el presupuesto referencial del contrato supere el valor que resultare de
multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto del presupuesto inicial del estado y sea
inferior al valor que resulte de multiplicar por el coeficiente 0,000015 por el monto del
presupuesto inicial del Estado, del correspondiente ejercicio economico, la entidad

contratante escogera e invitarg, a través del Portal, a un méximo de 6 y un minimo de 3

“° Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 308

** Manual de Contratos del Estado.- Antonio Pérez y Efrain Pérez.- afio 2008.- pagina 14

* Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 310
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consultores registrados en el RUP que retnan los requisitos previstos en los pliegos, para

que presenten sus ofertas técnicas y econémicas.

1.5.4.5 Contratacién mediante Concurso Publico

Es un procedimiento que permite a la Entidad Estatal, contratar mediante convocatoria
publica a través del Portal COMPRASPUBLICAS, los servidores de un consultor habilitado
en el RUP que relna los requisitos previstos en los pliegos, dentro del limite de montos

establecidos en la ley®.

Es procedente cuando el presupuesto referencial del contrato sea igual o superior al valor
que resulte multiplicar el coeficiente 0,0000015 por el monto del presupuesto inicial el estado
del correspondiente ejercicio econémico, la entidad contratante realizara la convocatoria
publica a través del portal para los interesados, habilitados en el RUP, presenten sus

ofertas.

1.5.4.6 Tipo de contrato en el ambito juridico

Uno de los procedimientos técnicos y juridicos de que se vale la administracion para la
prestacion de servicios publicos y la satisfaccion de necesidades generales son los
contratos administrativos, segun Wilches Martinez Solén dice: “Entendemos por contrato
administrativo el que celebra la administracion con un particular para la ejecucion de un
contrato”, segun Jeze sostiene que los contratos administrativos son: “Los celebrados por la

administracién con el fin de asegurar el funcionamiento de un servicio publico”.

Todo contrato administrativo celebrado entre la administracién central, institucional o

seccional con una persona nhatural o juridica de derecho privado produce efectos juridicos.

El objeto de la contratacién publica es la ejecucion de obras, la adquisicién de bienes y la
prestacion de servicios fisicamente posibles, licitos y morales; la causa es el motivo que

induce a la administracion a contratar; y el fin el bienestar publico.

** Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pdagina 313
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El contrato es la principal fuente de las obligaciones y esta definido en el Art. 1454 del
Cddigo Civil expresa: “contrato convencion es un acto por el cual una parte se obliga para

con otra a dar, hacer o no hacer una cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”™.

Asi mismo segun el Caédigo Civil obligacién es: “vinculo juridico que coloca a una persona
determinada en la necesidad de dar, hacer o no hacer una cosa, con respecto a otra

persona también determinada™.

Sin embargo de acuerdo a la doctrina, existe cierta similitud entre convencion que es todo
acuerdo de voluntades; y, cuando la convencién genera derechos y obligaciones para los
participantes de la misma toma, entonces podemos decir que todos los contratos son
convenciones con caracter y consecuencias juridicas, ya que entre contrato y convencion, la

diferencia es de género.

El Art. 118 de la Constitucién politica de la Republica del Ecuador determina cuales son las
instituciones del Estado que estan sujetas a la Ley de Contratacion Publica y su
Reglamento, que tengan que contratar la ejecucion de obras, la adquisicion de bienes, asi
como la prestacion de servicios no regulados por la ley de consultoria.

Los actos juridicos son los realizados con la voluntad de una o0 mas personas con el objeto
de producir un efecto juridico, ya sea crear, modificar, transmitir o extinguir un derecho de

una o hacia otra persona.

De acuerdo con el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la funcién ejecutiva,
contratos administrativos “Es todo acto o declaracion multilateral o de voluntad comun,
productor de efectos juridicos, entre 2 0 mas personas, de las cuales una esta en ejecucion

de la funcién administrativa. Su regulacién se regira por las normas legales aplicables™.

Los contratos administrativos son actos bilaterales y como tales no son asimilables a los
actos administrativos a los actos unilaterales. El contrato administrativo es una de las

formulas que posee la administracion publica para el cumplimiento de los fines puablicos.

o Cadigo Civil
* Ibidem
*® Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
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1.5.4.7 Clasificacion de Contratos.

Segun el Libro IV del Cédigo Civil, los contratos se clasifican de diferentes modos y por lo

mismo, pueden ser:

e Unilaterales

o Bilaterales

e Gratuitos

¢ Onerosos (conmutativos y aleatorios)
¢ Principales

e Accesorios reales, solemnes y consensuales.

Contrato Unilateral.- “Es siempre un acto de 2 partes, es decir, un acto doble o bilateral”.
Ejemplo: la donacién, el comodato, la prenda, la fianza.

Contrato Bilateral.- “Es cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente, una
hacia la otra”. Ejemplo: la compraventa, la permuta, el arrendamiento, el mandato, la
transaccion.

Contrato Gratuito.- “Es aquel en que una sola de las partes o tienes utilidad o beneficio del
mismo, mientras que la otra parte contratante solo sufre la imposicion o gravamen, sin
obtener contra prestacion alguna” Ejemplo: la donacion, y el comodato.

Contrato Oneroso.- “Las partes asumen obligaciones reciprocas, de modo que se promete
una prestacion para recibir otra”. Ejemplo: la compraventa, la permuta.

Contrato Oneroso Conmutativo.- “El beneficio que cada parte persigue se mira como
equivalente al gravamen que soporta”. Ejemplo: el arrendamiento, la compraventa.
Contrato Oneroso Aleatorio.- “Cuando el beneficio y el gravamen reciproco de las partes,
depende de un acontecimiento incierto, del modo que no es posible apreciar su magnitud
hasta que el acontecimiento se verifique”. Ejemplo: el contrato de seguro, el juego y la
apuesta.

Contrato Principal.- “Cuando no depende juridicamente de otro contrato”. Ejemplo: la
compraventa, permuta, arrendamiento.

Contrato Accesorio.- “Cuando depende juridicamente de otro, su finalidad es garantizar el
cumplimiento de una obligacién”. Ejemplo: la fianza, la prenda, la hipoteca.

Contrato real.- “Aquel que concluye y se perfecciona con la entrega o tradicién de la cosa
sobre la que vence el contrato”. Ejemplo: el comodato, el depésito, la prenda.

Contrato Solemne.- “En este contrato, a mas del consentimiento deben cumplir las partes

por disposicion de la ley ciertas formalidades o solemnidades para su perfeccién, pues por la
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omision de alguna no hay contrato, aunque las partes hayan manifestado su consentimiento
por otros medios”. Ejemplo: el matrimonio, la compraventa de inmuebles.
Contrato consensual.- “Se requiere para su perfeccion, el consentimiento de las partes”.

Ejemplo: la compraventa de muebles, el mandato, el arrendamiento.

1.5.4.8 Contrato de Derecho Publico.

Todas las entidades publicas, sea el Estado, las Municipalidades o las Instituciones
Auténomas que realizan contrato de diversas indoles o régimen juridico, que cumplen tareas
de servicio publico, especiales o generales, que el ordenamiento juridico les impone como
deber juridico-material. Por ejemplo las compras de material de asfalto que se requieren
para construir caminos, puentes, etc., por parte de un municipio, son necesarios para el

funcionamiento del servicio publico.

Si bien es cierto que de modo general todo derecho publico, pues sin duda emana del
Estado que es un dérgano publico generador de derecho positivo, el cual tiene como
proposito regular las relaciones entre las personas que integran la nacion y de estas con los
organos administrativos, no es menos cierto que la naturaleza de la norma positiva tiene
orientaciones diversas con caracteristicas propias, segun sea el &mbito en el cual se aplica.
Como nos podemos dar cuenta el propio Estado actia bajo un mecanismo de baja

personalidad, publica y privada.

La primera es una personalidad juridica que exterioriza su politica soberana, creando
organos administrativos, dotdndole de competencias, expidiendo normas positivas,
administrando y juzgando. La segunda se explica por la capacidad estatal de contraer

compromisos Y obligaciones.

El derecho publico es aquel que sefala las reglas que regula la utilidad del estado. Segun
Fernando Vasquez, en su diccionario de derecho publico sefiala que el Derecho Publico “es
el conjunto de normas de las cuales el Estado despliega su actividad, en ejercicio de su
poder publico para satisfacer el interés general”.*’

En el derecho publico existe una relacion de desigualdad entre el estado y los ciudadanos,

entre gobernantes y gobernado. La administracion publica ordena y los particulares deben

" Seglin Fernando Vasquez, Diccionario de Derecho, pag. 57.
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acatamiento a sus decisiones; en el derecho privado los particulares tienen una relacion

l6gica de igualdad de derechos y obligaciones.

El diccionario de la Real Academia Espafiola dice que el derecho administrativo es el
“Conjunto de normas doctrinales y de disposiciones positivas concernientes a los érganos e
institutos de la administracion publica, a la ordenacion de los servicios que legalmente estan
encomendados, y a sus relaciones con las colectividades o los individuos a tales servicios

ataiien”.®¥

El derecho administrativo es una rama del derecho publico, conformado por el universo de

normas juridica que rige el funcionamiento, las organizaciones de las entidades publicas.

“Los contratos administrativos son actos bilaterales y como tales no son asimilables a los
actos administrativos unilaterales. El contrato administrativo ha sido definido como el
acuerdo de voluntades, generador de obligaciones, celebrado entre un 6rgano del Estado,
en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro érgano administrativo

0 con un particular o administrado, para satisfacer finalidades publicas’.

El contrato administrativo es una de las formulas que posee la administracion publica para el
cumplimiento de los fines publicos, formula que se fundamenta en la colaboracién voluntaria

de un particular en la consecucion de estos fines o intereses publicos.

1.5.4.9 Contratos de Derecho Privado.

Un contrato es un acuerdo entre dos partes. En un documento se explican las condiciones,
clausulas y datos que ambas partes han acordado previamente. En el caso de la compra de
un bien, también aparece el precio. Finalmente el documento es firmado por las personas

afectadas y asi manifiestan su consentimiento®.

Savigny ensefia que una norma es de derecho privado cuando el fin es el individuo y el
Estado aparece como un medio, ya que el derecho privado protege los intereses
individuales y el estado entrega a los ciudadanos los medios juridicos sustantivos y

adjetivos, asi como orgénicos para que estos puedan ser debidamente viabilizados.

*® .. via Definicion ABC http://www.definicionabc.com/general/contrato-privado.php
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En el derecho privado las normas positivas ejercen una funcién primordial de coordinar las
relaciones particulares, evitar los excesos, fija limites del accionar humano en sus relaciones

reciprocas.

La definicion dada de lo que es un contrato de derecho publico, es casi idéntica para los de
derecho privado, aunque su régimen juridico no es el mismo, por cuanto la administracién
no puede actuar como un sujeto particular y concluir contrato sometido a un régimen juridico
de derecho privado plenamente, es decir, sometidos integra o exclusivamente al derecho
civil y a otras reglas privadas, tanto en su formalizacibn, como en sus efectos resulta
preferente, entonces referirnos a algunos caracteristicas del Contrato Administrativo como
distinto al Contrato Civil o Comercial, ya que esta regulado por algunas instituciones que
difieren de la sola voluntad de las partes. La naturaleza del contrato administrativo responde
a la concepcién de ser un acto de colaboracion voluntaria con la Administraciéon, tanto que
respecta a la prestacién de un servicio, como la realizacién de una obra; es decir de fines

publicos.

“Los contratos son acuerdos legalmente obligatorios. La ley del contrato los hace cumplir.
No apenas cualquier acuerdo es un contrato legalmente que ata. Indique los leyes
estatutarios, los principios comunes de la ley del contrato (juzgar-hechos) y el derecho
privado gobiernan contratos. Los principios internacionales de la ley del contrato también
desempenfan un papel significativo basado en la naturaleza del contrato. El derecho privado
abarca los términos del acuerdo entre los partidos que estan intercambiando promesas y
pueden eliminar cualquiera de las reglas establecidas por leyes del estado. La ley estatutaria
puede requerir algunos contratos se ponga en la escritura y se ejecuta con procedimientos
particulares, o bien los partidos pueden entrar en un acuerdo obligatorio sin la firma de un
documento escrito formal. La ley del contrato del negocio requiere generalmente que todos
los contratos sean puestos en escribir a ser legalmente ejecutorio. Atar legalmente como
contrato, una promesa se debe intercambiar para la consideracion adecuada. La
consideracién adecuada es una ventaja o el detrimento que alguien recibe que induce

razonablemente y bastante alo que haga el contrato. ®®

Para ser legalmente ejecutorio, un contrato debe tener los elementos siguientes:

¢ Reunién de mentes o del consentimiento mutuo.
o Oferta y aceptacion.

e Consideracion mutua o el intercambio mutuo algo de valor.
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e Funcionamiento o entrega.

Segun leyes comunes del contrato, la buena fe y no hay violacion del orden publico otros
elementos que se pueden descomponer en factores en la aplicabilidad de un contrato.

Los contratos orales son dificiles de probar. Bajo la mayoria de circunstancias, si los
términos del contrato se pueden probar o son admitidos por el otro partido, un contrato oral

puede ser justo hecho cumplir como uno que esté en la escritura.”

Existen varias particularidades que caracterizan a los Contratos Administrativos celebrados

en el Ecuador, entre estas podemos mencionar:

a) La limitacion de la libertad contractual, pues la administracion se encuentra limitada por
el principio de especialidad e impulsada por las leyes de derecho publico;

b) La inmutabilidad del contrato, la administracion no tiene la facultad de modificar el
contrato una vez que éste se ha celebrado, pero la Ley y la Doctrina, consideran

excepciones como la suscripcion de contratos modificatorios y complementarios;

c) La existencia de clausulas exorbitantes, que son aquellas que dejan visible el poder de la
Administracion, las cuales salvaguardan los intereses publicos o sociales vinculados a la
realizacion del objeto del contrato, la LOSNCP y su Reglamento General, contemplan:

La terminacién unilateral y anticipada del contrato;

La imposicion de multas; y

El derecho de la Administracion de declarar a los oferentes y contratistas como
adjudicatarios fallidos o contratistas incumplidos, respectivamente, mediante acto
administrativo valido, previo la ejecucion de las garantias que para el efecto se hubieran

rendido, debiendo deducir los valores correspondientes.

d) La sujecion estricta al contrato y a las leyes, es decir la aplicacion del principio de
legalidad; la Administracion debe limitarse a las leyes de su naturaleza, no puede ni debe
arrogarse otras no contempladas en sus Leyes, como ejemplo podriamos citar la
improcedencia de la Entidad Contratante, al retener dineros por concepto de indemnizacién
de dafos y perjuicios, sino para estos ser reclamados, previamente deben ser demandados.
Asi como tampoco podria la contratante, exigir al contratista el cumplimiento de obligaciones

no contempladas en el contrato.
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e) Es un procedimiento especial, en razén de ser actos vinculados a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, lo referente a contratos publicos; las reclamaciones de los
particulares, sobre los actos administrativos precontractuales y pos contractuales, asi como
los comités de contrataciones, estan sometidos a la jurisdiccidn contencioso administrativa,
asi lo establece nuestra Constitucion (2008) en su articulo 173 “[1]Los actos administrativos
de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial’; y, lo determina la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en su articulo 60: “Caracter de los
Contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades

Contratantes, son contratos administrativos”.

f)  Finalmente, debo manifestar que todos los contratos publicos, son “intuito personae”, es
decir son indelegables e intransferibles. La LOSNCP, prohibe la cesién de contratos y la
subcontratacién, refiriéndome a ésta Ultima, quiero decir que es el encargo de trabajos
parciales, a terceros. Se recomienda incluir en el proyecto del contrato, clausulas, que exijan
al contratista solicitar autorizacién por escrito a la entidad contratante, acompafando el
proyecto del contrato a celebrarse con terceros, asi como documentos que justifiquen la
imposibilidad de cumplir con el objeto del contrato. Debo manifestar que ni con la aprobacion
escrita de la Entidad Contratante, podra el contratista subcontratar la totalidad del contrato.

1.5.4.10 Contratos Publicos y Privados
1.5.4.11 Contratos Publicos

Los contratos publicos son contratos de caracter oneroso entre un comprador publico u
“organismo” (RD Leg 3/2011) es decir la entidad adjudicadora y un operador econémico
publico o privado que es el licitador para responder a una necesidad en materia de: Obras
Suministro Servicios Son contratos administrativos sometidos a los principios de libre acceso
a la contratacién publica, al principio de igualdad de tratamiento y de transparencia de los

procedimientos™.

Siempre una de las partes es la administracion publica
Tiene como objeto el interés publico
Se somete a un régimen procedimental de estricto cumplimiento pertenece al Derecho

Publico.
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1.5.4.12 Contratos Privados

Tendran la consideracion de contratos privados los celebrados por los entes, organismos y
entidades del sector publico que no retnan la condicion de Administraciones Publicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracion Publica que
tengan por objeto servicios financieros, la creacion e interpretacion artistica y literaria o
espectaculos tales como servicios de esparcimiento, culturales o deportivos, y la suscripcion

a revistas, publicaciones periddicas y bases de datos®.

- Los contratantes son personas de Derecho Privado
- Tiene por objeto el interés particular
- En el contrato las condiciones las imponen las partes

- Pertenece al Derecho Privado

1.5.5 Contratacién integral por precio fijo

Las “contrataciones especiales” contemplan la “contratacion integral por precio fijo”, la
contratacion de emergencia y la adquisicién y arrendamiento de bienes inmuebles, asi como

otros que son contemplados en el Reglamento de la Ley.

El Art. 53 de la LOSNCP establece la “Procedencia.- Para celebrar contratos de obra, podra
acordarse mediante resolucion razonada de la méxima autoridad de la entidad, la
celebracién del Contrato Integral por precio fijo, cuando se cumplan de forma conjunta los
siguientes requisitos: 1. Si del analisis previo a la resolucion de la maxima autoridad, resulta
mas ventajosa esta modalidad con respecto a la contratacién por precios unitarios; 2. Si se
tratare de la ejecucion de proyectos de infraestructura en los que fuere evidente el beneficio
de consolidar en un solo contratista todos los servicios de provisién de equipo, construccion
y puesta en operacion; 3. Si el presupuesto referencial de dicha contratacion sobrepasa el
valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,1% por el monto del Presupuesto Inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econdmico; y, 4. Que la Entidad Contratante cuente
con los estudios completos, definitivos y actualizados. Se prohibe en esta clase de contratos
la celebracion de contratos complementarios, la inclusion de férmulas de reajustes de
precios o cualquier otro mecanismo de variacion de precios. El plazo de ejecucion no sera
sujeto a modificaciones salvo exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso fortuito.

Los contratistas de esta modalidad contractual asumen todos los riesgos Yy

30 http://www.derecho.com/c/Contratos_Privados
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responsabilidades por el cumplimiento del objeto del contrato en las condiciones

acordadas™?.

Legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad y participacion nacional.

Contratos exentos del Sistema de Contratacion Publica:

Como una mencién de los diferentes contratos que celebra el Estado que no se encuentran
comprendidos dentro de la LOSNCP. Se ilustra, en lo procedente, la hormativa contractual y
su aplicacién, con la reproduccién de los pronunciamientos de la Procuraduria General del

Estado®.

En nuestro pais el Ecuador los contratos que se encuentran exentos del Sistema de
contratacion publica son los que me permito detallar a continuacion: Adquisiciébn de
farmacos: los calificados por el Presidente de la Republica como necesarios para la
seguridad interna y externa del estado cuya ejecucion esta a cargo de la Fuerza Publica.
Ejecucion de actividades de comunicacion social destinada a informar la labor
gubernamental, Servicio de Asesoria y Patrocinio de Materia Juridica. Ejecucion de obra
artistica literario o cientifica. Adquisicion de repuestos para la reparacion de maquinarias.

Transporte de correos internacionales e internos.

1.5.6 Mixtos:

Celebrados entre entidades del sector publico o empresas cuyo capital cuyo 50% por lo
menos pertenezca a entidades de derecho publico, Los celebrados entre las instituciones

del sistema financiero y de seguros en la que el Estado es accionista

1.6 Caracteristicas de la contratacion publica

El  Acuerdo sobre Contratacion Publica establece el marco convenido
de derechos y obligaciones entre sus Partes con respecto a sus respectivas legislaciones,

reglamentos, procedimientos y practicas nacionales en la esfera de dicha contratacion.

> Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.- Art.-53
> Manual de Contratos del Estado.- Antonio Pérez y Efrain Pérez.- afio 2008.- pagina 109
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Las normas del Acuerdo tienen como fundamento la no discriminacion. En lo que respecta a
los contratos comprendidos en el Acuerdo, los gobiernos Partes tienen que conceder a
los productos, servicios y proveedores de las demas Partes en el Acuerdo un trato "no
menos favorable" que el otorgado a sus productos, servicios y proveedores nacionales, y no
discriminar a los productos, servicios y proveedores de otras Partes

Asimismo, cada Parte tiene que garantizar que sus entidades no den a un proveedor
establecido en su territorio un trato menos favorable que a otro proveedor establecido en
dicho territorio, por razén del grado en que se trate de una filial 0 sea propiedad de
extranjeros, y que sus entidades no ejerzan discriminacién, por razén del pais
de produccion del producto o servicio suministrado, contra proveedores establecidos en su

territorio.

Para garantizar la aplicacion del principio basico de no discriminacién, y que los productos,
servicios y proveedores extranjeros tengan acceso a los contratos, el Acuerdo hace especial
hincapié en los procedimientos destinados a garantizar la transparencia de

las leyes reglamentos, procedimientos y practicas relativos a la contratacion publica.

Entre las caracteristicas principales de la Contratacion Publica:

- Ladesproporcionalidad de las partes

Esta desproporcionalidad se debe a que en este tipo de contratos prima el interés
publico, por tanto la administracion debe imponerse y guardarse para si ciertas
prerrogativas ademas establecer las reglas bajo las cuales se llevaran los contratos todo

esto con el fin de satisfacer de manera eficiente las necesidades de la colectividad.

- El carécter Intuito persona:

El Contrato Pablico se caracteriza por la relevancia esencial que tiene la actuacion directa
personal del contratista, que no puede eludirse casi en ningun caso. Por eso, el sector
publico contratante debe cuidar la idoneidad legal, ética, técnica, experiencia y situacion

economica del contratista, que aseguren el cumplimiento cabal de sus obligaciones.

- El caréacter indivisible:
“En razon de los principios atinentes al contrato publico, el Derecho positivo prohibe la
subdivisiobn que se pueda hacer para eludir los procedimientos de contratacion, y por

consiguiente, los procesos pertinentes, para disponer de cuantias menores y contratar
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con determinadas personas, en condiciones especiales, muchas veces a pretexto de
urgencia, ventaja o importancia falsas o inexistentes. La propia ley sefala las
excepciones que permiten contratar por etapas".

- El Caracter Intransferible y exorbitancia excepcional: la seriedad que implica la
contratacion publica prohibe que los contratos pueden transferirse a otras personas; en
caso que se de esto, la sancién es la caducidad del contrato y por ende la terminacién del
mismo por parte de la Administracién Publica, un ejemplo de esto es lo sucedido con la
compafia Occidental que pese haber sido quien mantenia un contrato petrolero con el
Estado para operar un pozo habia subcontratado con otra comparfiia para que esta

explotara dicho pozo.

El caracter de exorbitancia radica en la competencia de la Administraciébn para
fundamentar y decidir la efectivizacion de las clausulas, sin que para ello acuda a la
Funcion Jurisdiccional, al contrario de lo que debe hacerse en los contratos sujetos al

Derecho comun.

- Afectacidn a terceras personas:

A diferencia de los contratos privados, sujetos al Derecho Civil, en los cuales estos
contratos afectan Unicamente a quienes los suscriben; los contratos publicos pueden
afectar a terceras personas dependiendo del fin. Por ejemplo, si para la construccion de
una via se requiere pasar por propiedad privada, el duefio de dicho inmueble es afectado
mediante la expropiacion, debiendo proporcionar su bien para que se pueda llevar a cabo

la via.

- Indivisible

La LOSNCP, sin que se advierta el fundamento para ello, se refiere a la subdivision no
en un articulado como tal si no en los incisos segundo Yy tercero, cuarto y quinto de su

Segunda Disposicién General denominada Prohibiciones, asi:

El objeto de la contratacion o la ejecucion de un proyecto no podran ser subdivididos en

cuantias menores con el fin de eludir los procedimientos establecidos en esta Ley.

Para establecer si existe subdivision, se debera analizar si se atenta a la planificacion

institucional.
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Si de la subdivision de la contratacion se determina un perjuicio al Fisco, la Contraloria
General del Estado removera del cargo a los funcionarios o empleados que tomaren tal
decision, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar.

Se entendera que no existe la antedicha subdivision cuando, al planificar la ejecucion del
proyecto o revisar tal planificacién, se hubiere previsto, dos o0 mas etapas especificas y
diferenciadas, siempre que la ejecucion de cada una de ellas tenga funcionalidad y se
encuentre coordinada con las restantes, de modo tal que garantice la unidad del

proyecto.”

Como dice el Dr. Marco Ricaurte en la guia de Contratacion Publica, sobre la subdivisién,
en primer término, cabe anotar que probablemente el término adecuado para la que se
regula seria “division”, entendiéndose como tal la division del objeto contractual, porque la
subdivisiébn implica, segun el Diccionario de la Lengua Espanola “Dividir una parte
sefalada por una divisién anterior, es decir, dividir nuevamente lo que ya fue dividido, lo

cual no se compadece con el tema analizado.

En todo caso, el concepto se centra en el hecho de que una contratacion que
originalmente debe ser sometida a un determinado tipo de procedimiento precontractual,

no puede ser dividida con la intencion de eludir un procedimiento.

- Subcontratacion

El articulo 79 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica expresa
que “El contratista podra subcontratar la ejecucion parcial del contrato con personas
naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y responsabilidad. Tratandose
de subcontratacion de consultoria, 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 Ley, ni podran superar el treinta (30%) por ciento del monto del contrato
reajustado. Por la subcontratacion, el contratista no pierde su responsabilidad respecto a
la obligacién de cumplimiento del contrato para con la Entidad Contratante, la que no
asume responsabilidad principal ni solidaria o subsidiaria con el subcontratado y con su

personal. Las subcontrataciones que realicen las entidades previstas en el numeral 8 del
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articulo 2 de esta Ley en calidad de contratistas, observaran los procedimientos de

seleccion previstos en esta Ley”™.

En lo referente al subcontratacion, me parece correcto lo establecido en el articulo 79,
con la Unica observancia que debo realizar, en lo referente al segundo incido del articulo
de la LOSNCP, en lo que respecta a que “oferta adjudicada”, lo que constituye un error
conceptual, pues lo que se adjudica es un contrato no una oferta, como lo establece el
articulo 32 de la misma norma antes mencionada, y a quien se lo adjudica se denomina

adjudicatario, lo que se desprende del articulo como el 35 de la misma Ley.

> Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Articulo 79.
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2. Generalidades De Las Garantias

2.1 Introduccion

Es una obligacién accesoria que garantiza el cumplimiento de la obligacion principal, cuyo
fin es asegurar el estricto cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
contratista. Consecuentemente, su vigencia estard supeditada a la existencia del contrato

principal, pues, terminard cuando concluya dicho contrato.

Por eso, el fin u objetivo de las garantias serd siempre asegurar el total y correcto
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato, mas no indemnizar, ya que el
Ente Estatal, aun ejecutado las garantias conservara su derecho de demandar al contratista

por los dafios y perjuicios ocasionados a la administracion.

La forma, clase, montos y los plazos para presentar las garantias se hallan regulados por la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica®.

La garantia es una institucion muy particular del derecho administrativo. Ha sido definida

por los administrativistas de variados modos.

Varela Méndez dice al respecto: "Constituyen garantia en el contrato de obra publica, todas
las cauciones que la administracion publica exige a sus contratantes para asegurar el
puntual y exacto cumplimiento de las obligaciones que éstos asumen por el contrato,
teniendo en vista la finalidad superior de satisfaccién de las necesidades de la comunidad a

través de la obra cuya ejecucion se trata".

Para Miguel Bercaitz la clausula de garantia es un elemento que integra la naturaleza de un
contrato administrativo, en virtud de la completa generalidad con la que se la inserta en
ellos. El Decreto 222 de la legislacion colombiana, "por el cual se dictan normas sobre los
contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones"
dispone en su Art.90: "Los respectivos contratos de garantia toman parte integrante de aquel
gque se garantiza". De estas nociones se puede colegir las caracteristicas mas
sobresalientes de las garantias pactadas en los contratos administrativos: generalmente son

un contrato accesorio, unilateral, gratuito, real o solemne y en ocasiones innominado.

> Tratado de Contratacién Publica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 180
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Pero antes de analizar cada uno de los caracteres mencionados, conviene dejar establecida
una consideracién fundamental: la garantia es un contrato accesorio que se constituye
mediante una variada gama de obligaciones y contratos: el seguro, la fianza, la prenda, los
titulos de crédito, la hipoteca, el depdsito, etc., cada uno de los cuales considerado
independientemente de su accesorialidad, tiene una fisonomia propia, muy diferente de
aquella. En consecuencia, unas son las caracteristicas de las garantias como contrato
accesorio del principal al que acceden, y otras muy diferentes de las notas que conforman el
perfil especifico de la obligacién que se utiliz6 como garantia. Por ejemplo, el seguro como
tal, es un contrato principal, solemne, bilateral, oneroso y aleatorio; sin embargo, cuando
mediante una podliza de seguros se instrumenta una garantia de anticipo, dicho seguro se
convierte en un contrato accesorio, solemne, unilateral y gratuito. Otro ejemplo: la fianza
personal solidaria es un contrato consensual, pero cuando la administracion publica acepta

esta garantia, el contrato se torna solemne.

Cabe una segunda aclaracién: por ser tan variadas las figuras juridicas, utilizadas como
garantia, la determinacién de sus caracteristicas no debe tomarse a raja tabla, sino con un
intento de sistematizar la institucion administrativa y de encontrarle una fisonomia propia,
dejando a salvo la esencia de cada una de las cauciones de que se vale la administracion

para asegurar el interés publico.

2.2 Antecedentes

En el Registro Oficial 159 de 27 de agosto de 1976 se publica la Ley de Licitaciones y

Concurso de Ofertas, la cual consideraba las siguientes clases de garantias:

- Paraseguridad del cumplimiento del contrato

Segun el articulo 13 de la Ley de Licitaciones y Concursos de Ofertas, las personas que
contraten con el Estado o las entidades de derecho publico o de derecho privado con
finalidad social o publica, antes de firmar el contrato, para seguridad del cumplimiento de
éste y para responder por las obligaciones que contrajeren a favor de terceros
relacionadas con el contrato, rendiran una de las siguientes garantias, la cual sera

equivalente al cinco por ciento del valor del contrato:

a) Deposito en efectivo que se consignard en una cuenta especial a la orden de la

entidad contratante en el Banco de la Vivienda;
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b) Garantia incondicional e irrevocable, de cobro inmediato, otorgada por un banco o
compafiia financiera del pais.

c) Pdliza de seguro incondicional e irrevocable, de cobro inmediato,

d) Entrega de Bonos del Estado, de las Municipalidades y oras entidades de derecho
publico o privado con finalidad social o publica, certificados de tesoreria y otros
documentos fiduciarios.

e) Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto no exceda del cincuenta por

ciento del valor de los inmuebles hipotecarios.

- Paraasegurar la debida ejecucién y buena calidad materiales

La Ley de Licitaciones y Concurso de oferta, indicaba que el Ministerio o institucion
contratante, retenia el cinco por ciento de los pagos que hiciere por cuenta del contrato y
los depositaba en el Banco de la Vivienda a nombre del contratista, con el objeto de

asegurar la debida ejecucion y buena calidad de los materiales.

- Forma de pago establecida mediante anticipo

Cuando por la forma de pago se establecian anticipos de cualquier naturaleza, el
contratista estaba obligado a rendir cualquiera de las garantias contenidas en el articulo

13 de la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas.

Con la vigencia de esta ley en 1976, la Administracién publica tratd de garantizar el buen
uso, cumplimiento y calidad de los materiales empleados en las obras contratadas con

particulares, con la finalidad de precautelar el interés publico.

Luego de 25 afios, en el afio 2001, entra en vigencia en el Ecuador, una nueva ley,
encargada de normar la contratacion publica, llamada Ley de Contratacion Publica,
norma que ya realiza una clasificacion precisa y clara de cada una de las garantias que
se debia solicitar al suscribir un contrato de obras con el sector publico, entre las cuales

estan:

Garantia de seriedad de la propuesta

Esta garantia se utiliza para asegurar la celebracion del contrato.
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- Garantia de fiel cumplimiento

Es la que tiene como fin asegurar el pleno y correcto cumplimiento de las obligaciones
contractuales y responder por las que se contrajeren a favor de terceros relacionados con

el contrato.

En los contratos de obra, asi como en los contratos integrales por precio fijo, esta
garantia se constituird para garantizar el cumplimiento del contrato y las obligaciones
contraidas a favor de terceros y para asegurar la debida ejecucion de la obra y la buena
calidad de los materiales.

El Adjudicatario la rendir4 antes o a la firma del contrato por un monto equivalente del 5%
del valor del contrato. Pero, en los contratos de obra o en la contratacién de servicios no
normalizados, si la oferta econémica corregida fuese inferior al presupuesto referencial en
un porcentaje igual o superior al diez (10%) por ciento de este, 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.

La garantia de fiel cumplimiento, no se exigira en los contratos de compra y venta de
bienes inmuebles y de adquisicién de bienes mueble que se entreguen al momento de
ejecutarse el pago; y, tampoco se exigira esta garantia en los contratos cuya cuantia sea
menor a multiplicar el coeficiente 0.0000003 por el Presupuesto inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico®.

- Garantia por Anticipo

Es la que rinde el adjudicatario para garantizar el buen uso del anticipo recibido, en los

contratos donde establezca esta forma de pago.

El monto del anticipo lo regulara la Administracién y la garantia que se rinda a cubrir el
cien por ciento el valor anticipo y debera ser entregada por el adjudicatario en forma

previa a recibirlo®®.
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Si por las formas de pago establecidas en el contrato se estableciera en el contrato,
otorgar anticipos, de cualquier naturaleza, el contratista para recibir el anticipo debera
rendir previamente una garantia, por igual valor que el anticipo, la que se reducira en la

proporcion que se vaya amortizando o se reciban provisionalmente los bienes.

- Garantia Técnica para ciertos bienes

Es la que rinde el adjudicatario en los contratos de adquisicion, provision o instalacién de
equipos, maquinarias o vehiculos, o de obras que contemplen aquella provision o

instalacion, para asegurar la calidad y buen funcionamiento de los mismos.

Ademas a esta garantia se deberd ser rendida en forma previa o al momento de la
suscripcién del contrato, se exigird una garantia del fabricante, representante, distribuidor
o vendedor autorizado, la que se mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones

establecidas en el contrato.

Estas garantias se caracterizan por ser independientes y subsistir luego de cumplida la

obligacion principal, pues entra en vigencia a partir de la entrega a recepcion del bien®’.

- Garantia por la debida ejecucién de la obra

En los contratos de obra para asegurar su debida ejecucién y la buena calidad de los
materiales, ademas de la garantia de fiel cumplimiento, el contratista antes del cobro de

la primera planilla o del anticipo debia entregar una garantia por el 5% del contrato.

Luego el 4 de agosto de 2008, entra en vigencia Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica, establece las formas de garantias en su Art. 73 mediante el cual
indica que en los contratos a que se refiere esta ley, los contratistas podran rendir cualquiera
de las siguientes garantias: 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 podliza de seguros, incondicional e irrevocable, de
cobro inmediato, emitida por una compafila de seguros establecida en el palis;
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, segun el correspondiente
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avallio catastral correspondiente; 4. Depdsitos 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 computara de acuerdo con su cotizacion 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 ejecucién del contrato.

No se exigiran las garantias en los procesos de Régimen Especial, cuando se someteran a
la normativa especifica que para el efecto dicte el Presidente de la Republica en el
Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de selectividad, los procedimientos
precontractuales de las siguientes contrataciones: Los que celebren el Estado con entidades
del sector publico, éstas entre si, 0 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 si (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica).

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, 0 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 aplicara Unicamente para el giro especifico del

negocio; en cuanto al giro comun se aplicar4 el régimen comun previsto en esta Ley.

Para hacer efectiva la garantia, la Entidad Contratante tendra 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 pélizas de seguros

establecidas en los numerales 1 y 2 del presente articulo, no admitiran clausula alguna que
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establezca trdmite administrativo previo, bastando para su ejecucioén, el requerimiento por
escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en contrario, se
entenderd como no escrita. En caso de incumplimiento, el banco, la institucion financiera o
la compafia aseguradora, seréa inhabilitada en el Sistema Nacional de Contratacion Publica
por el organismo responsable, hasta el cumplimiento de su obligacion. En caso de
reincidencia serd inhabilitada por dos (2) afios (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica).

Las Garantias resumiéndose quedan establecidas en tres que se manejan a diario en los
proceso de contratacién publica, que son las siguientes: Garantia de fiel cumplimiento;

Garantia por anticipo; Garantia técnica para ciertos bienes.
2.3 Definicion

Para Cabanellas la garantia contractual significa: “...Afianzamiento, fianza. Prenda.®®

Caucién. Obligacion del garante. Cosa dada en garantia. Seguridad o proteccion frente a un

peligro o contra un riesgo...”

Para Miguel Bercaitz “...la clausula de garantia es un elemento que integra la naturaleza de
un contrato administrativo, en virtud de la completa generalidad con la que se la inserta en

ellos...”®

Segun Dromi “...la forma, modo, monto, momento y plazo para realizar dicha garantia
precontractual, estan regulados por las normas positivas de la contratacion especifica, y su
razon de ser, es asegurar o afianzar el mantenimiento de la oferta durante el plazo

estipulado en los pliegos de condiciones o en la normativa...”. ®

En lo relacionado con las garantias contractuales, el legislador goza en este caso de un
amplio poder discrecional para configurar la norma juridica en pro de la satisfaccion de los
intereses publicos y sociales que implica el cumplimiento de los objetos contractuales y la
consecuente proteccion del patrimonio publico, determinan que aquél pueda disefar el tipo

de garantia que juzgue mas conveniente para la proteccion de los referidos intereses.

8 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico elemental, Edicion 172.- Buenos Aires: Heliata- 2005; Pag: 174
% BERCAITZ, Miguel Angel, Teoria General de los Contratos Administrativos; Buenos Aires: Depalma- 1952 Pag. 76.
% DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Edicién 7ma .- Argentina-1998 , Pag. 379
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2.4 Naturaleza de la Garantia en la Contratacién Publica

La garantia tiene la naturaleza de un contrato accesorio que se constituye mediante una
variada gama de obligaciones y contratos: el seguro, la fianza, la prenda, los titulos de
crédito, la hipoteca, el depésito, etc., cada uno de los cuales considerado
independientemente de su accesorialidad, tiene una fisonomia propia, muy diferente de
aquella. En consecuencia, unas son las caracteristicas de las garantias como contrato
accesorio del principal al que acceden, y otras muy diferentes de las notas que conforman el
perfil especifico de la obligacion que se utiliz6 como garantia. Por ejemplo, el seguro como
tal, es un contrato principal, solemne, bilateral, oneroso y aleatorio; sin embargo, cuando
mediante una péliza de seguros se instrumenta una garantia de anticipo, dicho seguro se
convierte en un contrato accesorio, solemne, unilateral y gratuito. Otro ejemplo: la fianza
personal solidaria es un contrato consensual, pero cuando la administracion publica acepta

esta garantia, el contrato se torna solemne.

2.5 Procedimiento de aplicacion de la garantia

La exigencia de la efectividad de las garantias constituidas para respaldar el cumplimiento
del contrato es dable desde el momento en que la Entidad tiene o ha debido tener
conocimiento de la ocurrencia del hecho que motive la declaratoria del siniestro de

incumplimiento mediante acto administrativo motivado.

Para proceder o ejecutar las garantias es muy importante que se observe el debido proceso,
para evitar que en lo futuro se reviertan demandas contra la Entidad por inobservancia de

los procedimientos legales®".

Como se comento en capitulos anteriores la obtencién de garantias, consiste en un requisito
indispensable para la suscripcion de un contrato en el sector publico, y constituye una de
esas clausulas exorbitantes, debido a que ponen a la Administracion Pablica en una ventaja
superior frente al particular, al solicitarle presente una garantia de que va a cumplir con lo
estipulado en el contrato, mientras que la Administracion Publica, no presenta ninguna
garantia de que va a pagar a tiempo las planillas, de que los disefios estan bien elaborados,
de que no van rescindir contratos, entre otros; todo esto con la finalidad de proteger los

recursos e intereses publicos.
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Si en un contrato no se contempld inicialmente la entrega de la garantia de fiel
cumplimiento, pero cuyo valor se incrementare por la celebracion de contratos
complementarios, érdenes de trabajo o similares, debera previo a la celebraciéon del contrato
complementario o de la orden de trabajo, obtener la garantia de fiel cumplimiento del
contrato, considerando el monto total del contrato desde su celebracion.

2.5.1 Obtencién de la garantia de buen uso de anticipo y fiel cumplimiento en una

entidad financiera u aseguradora

- Garantia incondicional irrevocable y de cobro inmediato, otorgado por un banco o
entidad financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos;

- Fianza instrumentada en una péliza de seguros, incondicional e irrevocable, de cobro

inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais, vy,

- Certificados de depésito a plazos, emitidos por una institucién 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®.

Estas garantias se obtienen previo o al momento de la suscripcién del contrato con la
Administracion Publica, son responsabilidad del contratista, quien debera acudir alguna de
las entidades autorizadas para la emision de garantias como son: aseguradoras, bancos,

mutualistas, entre otras; y debera presentar la siguiente documentacion, para ser calificados:

- Cédula de ciudadania y Certificado de votacion a color del contratista, conyuge y garante
- Copia del Registro Unico de Proveedores

- Copia del Registro Unico de Contribuyentes

- Detalle de bienes que posee el contratista, con su respectiva documentacién de soporte;
- Hoja de vida del contratista

- Estado de Situacién Financiera del Contratista

Una vez calificado, se deberd presentar la adjudicacion del Portal de Compras Publicas.
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2.5.1.1 Garantiade buena calidad de los materiales

Esta garantia seré solicitada en forma previa o al momento de la suscripcion del contrato, se
exigird una garantia del fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que
se mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones establecidas en los pliegos y
contratos, las cuales garantizan el correcto funcionamiento de las obras, equipos o bienes,
debido a que establecen las reparaciones o cambios de aquellas partes en la que se

descubran defectos, mala calidad o incumplimiento por parte del contratista.

2.5.1.2 Oportunidad y procedimiento para la renovacion de las garantias

La renovacion de la garantia basicamente se da en el sector publico, por el vencimiento del

plazo establecido en la péliza, el cual se produce por los siguientes motivos:

- Pago tardio en las planillas,

- Por estacion invernal,

- Por otras condiciones climéticas que paralizan las obras,

- Por cambios en los disefios;

- Por tardanza en la presentacion, recepcion y aprobacion de planillas,

- Por la no presentacién a tiempo del informe del fiscalizador, entre otros.

2.5.1.3 Renovacion de la garantia de buen uso del anticipo

Esta garantia debe renovarse con quince dias de anticipacion a la fecha de vencimiento de
la péliza o con el tiempo que hayan acordado entre la entidad publica y la aseguradora; esta
renovacioén no requiere de autorizacién del contratista, basta que la entidad asegurada la

solicite.
Vale recalcar que la renovacion de la garantia de buen uso del anticipo no va a ser por el
total de la primera cantidad asegurada, sino por la diferencia que queda y en el porcentaje

gue no se haya amortizado.

Esta garantia estara vigente hasta la celebracion del acta provisional o hasta que el anticipo

este amortizado en el 100%.
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2.5.1.4 Renovacion de la garantia de fiel cumplimiento del contrato

Al igual que la garantia anterior debe ser renovada a pedido de la entidad publica a la
Aseguradora, para lo cual se la solicitara con quince dias de anticipacion a su vencimiento, o
como hayan acordado entre la aseguradora y la entidad publica; para esta renovacion no se
necesita de la autorizacion previa del contratista, y serd por la totalidad del monto, sin

afectar el nivel del avance.

La garantia de fiel cumplimiento debe estar vigente por lo menos hasta seis meses o 180

dias después de que la obra fue recibida provisionalmente.

2.5.1.5 Responsable delarenovacion de las garantias

Segun las Normas de Control Interno emitidas por el Contralor General del Estado, y que
son de uso obligatorio para todas las entidades del sector publico; la responsable del

manejo, renovacion y control de las garantias es el area de Tesoreria de la entidad.

“...En los contratos que celebren las entidades del sector publico, para asegurar el
cumplimiento de los mismos, se exigira a los oferentes o contratistas la presentacion de las
garantias en las condiciones y montos sefialados en la ley.- Los contratos que generalmente
celebran las entidades del sector publico son de: adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, cuyas clausulas
contractuales contemplan el pago de anticipos, previo a la entrega de una garantia, en las
condiciones y montos sefialados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.- La tesoreria de cada entidad publica, ejercera un control adecuado y permanente

de las garantias con el fin de conservarlas y protegerlas, en los siguientes aspectos:

- Las garantias presentadas deben corresponder a cualquiera de las forma de
garantias contempladas en las disposiciones legales vigentes,

- La recepcion de los documentos se efectuara previo al pago de los anticipos y se
verificard que cumplan con los requisitos sefalados en la ley;

- Custodia adecuada y organizada de las garantias;

- Control de vencimientos de las garantias recibidas.

- Latesoreria informara oportunamente al nivel superior sobre los vencimientos de las
garantias a fin de que se tomen las decisiones adecuadas, en cuanto a requerir su

renovacion o ejecucion, segun sea el caso. ..."
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De lo anterior se desprende que el servidor publico encargado del area de tesoreria es la
persona responsable del manejo de las garantias, vigencia y renovacion adecuada, de no
cumplir con esta disposicidbn estara sujeta a las responsabilidades que determina la
Contraloria General del Estado.

2.5.1.6 Procedimiento para ejecutar una garantia

La exigencia de la efectividad de las garantias constituidas para respaldar el cumplimiento
del contrato es dable desde el momento en que la Entidad tiene o ha debido tener
conocimiento de la ocurrencia del hecho que motive la declaratoria del siniestro de

incumplimiento mediante acto administrativo motivado.

Para proceder a ejecutar las garantias es muy importante que se observe el debido proceso,
para evitar que en el futuro se reviertan demandas contra la entidad por inobservancia de los

procedimientos legales.

En los casos de terminacion unilateral del contrato, si el contratista no pagase el valor
requerido dentro del término de diez dias contados a partir de la fecha de notificacion de la
resolucion de la terminacion unilateral; la entidad contratante solicitard por escrito a los
bancos o instituciones financieras y aseguradoras que hubieren otorgado las garantias, que
dentro del término de 48 horas contado a partir del requerimiento, ejecute las garantias
otorgadas y dentro del mismo término pague a la Entidad Contratante los valores liquidados
gue incluyan los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, que se
calcularan hasta la fecha efectiva del pago®.

2.5.2 Procedimiento para devolver una garantiay su relacién con la recepcion de

las obras

El Articulo 77 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece
que “en los contratos de ejecucion de obras, la garantia de fiel cumplimiento se devolverd al
momento de la entrega recepcion definitiva, real o presunta. En los demas contratos, las
garantias se devolverdn a la firma del acta recepcion Unica o a lo estipulado en el

contrato”.
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El Articulo 118 del Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica establece que “las garantias seran devueltas cuando se han cumplido todas las
obligaciones que avalan. La garantia de fiel cumplimiento del contrato se devolvera cuando
se haya suscrito el acta de entrega recepcion definitiva o Unica. La garantia de buen uso del
anticipo se devolvera cuando éste haya sido devengado en su totalidad. La garantia técnica

observara las condiciones en las que se emite”®.

Las garantias seran devueltas cuando se hayan cumplido todas las obligaciones que avalan,

para lo cual se debe considerar los siguientes aspectos:

Las garantias de fiel cumplimiento se devolveran cuando se haya suscrito el acta de entrega
recepcion definitiva o Unica.

Las de buen uso del anticipo, se reducird en la proporcidon que se vaya amortizando el
anticipo; y se las devolvera con la suscripcion del acta de recepcion provisional o cuando se
haya devengado en su totalidad el anticipo.

Garantia técnica, debido a sus caracteristicas y particularidades no esta sujeta a devolucion.

2.5.3 Lasrecepciones y las garantias

La recepcion, es el acto formal mediante el cual la Administracion recibe el objeto
contractual o parte de él; en nuestra legislacion se contemplan las siguientes clases de
recepcion:

Unica

Parcial

Definitiva

Presunta

2.5.3.1 Larecepcion unica

Una vez suscrita el acta de recepcién parcial o Unica/definitiva, esta debera ser publicada en

el Portal www.compraspublicas.gob.ec del Instituto Nacional de Contratacion Puablica por el

* Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.- Articulo 118
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Administrador en coordinacion con la Unidad de Contratacion. EI Administrador solicitara el
pago a la Unidad Financiera con base a lo estipulado en el contrato®.

Es el acto formal mediante el cual la entidad recibe del contratista el objeto del contrato por
considerar que se ha cumplido a cabalidad; este tipo de recepcién procede en los contratos
de adquisicion de bienes y de prestacion de servicios incluidos los de consultoria.

Al tener el efecto de la recepcién definitiva y por ser Unica; en lo relacionado a las garantias,
la entidad de entregar la garantia de fiel cumplimiento y la de buen uso de anticipo; sin
embargo excepcionalmente puede que la poliza de buen uso del anticipo se devuelva antes,
como es el caso: de que la obra se haya concluido con menos de lo presupuestado, cuando
hayan existido cambios en los rubros y cantidades del contrato, que modifiquen el valor del

contrato, entre otros.

2.5.3.2 Larecepcion provisional

Las actas de recepcion provisional, parcial, total y definitivas seradn suscritas por el
contratista y los integrantes de la Comision designada por la méxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado conformada por el administrador del contrato y un técnico que no
haya intervenido en el proceso de ejecucion del contrato como lo establece la politica del

manual®’.

Es el acto formal; mediante el cual la entidad contratante recibe el objeto materia del

contrato provisionalmente, es decir entra a periodo de observacién por seis meses.

Este tipo de recepcion se da en los contratos de ejecucién de obras y en los contratos
integrales por precio fijo; en lo relacionado a las garantias con la recepcidn provisional se
devuelve la garantia de buen uso del anticipo en lo relacionado a la de fiel cumplimiento esta

sigue vigente después de suscrita el acta de recepcién provisional.

® http://www.ambiente.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/06/8-Manual-Proceso-de-la-Fase-
Contractual.pdf
6767 http://www.ambiente.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/06/8-Manual-Proceso-de-la-Fase-
Contractual.pdf
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2.5.3.3 Recepcidn definitiva

Es la que procede después de la recepcién provisional, cuando la administracion no ha

efectuado objeciones ni observaciones al cumplimiento del contrato dentro del término legal.

En lo relacionado a las garantias se deben encontrar vigentes la de fiel cumplimiento del
contrato, la cual se devolvera al contratista con la firma de esta acta y la garantia técnica

que depende de lo estipulado en el contrato.

2.5.3.4 Recepcién Presunta

El articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, al referirse a
la Recepcién de Pleno Derecho establece: “(...) En los casos en los que ante la solicitud del
contratista, la Entidad Contratante no formulare ningln pronunciamiento ni iniciare la
recepciéon dentro de los periodos determinados en el Reglamento de esta Ley, se
considerara que tal recepcion se ha efectuado de pleno derecho, para cuyo efecto un Juez
de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del contratista notificar4 obligatoriamente que
dicha recepcion se produjo; la negativa del funcionario sera causal de sancion por parte del
Consejo de la Judicatura. La recepcion presunta definitiva producira como Unico efecto la
terminacion del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes a la liquidacion técnico
econdmica correspondiente (el subrayado me pertenece). La entidad contratante declarara
la recepcién presunta a su favor, respecto de los contratistas de obras, adquisicion de
bienes o servicios, incluidos los de consultoria, en el caso de que éstos se negaren
expresamente a suscribir las actas de entrega recepcion previstas, o si no las suscribieren
en el término de diez dias, contado desde el requerimiento formal de la entidad contratante.
La recepcidn presunta por parte de la entidad contratante, la realizara la maxima autoridad o
su delegado mediante resolucion motivada, que sera notificada al contratista de conformidad

con el procedimiento establecido en el Reglamento de esta Ley”®.

Es una recepcion técita o presuntiva, que se produce ante el silencio de la Administracion

Publica, respecto de la solicitud de recepcidn realizada por el contratista.

Una vez concluida la obra, bien o servicio, el contratista realizara la solicitud de recepcion, a

la entidad; la cual cuenta con 10 dias para recibir o negarse a recibir la obra, bien o servicio

* ECUADOR, Leyes y Estatutos; Ley Orgdanica del Sistema Nacional de Contratacidon Publica; Lexis S.A.
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por razones justificadas; si transcurrido el plazo la entidad no realiza la aceptacion y no
existen motivos justificables para no recibirla, operara la recepcién de pleno derecho, para lo
cual el contratista notificara a la entidad por intermedio de un Juez de lo Civil o de un Notario
Publico.

2.6 Clasificacion de las Garantia

Como principal diferenciacion con las formas establecidas en las dos normativas anteriores
a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, es que la actual Ley no
prevé como forma de garantia el Depdsito en moneda de plena circulacion en el pais, en
efectivo o en cheque certificado que se consignaba en una cuenta especial a la orden de la
entidad contratante, en el Banco Ecuatoriano de la Vivienda; y en vez de esta posibilidad
permite la presentacién de certificados de depésito 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 es mayor al estimado para la ejecucién del contrato.

Otra ventaja que establece la actual LOSNCP, en relacion con la legislacién anterior, sobre
todo para las entidades publicas, es que las garantias o pélizas, no admiten clausula alguna
de trdmite administrativo previo; por lo que el asegurado Unicamente necesita hacer el
requerimiento por escrito de su ejecucion; y, la aseguradora o entidad financiera

inmediatamente la efectivizard, sin mas tramite.

2.6.1 Fianzainstrumentada

Fianza instrumentada en una pdliza de seguros, incondicional e irrevocable, de cobro

inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais®.

La fianza, en sentido estricto, consiste en una garantia personal, en virtud de la cual se
asegura el cumplimiento de una deuda u obligacion mediante la existencia de un fiador. El
fiador es una tercera persona, ajena a la deuda, que garantiza su cumplimiento,
comprometiéndose a cumplir €l lo que el deudor no haya cumplido por si mismo (deudor

subsidiario).

69 http://davidesparzal978.blogspot.com/2012/02/garantias.html
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El articulo 2238 del Codigo Civil ecuatoriano, define asi a la fianza: “...Es una obligacion
accesoria en virtud de la cual una o mas personas responden de una obligacion ajena,
comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o en parte, si el deudor principal

no la cumple...”.

De Diego define a la fianza como “...aquel contrato por el que una tercera persona, distinta
del acreedor y del deudor, se obliga subsidiariamente al cumplimiento de una obligacion
principal...”; en lo anterior este autor hace referencia al contrato que no figura en nuestra

legislacion.

En cuanto al concepto de tercero, estd muy bien precisado por De Diego, que se trata de
una persona diferente tanto del deudor como del acreedor. En la relacion de fianza habra
siempre tres personas diferentes: deudor, acreedor y fiador, y cada uno de estos sujetos

puede ser individual o colectivo.

Sin embargo de esta necesaria existencia de tres personas, téngase en cuenta, que la
relacion se establece esencialmente sélo entre el acreedor y el fiador, apareciendo solo de
modo accidental el deudor.

2.6.2 Sujetos que integran la péliza de seguro
En una pdliza de seguro intervendran las siguientes personas:
El asegurado
Es la persona, titular del interés sobre cuyo riesgo se toma el seguro. En el sentido estricto,
es la persona que queda libre del riesgo y sobre la cual recae la cobertura del seguro™.
Es el acreedor que tiene derecho a exigir el cumplimiento de la obligacién garantizada. Es el
sujeto titular del crédito asegurado con la fianza y como tal representa el papel de sujeto

activo en la triple relacion.

Sin embargo, la causa que lo vincula con cada una de las partes restantes obedece a

razones diferentes por lo que su actuacion deberd hacerse al amparo del respeto de la

70 http://www.eumed.net/cursecon/dic/glos-segur.htm
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misma ya que resultaria incorrecto, ademas de falso, admitir el mismo contenido

obligacional respecto al deudor principal y al fiador.

El afianzado

Persona o naturales juridica Que, del una pdliza de fianzas, Actia Como contratante del
Seguro, pagador de la prima. Es la persona garantizada por la Compaiiia en la Operacion’.

Es quien asume responsabilidad en primer grado de todas las obligaciones contractuales

bajo un contrato. Es el deudor quien tiene que cumplir la obligacion garantizada.

Tiene como obligacién del pagar de la prima por la contratacion de la fianza respectiva.

Es el deudor principal, por su parte, juega un papel clave en el contrato de fianza puesto que
es quien, en realidad, coloca los pilares para que la otra despliegue su funcionalidad en la
practica, ademas, como titular de la obligacién principal sera el artifice, en muchas
ocasiones, de la existencia de ésta y su conducta determinara el momento de efectividad de

la fianza.

La ley no deja desprotegidos los intereses del obligado principal, que pudiera verse
perjudicado por una actuacion incorrecta o fraudulenta del fiador, otorgandole ciertas
excepciones para defenderse de la conducta inconveniente o desatenta de aquél.

No seria muy dificil pensar en un caso en que el fiador se pusiera de acuerdo con el
acreedor para realizar el pago de forma anticipada, sin hacer uso del beneficio de excusion,
y sin comunicarlo al deudor, para que éste se viera perjudicado por no haber podido oponer

excepciones que tuviera contra el acreedor.

La aseguradora

Es la persona juridica debidamente aprobada por la Superintendencia de Bancos y Seguros.
Técnica y financieramente estructurada parrafo Asumir Riesgos A Cambio De Una prima’?.
Es la empresa con autorizacién estatal que garantiza sisteméaticamente obligaciones de

tercero, la cual debe estar debidamente autorizada por la Superintendencia de Bancos.

& http://p.aseguradoradelsur.com.ec/glosario/
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Se genera para el fiador la obligacién de dar cumplimiento a una prestacion determinada en
beneficio del acreedor, en el caso de que el deudor no cumpla con su obligacion.

En caso de una aseguradora, ésta tiene que cumplir con las siguientes obligaciones:
- Expedir la poliza, misma que contiene el contrato de fianza;
- Pagar la suma afianzada, la cual surge al momento en que se exigible la obligacién

principal,

El fiador, por su parte es un deudor normal e independiente del reputado principal, aunque
sus posiciones estén relativamente conectadas. Como tal, deberd tener capacidad para

obligarse a la prestacion.

El Reaseguro

El reaseguro es una modalidad de seguro que se produce cuando el asegurador que ha

aceptado un riesgo que sobrepasa de su pleno, cede el exceso a otro asegurador.

Segun el articulo 77 de la Ley de Contrato de Seguro, “En el contrato de reaseguro, el
reasegurador se obliga a reparar, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato, la deuda que nace en el patrimonio del reasegurado a consecuencia de la

obligacién de éste asumida como asegurador en un contrato de seguro.”

Es necesario indicar que el contrato de reaseguro es independiente del contrato de seguro
suscrito entre el asegurado y el asegurador, pues este contrato de reaseguro no modifica las
obligaciones asumidas por el asegurador, ni da al asegurado accién directa sobre el
reasegurador. Se trata de empresas que cubren ya no a un Asegurado directo, sino a la
cartera 0 ramo determinado de una Aseguradora, dando lugar a lo que se llama la

atomizacioén del riesgo.

Al respecto Rodrigo Uria, en su obra denominada Derecho Mercantil, sefiala: "...El
reaseguro es una modalidad del seguro que cubre el riesgo que asumen los aseguradores al

estipular los contratos de seguro directo con sus clientes.

73 . .. . .
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Su finalidad es resarcir el dafio patrimonial que experimenta el asegurador directo al

producirse el evento que obliga a indemnizar a su asegurado..."

Por lo tanto se podria concluir que el reaseguro es el contrato, con el cual un segurador
celebra con otro, para protegerse de las consecuencias de los seguros que ha otorgado, en
cuanto excedan de su capacidad y conveniencia, transfiriendo al reasegurador una parte o

la totalidad de los riesgos en las condiciones que se convengan entre ambos.

El reaseguro en una manera de repartir los riesgos, conservando la responsabilidad ante el
asegurado. El reaseguro puede contratarse en condiciones iguales 0 mas o menos
favorables que las del seguro. Y como caracteristicas especiales tiene las que no extingue
las obligaciones del coasegurador, ni confiere al asegurado accion directa contra el

reasegurador.

El reaseguro un contrato independiente del seguro, con modalidades propias y su
celebracion o extincidn no influyen sobre el de seguro, por lo tanto no es necesario en todos
los casos, solo en aquellos en que la Aseguradora no tenga la capacidad de responder en
caso de que se presenten los riesgos.

2.6.3 Contenido de la Péliza

La poliza esta formada por:

Condiciones particulares: son aquellas que individualizan el contrato de seguro, recogiendo
los aspectos concretamente relativos al riesgo que se asegura.

Condiciones generales: son clausulas contractuales, redactadas por el asegurador, que
regulan un determinado ramo de seguro siendo, en principio, iguales para todas las
pélizas contratadas con un determinado asegurador y en un determinado ramo o

modalidad.

Condiciones especiales: matizan o perfilan lo dispuesto en las particulares y generales.

Apéndices o0 suplementos: modifican lo pactado en una poliza siempre que estén
formalizados por escrito y firmados por las mismas personas que suscribieron la poliza
inicial. Los supuestos mas frecuentes que dan lugar a un suplemento pueden ser el aumento

o disminucion del capital asegurado, cambio de lugar de los objetos asegurados,
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modificacion en la naturaleza de los riesgos, rectificacion de errores, cambio de

beneficiarios, etc’.

El contenido minimo de una péliza de seguro debera contener las siguientes condiciones:

- Nombre de la pdliza

- Determinacion del sector

- Declaracién de la aseguradora

- Direccién y otros datos de la aseguradora

- Fecha de emision

- Tipo de péliza

- Numero de pdliza

- Suma asegurada

- Vigencia de la péliza

- Tiempo de renovacién

- Nombre y datos del Afianzado

- Nombres y datos del asegurado

- Determinacion del objeto del contrato

- Monto de la prima

- Impuestos y otros

- Total a pagar

- Declaracioén de la péliza de seguro es incondicional, irrevocable y de cobro inmediato
- Firmas del asegurado, contratista y aseguradora.

- Condiciones particulares tal como el reaseguro, en los casos que la aseguradora considere

necesario.

2.6.4 Primera hipoteca de bienes raices

El Art. 2309 del Cddigo Civil, vigente indica que la “Hipoteca es un derecho de prenda,

constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor”.

El Art. 2310 del Cadigo Civil, vigente expresa que en consecuencia, cada una de las cosas

“Hipotecadas a una deuda y cada parte de ellas estan obligadas al pago de toda la deuda y

de cada parte de ella””®.

" http://losmejoressegurosdelmundo.com/la-poliza-de-seguro-todo-lo-que-debes-saber/
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La hipoteca es un derecho real de garantia y de realizacion de valor, que se constituye para
asegurar el cumplimiento de una obligacion sobre un bien, (generalmente inmueble) el cual,
aunqgue gravado, permanece en poder de su propietario, pudiendo el acreedor hipotecario,
en caso de que la deuda garantizada no sea satisfecha en el plazo pactado, promover la
venta forzosa del bien gravado con la hipoteca, cualquiera que sea su titular en ese
momento para, con su importe, hacerse pago del crédito debido, hasta donde alcance el
importe obtenido con la venta forzosa promovida para la realizacion de los bienes

hipotecados.

La hipoteca da al acreedor hipotecario una preferencia particular, que le permite ejecutar la
cosa concreta que sufre el gravamen para pagarse con su precio; esta preferencia es
especial o particular, debido a que da el acreedor una preferencia concreta sobre el bien

hipotecado, y no sobre todos los bienes del deudor.

El Codigo Civil ecuatoriano en su articulo 2309 la define asi: “...La hipoteca es un derecho
de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del

deudor...”

2.6.4.1 Caracteristicas de la hipoteca

Las hipotecas no suelen tener un interés fijo, y la mayoria que se conceden suelen ser
de interés variable. El tipo de interés en el que se basa una hipoteca normalmente es el
Euribor, si este sube, los intereses que tienen que pagar los clientes al banco aumentaran,
por el contrario, si el Euribor baja, los intereses a pagar también se veran reducidos.

En los contratos hipotecarios no suele existir un maximo de tipo de interés que deberéa de
pagar el cliente al banco si el Euribor se eleva notablemente, pero por el contrario, si suele
tener un minimo, y si el tipo de interés baja de esa cantidad, el cliente tendra que pagar
el minimo estipulado en el contrato. Normalmente le revision de los intereses se realiza

anualmente.

Cuando se contrata una hipoteca con interés fijo, suele ser bastante superior al que
se cobraria si se contratara a interés variable. Una hipoteca a interés fijo es como una

> ECUADOR, Leyes y Estatutos; Codigo Civil Ecuatoriano; Lexis S.A.
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apuesta, si los tipos de interés suben por encima de lo que nosotros pagamos al banco
nos saldra rentable, pero si no llega a producirse esa circunstancia, estaremos pagando mas
carga financiera que con el interés variable.

Las hipotecas son préstamos que suelen amortizarse en un periodo bastante largo. Una
hipoteca se puede firmar por pocos afios, pero han existido y existen casos donde
la devolucion del préstamo puede llegar hasta los cuarenta afios.

Los caracteres esenciales de la hipoteca son:

- Es un derecho real y da origen a una accion real;

- Es un derecho accesorio, con funcion de garantia de una obligacion principal;
- Es indivisible;

- Confiere un derecho de preferencia particular al acreedor hipotecario.

En lo relacionado a las caracteristicas29, Valencia Zea, destaca que la hipoteca es “...un
derecho real que recae en inmuebles singularizados, que continlan en poder del deudor o
del constituyente, para garantia del cumplimiento de una obligacién, quedando facultado el

acreedor para realizar el valor del inmueble y pagarse preferentemente...”.

2.6.4.2 Preferencia del acreedor hipotecario

El Art. 2343 del Cddigo Civil Ecuatoriano manifiesta que “El acreedor no se hace duefo del
inmueble a falta de pago, ni tiene preferencia en él sobre los otros acreedores, sino la que le

dé el contrato accesorio de hipoteca, si lo hubiere. Toda estipulacién en contrario es nula”.

El Art. 2372 del Cddigo Civil Ecuatoriano indica que “Las causas de preferencia son
solamente el privilegio y la hipoteca. Estas causas de preferencia son inherentes a los
créditos para cuya seguridad se han establecido, y pasan con ellos a todas las personas que

los adquieran por cesién, subrogacion o de otra manera”.

El Art. 2388 del Codigo Civil Ecuatoriano establece que “No se reconocen otras causas de

preferencia que las indicadas en la ley. Con relaciéon a los créditos publicos no hay mas
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derechos preferentes que la hipoteca, la prenda, la pension alimenticia y lo que se deba a

los trabajadores por concepto de salarios, sueldos, indemnizaciones y pensiones jubilares””’.

La situacion de ventaja o preferencia, se hace efectiva en el remate y la secuencia del
mismo, que sera el reparto del precio. Se puede para este efecto producir un concurso
particular de acreedores, al cual acudiran todos los que tengan créditos contra el mismo
deudor, y se ha de preferir a los hipotecarios, cancelados éstos, si queda un saldo, cobraran

los demds acreedores en su orden de preferencia.

Hay que destacar que existen algunos acreedores hipotecarios, la preferencia entre ellos, la
tendra el que tenga el crédito mas antiguo; también hay que sefalar que esta situacion de
preferencia que tiene un acreedor hipotecario, puede verse limitada al tratarse de créditos

de primera clase, los cuales estan sobre los hipotecarios.

La hipoteca de primera clase segun el Cédigo Civil en su articulo 2374, pasan antes de los

hipotecarios, en el Ecuador son considerados créditos de primera clase los siguientes:

1. “...Las costas judiciales que se causen en interés comun de los acreedores;

2. Las expensas necesarias para los funerales para el deudor difunto;

3. Los gastos de la enfermada de que haya fallecido el deudor;

4. Los derechos del Estado y de las Instituciones de Derecho Publico, para cobrar a sus
funcionarios por peculado,

5. Lo que el empleador debe al trabajador por salarios, sueldos indemnizaciones jubilares;

6. Los créditos de alimentos a favor de menores;

7. Los del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por aportes, primas, fondos de reserva,
convenios de purga de mora patronal, multas y descuento, o por créditos concedidos a
afiliados o beneficiarios;

8. Los derechos del Estado y de las instituciones del sector publico que sefala la
Constitucion, no contemplados en el numeral cuatro de este articulo y que consten en leyes
especiales;

9. Los articulos necesarios de subsistencia suministrados al deudor y su familia en los tres

ultimos meses...”

"7 ECUADOR, Leyes y Estatutos; Cédigo Civil Ecuatoriano; Lexis S.A. Arts. 2343, 2372, 2388
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En el numeral 7 del articulo antes mencionado, estaria enmarcado lo dispuesto en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; recalcando que Unicamente se
acepta esta forma de garantia, siempre que el monto de la garantia no exceda del sesenta
por ciento del valor del inmueble hipotecado, segun el correspondiente avallo catastral

correspondiente.

El avallo catastral consiste en la determinacion del valor de los predios, obtenido mediante
investigacion y analisis estadistico del mercado inmobiliario.

El valuo catastral de cada predio se determinara por la adicion de los avallos parciales
practicados independientemente para los terrenos y para las edificaciones en él
comprendidos.

En el Ecuador segun el articulo 496 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, le corresponde a las municipalidades vy distrito
metropolitanos la valoraciéon de la propiedad rural y urbana, control y actualizacion cada

bienio.

Ademas esta misma ley establece que el valor de la propiedad se establece en base a tres

elementos, que son:

- Valor del suelo;

- Valor de las edificaciones, en caso de existir; y,

- Valor de reposicién, que consiste en determinar el valor, en base a un proceso de
simulacién de construccién de la obra que va a ser evaluada, considerando los costos

actualizados y la depreciacion en proporcion a la vida util.

2.7 Caracteristicas de la Garantia

La Ley de Contratacion Publica, al referirse a las garantias que deben rendir quienes
contratan con el Estado o con entidades del sector publico, establece la posibilidad de que
puedan ser una garantia bancaria o una pdéliza de seguros incondicional, irrevocable y cobro
inmediato. Las primeras emitidas por un banco o compafiia financiera establecida en el pais,

y las segundas, por una compafiia de seguros, también establecida en el pais.
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2.7.1 Incondicional

Porque no pueden estar sujetas a condicion de ninguna naturaleza y cualquier clausula en

contrario se entendera como no escrita’®.

Las garantias, en realidad, no pueden ser incondicionales absolutas por su propia
naturaleza. En efecto, como obligaciones accesorias que son, so6lo pueden hacerse
efectivas frente al incumplimiento de la obligacion principal, o sea por el incumplimiento del
oferente o contratista, por falta de devolucion del anticipo no devengado, por declaracion de

terminacion unilateral y anticipada del contrato, etc., seglin sea el caso.

De acuerdo con lo expuesto, la incondicionalidad exigida por la ley, no puede referirse a este
aspecto cosustancial de la garantia, sino mas bien a la forma de ejecutarla una vez
producido el evento que da lugar a ello, en esta fase, es donde no caben las condiciones,
basta la simple afirmacién por escrito del representante de la entidad beneficiaria, en razén
de que el incumplimiento se ha producido, para la obligacidon que contiene la garantia se

torne exigible.

Naturalmente, esta declaracion debe responder a una realidad juridica y contractual, pero
aquella determinacion corresponde al régimen interno de la entidad del Estado, y al caso
concreto que se analice.

El doctor Nicolas Pardusca S. Procurador General del Estado en 1982, definio oficialmente,

en ese entonces, la primera caracteristica de la incondicionalidad: "...consiste en la
inadmisibilidad de alegar un supuesto, causa o situacion que dilate o niegue el pago de la

garantia". (Of. 31238, 25-VIII-82).

2.7.2 lIrrevocabilidad

Porque una vez rendidas, no pueden ser revocadas y solo terminaran cuando se cumpla la
|79

obligacion principa
Debe entenderse como la imposibilidad del emisor de dejarla por su propia voluntad, de tal

manera que constituya un compromiso firme, el cual brinde la seguridad necesaria para

garantizar los intereses del Estado. Por esta razon, es indispensable que las condiciones
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generales y especiales, que constan en los modelos de pdlizas de seguros, utilizados para
emitir las garantias, no contravengan la incondicionalidad exigida por las Leyes de
Contratacion Publica y Consultoria.

2.7.3 Cobro inmediato

Las empresas de seguros tienen la obligacién de pagar el valor del seguro contratado dentro
del término de cuarenta y ocho horas siguientes a la solicitud que por escrito haga el
asegurado, sin que pueda exigir documentacion adicional o el cumplimiento de tramite
administrativo alguno, y su incumplimiento dard lugar a las sanciones por parte de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, sin perjuicio de la suspension inmediata de las

operaciones, conforme lo establece el Art. 42 de la Ley General de Seguros®.

Del mismo modo en el oficio ibidem, El Dr. Parducci concibié asi la irrevocabilidad: “...la
segunda, no permite la posibilidad de que sea reiterada, declarada insubsistente o dejada

sin efecto, una vez presentada...".

Igualmente, para hacer efectiva la tercera condicion: cobro inmediato, deberd entenderse
gue estos casos no es aplicable la norma del Art. 100 de la Ley General de Comparfiias de
Seguros, pues tal disposicidn esta en contra de esta garantia, ya que el cobro inmediato es
un pago sin tardanza, mientras que el Art. 100 establece requisitos y dispone la concesién

del plazo que dilatan su cancelacion.

Por dltimo, en el documento citado, Parducci, determiné lo que debe entenderse por cobro
inmediato: "..la tercera exige que sea cancelada inmediatamente después de su

requerimiento”.

En general, la clasificacion y aceptacion de las garantias de cualquier clase corresponde a
las entidades beneficiarias de las mismas, las que estan obligadas a cuidar que reunan las
caracteristicas exigidas por la ley, en cada caso. En consecuencia, es necesario que se
revise cuidadosamente que el formato de la podliza y sus estipulaciones generales y
particulares, ademas de contener el requisito de incondicionalidad, irrevocabilidad y de
cobro inmediato, hayan sido aprobados por la Superintendencia de Bancos. Entidad que

elabor6é un modelo especial, para ser utilizado en estas garantias, de tal modo que las

% Tratado de Contratacion Pablica.-William Lépez Arévalo.-Edicion 2011.-pagina 181, 182
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estipulaciones generales y particulares no contengan disposicion alguna que contravenga
los requerimientos de la Leyes de Contratacion Pablica y de Consultoria.

En consecuencia, es necesario que se revise cuidadosamente que el formato de la pdliza y
sus estipulaciones generales y particulares, ademas de contener el requisito de
incondicionalidad, irrevocabilidad y de cobro inmediato, hayan sido aprobados por la
Superintendencia de Bancos; entidad que elaboré un modelo especial, para ser utilizado en
estas garantias, de tal modo que las estipulaciones generales y particulares no contengan

disposicién alguna que contravenga los requerimientos de la ley relacionada con la materia.

Esta garantia debe ser otorgada por un banco o institucion financiera establecida en el pais
o por medio de ella; entendiéndose como tal aquella Sociedad que interviene en los
mercados financieros, cuya actividad consiste en captar fondos del publico e invertirlos en

activos financieros.
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3. Las garantias de la Contratacion publica en nuestra Legislacién

3.1 Sistema Nacional de Contratacién Publica

Para analizar de manera pormenorizada el Sistema Nacional de Contratacién Publica en el
Ecuador, es menester que conozcamos tanto su definicién, sus objetivos, a través de los

articulos que transcribo a continuacion:

"Art. 7.- Sistema nacional de contratacion publica SNCP.- EI Sistema Nacional de
Contratacion Publica (SNCP) es el conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos y relaciones organizadas orientadas al planeamiento, programacion,
presupuestos, control, administracién y ejecucién de las contrataciones realizadas por las
Entidades Contratantes. Forman parte del SNCP las entidades sujetas al &mbito de esta
Ley.

Art. 9.- Objetivos del sistema.- Son objetivos prioritarios del Estado, en materia de

contratacion publica, los siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en concordancia con el Plan

Nacional de Desarrollo;

2. Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas

contractuales;

3. Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica;

4. Convertir la contrataciéon publica en un elemento dinamizador de la produccion nacional;

5. Promover la participacién de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas

empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley;

6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas necesidades de

las politicas publicas y a su ejecucion oportuna;

7. Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana que se

desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el Reglamento;
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8. Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacién puablica con los sistemas

de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los organismos seccionales;

9. Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una herramienta de
eficiencia en la gestion econdmica de los recursos del Estado;

10. Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de gestién y

transparencia del gasto publico; vy,

11. Incentivar y garantizar la participacién de proveedores confiables y competitivos en el
SNCP."

De las disposiciones legales transcritas, podemos colegir entonces que el Sistema Nacional
de Contratacién Publica se constituye en todo ese conjunto de principios, normas,
procedimientos y mecanismos que intimamente relacionados de manera organizada
permitiran orientar de manera eficaz la planificacion, programacion, control, presupuestos,
administracion y ejecucion de todas las contrataciones realizadas por las entidades
contratantes sujetas a la presente Ley, determinadas en su ambito de aplicacion. (Art. 1
LOSNCP)

Por otro lado es necesario manifestar que el Servicio de Contratacion del Estado (SERCOP)
es el organismo rector de la contratacion publica en el Ecuador, creado por la Ley con
amplias atribuciones determinadas a través de la misma, 6rgano que junto con otras
instituciones del sector publico forman parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica

en el Ecuador dentro del @mbito de sus competencias.

Finalmente es preciso destacar que el estado ecuatoriano a través del Sistema Nacional de
Contratacion Publica se ha planteado entre otros objetivos primordiales garantizar la calidad
en el gasto publico a través de la plena ejecucion de los contratos, garantizando la
transparencia en el proceso de contratacion, promoviendo la participacion de artesanos,
profesionales, micro, pequefias y medianas empresas de nuestro pais mediante ofertas
competitivas, todo esto modernizando los procesos de manera continua, para llegar de ésta
manera a convertir a la contratacion publica en nuestro pais en un elemento dinamizador de

la produccion nacional.
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3.1 Procedimientos dinamicos de la Ley de Contratacién Pablica

A través de los distintos procedimientos que nos permite aplicar la LOSNCP y su
Reglamento, a las diversas entidades publicas que establece el articulo 1 de esta ley, debo
manifestar que es necesario realizar un analisis de algunas de ellas que tienen falencias o
son incongruentes con la Ley y de esta manera, dar solucién a las mismas para que puedan

ser aplicadas en forma transparente, correcta.

3.1.1 Compras por Catélogo Electrénico

“Es un procedimiento de contratacion electronica (Compras por Catalogo Electrénico),
producto del convenio marco suscrito entre el Instituto Nacional de Contratacién Publica y
los proveedores seleccionados, mediante el cual las entidades estatales, pueden contratar
directamente y sin limites de montos, los bienes y servicios normalizados que requieran y

que consten en el catalogo electrénico”.®

El procedimiento para las contrataciones por catalogo electrénico es el siguiente:

1. Orden de adquisicion electrénica emitida por la entidad contratante que contempla las
condiciones contractuales previstas en el convenio marco.

2. La orden de compra formaliza la contratacion de los bienes o servicios requeridos y
genera los derechos y obligaciones correspondientes para las partes.

3. Una vez recibidos los bienes o servicios contratados, se suscribira el acta de entrega
recepcion correspondiente, con la verificacion de conformidad con las especificaciones

previstas en el catalogo.

3.1.2 Subastainversa

Este tipo de subasta se realiza en caso que las entidades contratantes requieran de bienes y
servicios normalizados, cuya cuantia supere el monto equivalente al 0,0000002 del
Presupuesto Inicial del Estado y que no conste en catalogo electrénico y en la que los
proveedores pujan hacia la baja de precio ofertados a travées del portal de
COMPRASPUBLICAS. Procedimiento: El departamento o area que requiera de bienes y
servicios normalizados debe solicitar a la méaxima autoridad que inicie el proceso de

contratacion, adjuntando los documentos preliminares; en caso que la maxima autoridad

®1 | ey Organica del Sistema Oficial de Contratacion del Estado.
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considere procedente da inicio al procedimiento con la convocatoria a través del portal
COMPRAS PUBLICAS.

3.2 Procedimientos Comunes

3.2.1 Licitacion

La licitacion es un procedimiento que se utilizard en los siguientes casos:

1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos 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 sobrepase el valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del Estado del

correspondiente ejercicio 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 econdémico; 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 econémico.

3.2.2 Cotizacién

Procedimiento de Cotizacién: Este procedimiento se utilizar4 en cualquiera de los siguientes

casos:

1. 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 oscile entre 0,000002 y

0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico;
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2. La contratacién 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 contratacion 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 Econdmico.

En cualquiera de los casos previstos en los nimeros anteriores, se invitara a presentar
ofertas a por lo menos cinco proveedores registrados en el RUP escogidos por sorteo
publico. Sin perjuicio de los cinco posibles oferentes favorecidos en el sorteo, podran
participar en el procedimiento toda persona natural o juridica registrada en el RUP, que

tenga interés.

De no existir dicho niumero minimo, se podra invitar a presentar ofertas al niumero de
proveedores que consten registrados en el RUP, situacion que debera ser justificada por la
Entidad Contratante y comunicada al INCP, para la correspondiente verificacion, de ser el
caso.

Los pliegos seran aprobados por la méaxima autoridad o el funcionario competente de la
Entidad Contratante, y se adecuaran a los modelos obligatorios emitidos por el Instituto

Nacional de Contratacion Publica.

3.2.3 Menor cuantia

Para las contrataciones previstas en los numerales 1y 3 del Art. 51 de la Ley, cuya cuantia
no exceda el monto equivalente al 0,000002 del presupuesto inicial del Estado, la maxima
autoridad o su delegado, podra seleccionar directamente y adjudicar al proveedor que
cumpla con los requerimientos de la contratacién previstos en los pliegos elaborados por la
entidad contratante sobre la base de los formatos elaborados por el Servicio de Contratacion
del Estado (SERCOP).

En relacibn a contratacion de bienes y servicios, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado sera responsable de la adjudicacion del proveedor. En cualquier
caso, para las contrataciones de bienes y servicios se preferird a artesanos, micro y

pequefios empresarios locales.
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Con respecto a contratacion de bienes y servicios, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado sera responsable de la adjudicacion del proveedor. En cualquier
caso, para las contrataciones de bienes y servicios se preferirh a artesanos, micro y

pequefios empresarios locales.

Con respecto a obras de menor cuantia, las contrataciones de obras, cuyo presupuesto
referencial sea inferior al 0,000007 del presupuesto inicial del estado del correspondiente

ejercicio econémico.

Los proveedores invitados manifestardn su interés en participar, en el plazo de 5 dias,
contados a partir de la fecha de la invitacién. De entre los proveedores que manifiesten su
interés y presentaren su oferta, seran habilitados para el sorteo; se adjudicara el contrato al

proveedor escogido por seleccion automatica aleatoria del sistema electrénico

3.3 Las garantias segun la Ley de Contratacion Publica

Para el cumplimiento de los contratos, el Art. 73 de la LOSNCP determina las garantias que

deben rendir las contratistas, que en resumen se pueden mencionar las siguientes:

- Garantia incondicional otorgada por un banco o institucién financiera del pais o por medio
de esta,

- Pdliza de seguros de cobro inmediato, emitida por una compariia de seguros en el pais;

- Hipoteca de bienes raices, cuando los montos de la garantia no exceda del 60% del valor
el inmueble hipotecado;

- Depositos de bonos del Estado

- Certificados de depésitos a plazo
Estas garantias no son exigidas cuando se realicen contratos entre instituciones publicas o
aquellas empresas en que el Estado tenga por lo menos el 50% de participacion, asi como

con las empresas publicas de los Estados de la Comunidad Internacional.

Las garantias tendran preferencia sobre otro acreedor, y se emitiran en moneda de curso

legal.
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3.3.1 Clases de garantia en la Contratacién Publica

3.3.1.1 Garantia de fiel cumplimiento

El art 74 de la LOSNCP menciona: Garantia de fiel cumplimiento.- Para seguridad del
cumplimiento del contrato y para responder por las obligaciones que contrajeren a favor de
terceros, relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes o al momento de la firma del
contrato, rendir4 garantias por un monto equivalente al cinco (5%) por ciento del valor de
aquel. En los contratos de obra, asi como en los contratos integrales por precio fijo, esta
garantia se constituira para garantizar el cumplimiento del contrato y las obligaciones
contraidas a favor de terceros y para asegurar la debida ejecucion de la obra y 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.

En los contratos de obra o en la contratacion de servicios no normalizados, si la oferta
econémica 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.

Tales cauciones podran constituirse mediante la entrega de las garantias fiel cumplimiento

contempladas en los numeros: 1, 2;y, 5 del articulo 73 de esta Ley.

No se exigira este tipo de garantia en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y

de adquisicién de bienes muebles que se entreguen al momento de efectuarse el pago.

Tampoco se exigird 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.

Con cargo a la garantia de fiel cumplimiento se podré efectivizar las multas que le fueren

impuestas al contratista.

Es decir esta garantia se refiere a que para el cumplimiento del contrato, el adjudicatario

debe presentar garantias por un monto de 5% del valor de éste; en los contratos por obra y
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en los contratos integrales por precio fijo, esta garantia permite el cumplimiento del contrato
y de las obligaciones contraidas a favor de terceros, asi como para garantizar la buena
ejecucion de la obra y de los materiales, en este sentido con este tipo de garantias si la
entidad contratista observare defectos o mala calidad en las materiales de construccion,

incumplimiento en las especificaciones técnicas, podra hacer efectiva esta garantia.

Para la entrega de estas garantias el Art. 73 de la ley en estudio establece las siguientes:
4  Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco o
institucion financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos;

5 Fianza instrumentada en una pdliza de seguros, incondicional e irrevocable, de cobro
inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais;

6 Certificados de depdésito 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 ejecucién del contrato.

Sin embargo este tipo de garantias en algunos casos no son exigidas, como por ejemplo
en los contratos de compraventa de bienes inmuebles, contratos de adquisicion de bienes

muebles, que se entreguen al instante, y en los contratos de infima cuantia.

La garantia de fiel cumplimiento, si bien es cierto permite garantizar el cumplimiento de una
obra, de un servicio, sin embargo, la propia ley en el articulo 74, inciso quinto “Tampoco se
exigir4 esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar el coeficiente
0.000003 por el Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico”,®
limita que las instituciones publicas puedan solicitar la garantias cuando es menos de
setenta y un mil délares aproximadamente, dejando sin la posibilidad que las entidades
puedan cobrar multas, cuando el contratista incumplen con las clausulas establecidas en el
contrato, con los términos de referencia, pliegos y los demas documentos que forman parte
de un contrato y que deben ser cumplidas y de esta manera se ve afectado el Estado
ecuatoriano. Por lo que considero de gran importancia que se reforme este articulo y se
pueda pedir la garantia de fiel cumplimiento a los contratistas sean personas naturales o

juridicas quienes participen con un monto menor al que establece en el articulo mencionado.

8 Ley Organica de Contratacion del Estado, art. 74
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3.3.1.2 Garantia por anticipo

El articulo 75 de la LOSNCP, determina lo siguiente:

“Garantia por anticipo.- Si por la forma de pago establecida en el contrato, la Entidad
Contratante debiera otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en dinero, giros a la vista
u otra forma de pago, el contratista para recibir el anticipo, debera rendir previamente
garantias por igual valor del anticipo, que se reduciran en la proporcion que se vaya
amortizando aquél o se reciban provisionalmente las obras, bienes o servicios. Las cartas de
crédito no se consideraran anticipo si su pago esta condicionado a la entrega - recepcion de
los bienes u obras materia del contrato.

El monto del anticipo lo regularé la Entidad Contratante en consideracion de la naturaleza de

la contratacioén.”

Por lo tanto este tipo de garantias proceden cuando la entidad contratante tiene que realizar
anticipos ya sea en dinero, giros a la vista u otra forma de pago; cuando ocurre este evento
le corresponde al adjudicatario rendir garantias de igual valor al anticipo realizado, el cual se

regulara por la entidad contratante en relacién a la naturaleza del contrato.

3.3.1.3Garantia Técnica

El Art 76 de la LOSNCP establece:

“En los contratos de adquisicion, provision o instalacién de equipos, maquinaria o vehiculos,
o de obras que contemplen aquella provision o instalacion, para asegurar la calidad y buen
funcionamiento de los mismos, se exigira, ademas, al momento de la suscripcion del
contrato y como parte integrante del mismo, una garantia del fabricante, representante,
distribuidor o vendedor autorizado, la que se mantendra vigente de acuerdo con las

estipulaciones establecidas en el contrato.

Estas garantias son independientes y subsistiran luego de cumplida la obligacion principal.

De no presentarse esta garantia, el contratista entregara una de las previstas en esta Ley
por igual valor del bien a suministrarse, de conformidad con lo establecido en los pliegos y

en el contrato.
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Cualquiera de estas garantias entrara en vigencia a partir de la entrega recepcion del bien’.

Las garantias técnicas se entregan en los contratos de adquisicion, provision o instalacion
de equipos, maquinaria o vehiculos o de obras que incluyan la provision de los equipos, esto
con el fin de garantizar la calidad y el buen funcionamiento de los bienes adquiridos.

Esta garantia subsiste de acuerdo a las condiciones establecidas en el contrato, y si el
fabricante, representante o distribuidor o vendedor autorizado de los bienes no presentare
este tipo de garantia deberd presentar otra establecida en la ley, y entrara en vigencia al

momento de la entrega recepcién del bien.

Las garantias antes enunciadas, pueden combinarse entre si a elecciébn de la entidad

contratante, siempre que aseguren el total cumplimiento de las obligaciones contraidas.

3.4 Devolucién de garantias

Las garantias seran devueltas cuando se han cumplido todas las obligaciones que avalan.

La garantia de fiel cumplimiento del contrato se devolverd cuando se haya suscrito el acta

de entrega recepcion definitiva o Gnica.

La garantia de buen uso del anticipo se devolvera cuando éste haya sido devengado en su
totalidad.

La garantia técnica observara las condiciones en las que se emite. Fuente: Art. 118
RGLOSNCP.

En cuanto a la devolucién de esta garantia cuando el adjudicatario ha cumplido con las
estipulaciones contenidas en los contratos se realizara de acuerdo a la ley y a su reglamento

de la siguiente forma:

El articulo 118 del Reglamento a LOSNCP determina que las garantias serdn devueltas

cuando se han cumplido todas las obligaciones que avalan.

- La garantia de fiel cumplimiento del contrato se devolvera cuando se haya suscrito el

acta de entrega recepcion definitiva o Gnica.
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- La garantia de buen uso del anticipo se devolvera cuando éste haya sido devengado
en su totalidad.

- Lagarantia técnica observard las condiciones en las que se emite.

Es decir la garantia de fiel cumplimiento sera devuelta al momento de la entrega recepcion

definitiva o Unica de la obra.

En cuanto a los contratos para la ejecucion de una obra el articulo 78 de la LOSNCP,
determina que las garantias seran devueltas al momento de la firma del acta de recepcion
Unica o a lo determinado en el contrato. En los demas contratos se devolveran al momento

de la firma de entrega recepcion o a lo estipulado en el contrato.

La garantia técnica se devolvera de acuerdo a lo estipulado en el contrato.

La garantia de buen uso del anticipo sera devuelta en la medida en que se devengue.

En los contratos en los que en un inicio no se present6 la garantia como en el caso del Art.
74 de la Ley se observard lo estipulado en el art. 119 del reglamento que determina:
“Garantia adicional.- Si en un contrato que por disposicién del articulo 74 inciso quinto de la
Ley no se contempld inicialmente la entrega de la garantia de fiel cumplimiento, pero cuyo
valor se incrementare por la celebracién de contratos complementarios, 6rdenes de trabajo o
similares, debera previo a la celebraciéon del contrato complementario o de la orden de
trabajo, obtener la garantia de fiel cumplimiento del contrato, considerando el monto total del

contrato desde su celebracion.”
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CAPITULO IV



4. Proceso de aplicacién de garantias que realizan los afectados por la falta de
ccumplimiento en las compras publicas y aplicacion de estrategias que mejoren
los procesos de contrataciéon publica.

4.1 Sujetos que pueden iniciar una aplicacion de Garantias en la Contratacion
Puablica

Los sujetos que deben iniciar la aplicacion de Garantias son las Instituciones beneficiadas,
previo la entrega de Informes de las areas técnicas, de los que se desprenda el
incumplimiento dentro del proceso materia de contratacion o a su vez se haya mal utilizado
el anticipo, caso contrario las garantias seran devueltas cuando se hayan cumplido todas las
obligaciones que avalan, para lo cual se debe considerar los siguientes aspectos:

- Las garantias de fiel cumplimiento se devolveran cuando se haya suscrito el acta de
entrega recepcion definitiva o Unica.

- Las de buen uso del anticipo, se reducira en la proporcion que se vaya amortizando
el anticipo; y se las devolvera con la suscripcion del acta de recepcion provisional o
cuando se haya devengado en su totalidad el anticipo.

- Garantia técnica, debido a sus caracteristicas y particularidades no esta sujeta a

devolucién.

4.2 Contratacion integral por precio fijo en sus diversas modalidades.

Con la finalidad de amparar el posible riesgo de incumplimiento de contrato y las
obligaciones que contrajere el Contratista a favor de terceros, para asegurar la debida
ejecucion de la obra y 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
construcciéon, mala calidad o incumplimiento de las especificaciones, imputables al

proveedor.

Provenientes de las condiciones en la suscripcién del contrato, el contratista, antes o al
momento de la firma del contrato, rendird garantias por un monto equivalente al cinco (5%)

por ciento del valor de aquel.

No se exigira este tipo de garantia en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y

de adquisicion de bienes muebles que se entreguen al momento de efectuarse el pago.
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Tampoco se exigir esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar el
coeficiente 0.000003 por el Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econdémico.

Con cargo a la garantia de fiel cumplimiento se podré efectivizar las multas que le fueren

impuestas al contratista.

Tomando en cuenta que las poélizas de seguros son incondicionales, irrevocables y de cobro
inmediato, se regira por las estipulaciones que a continuacion se indican las cuales fijan y
limitan la garantia que se otorga. Los endosos que se emitan para aclarar, ampliar, o
modificar las estipulaciones de esta poéliza, no tendran valor si no llevan las firmas de la
Compaiiia, de la Entidad Asegurada y del Contratista. Si existiere incompatibilidad entre lo
dispuesto en el contrato garantizado y las clausulas de esta pdéliza, prevaleceran las

estipulaciones generales de esta pdliza y las particulares que se hayan adicionado.

La presente pdliza debe cubrir el riesgo de incumplimiento del contrato y las obligaciones
que contrajere el Contratista a favor de terceros proveniente de dicho contrato. No responde
la Compaiiia por el incumplimiento del contrato que sea ocasionado por fuerza mayor o caso

fortuito debidamente comprobados.

Cualquier modificacion del contrato convenida entre la Entidad Asegurada y el Contratista,
gue no haya sido aceptada por la Compafiia, no obligara a ésta a responder por la
agravacion del riesgo, pero si quedara obligada en los términos de las estipulaciones del

contrato original.

Este seguro se mantendra vigente por el tiempo de duracién del contrato y de sus prorrogas
o ampliaciones legalmente convenidas, en cuyo caso el Contratista pagara la prima
respectiva por el periodo correspondiente, si hubiere lugar a ello, conviniendo que la emision

del respectivo recibo dara derecho a la Compafiia a exigir el pago inmediato de la prima.

La Entidad Asegurada se obliga a cancelar las primas que por motivo de la presente pdliza o
sus renovaciones no sean canceladas por el Contratista, para lo cual bastara un simple
requerimiento de la Compafiia en ese sentido. El recibo o factura de prima, debidamente
certificado por la Compaifiia, es titulo ejecutivo contra el contratista. En caso de que se

disponga por parte de la Entidad Asegurada la renovacion de esta poliza, las primas
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correspondientes deberan ser pagadas a la Compafiia con cargo a los valores que tengan
retenidos la Entidad Asegurada al Contratista.

Durante la vigencia del contrato de pdliza, la Entidad Asegurada podra solicitar la
terminacion anticipada del seguro, en cuyo caso la Compafiia atendera el pedido y liquidara
la prima aplicando la tarifa de corto plazo. Ni la Compafiia ni el Contratista podran resolver
este contrato de seguro, sin el consentimiento expreso de la Entidad Asegurada. Cesara
toda responsabilidad de la Compainiia y por lo tanto caducaré todo derecho sobre esta péliza
en la fecha de vencimiento del plazo de vigencia, aunque no se devuelva el original de la

poéliza a la Compaiiia.

La vigencia de la péliza terminara antes de la fecha sefialada en la misma, tan pronto como
se pague el valor Asegurado por incumplimiento del contrato por parte del Contratista. La
retencion de la presente poliza, o de los endosos a la misma, que no estuvieren vigentes, no
confiere ningun derecho a la Entidad Asegurada, por lo que debera ser devuelta sin demora

a simple solicitud del Contratista o de la Compaiiia.

El reclamo de la Entidad Asegurada por motivo de este seguro debera hacerlo tan pronto
como se produzca la declaracion de incumplimiento del contrato o de que existan
obligaciones en mora del Contratista frente a terceros, o en cualquier momento durante la

vigencia de la pdliza.

Si hubiere otras garantias que aseguren el cumplimiento del contrato conforme el Art. 77 de
la Ley de Contratacién Publica, el pago de la indemnizacién sera prorrateado en proporcion

a tales garantias.

Una vez realizado el pago de la presente garantia, la Compafia se reserva el derecho de
examinar los libros del Contratista y de la Entidad Asegurada, en la parte que se refiere o

tenga relacion con la procedencia del reclamo, siempre que no haya Ley que lo prohiba.

El Contratista se compromete a enviar a la Compafiia copias certificadas de los informes de

la Entidad Asegurada respecto de las fiscalizaciones periddicas que ésta realizare.

La Entidad Asegurada, debe convenir en la obligacién de prestar a la Compafiia, mientras el
seguro esté vigente, toda clase de facilidades para la investigacion de la marcha del contrato

que ampara el seguro, permitiendo el libre examen de los libros, documentos y cuentas de
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su pertenencia, proporcionando todos los datos que reposen en su poder, sin que para ello
se requiera de orden judicial, siempre que no haya Ley que lo prohiba.

Igual derecho tendra la Compafiia de examinar los libros y mas documentos del Contratista.

En caso de pago del seguro por la Compafiia, la Entidad Asegurada cedera a favor de ella
todos los derechos contra el Contratista, por razén de la presente pdliza hasta cubrir la suma
que la Compafiia hubiere pagado a la Entidad Asegurada. La Compaiiia tendrd derecho a
ejercer las acciones de reembolso de lo que haya pagado por cuenta del Contratista con los
intereses y gastos que se generen, aun cuando dicho pago haya sido ignorado o rechazado

por éste. Para este efecto la péliza o el recibo de indemnizacién constituiran titulo ejecutivo.

La responsabilidad de la Compafia termina:

a) Por la suscripcion del acta que declare extinguidas las obligaciones del Contratista o por
el vencimiento del plazo previsto en el contrato principal.

b) Por la devolucion del original de la péliza y sus anexos.

c) Por el pago de esta poliza.

d) Por la extincién de la obligacion afianzada.

e) Por no haberse solicitado la renovacion de la poéliza o la ejecucion de la misma dentro de
su vigencia; vy,

f) Por las causas sefialadas por la Ley.

Para reclamar el pago de esta garantia, se requerira presentar a la Compafiia la resolucion
administrativa suscrita por la maxima autoridad de la Entidad Asegurada que declare el

incumplimiento del contrato, o la mora del Contratista en sus obligaciones frente a terceros.

Recibida dicha resoluciéon, la Compafia procedera inmediatamente y sin mas tramites al
pago del valor Asegurado en caso de incumplimiento de contrato o al pago del valor
requerido para satisfacer obligaciones del Contratista frente a terceros. La indemnizacion a
que da derecho este seguro podra ser cobrada Unicamente por la maxima autoridad de la
Entidad Asegurada o el delegado que expresamente designe dicha autoridad. En todo caso,
se adjuntara al reclamo los documentos que acrediten el incumplimiento de la obligacién

afianzada y la cuantia del perjuicio ocasionado.

La Compafiia al pagar la indemnizacion por concepto de este seguro, quedara relevada de

toda responsabilidad para con la Entidad Asegurada. Si se llegare a comprobar que la
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reclamacion fue infundada, ésta responderd ante la Compafiia por todas las consecuencias

de las acciones judiciales pertinentes.

Si por decision judicial se determinare que el Contratista no ha incurrido en incumplimiento o
si con motivo de la misma resolucion resultare que la indemnizacién pagada por la
Compania fue superior a la que realmente era de cargo del Contratista, la Entidad
Asegurada deberd restituir las sumas correspondientes incluidos los intereses y gastos
ocasionados a la Compafia o al propio Contratista, sujeta la restitucion en este ultimo caso
a la condicibn de que el Contratista ya hubiere hecho el reembolso respectivo a la

Compaiiia.

Si la Entidad Asegurada fuere deudora del Contratista, por cualquier concepto, al reclamar el

pago de la indemnizacion por incumplimiento del contrato deducira el monto de dicha deuda.

Toda cuestiébn que suscitare por razon de esta poliza una vez realizado el pago de la

indemnizacién queda sometida a la jurisdiccién ecuatoriana.

Para efectos de cualquier reclamacion judicial las partes sefialan como domicilio el de la
Entidad Asegurada.

En lo que no esté previsto en las pélizas se estara a lo dispuesto en la Ley General de

Seguros y su Reglamento General.

4.3 Enumeracion de las causales para permitir el cobro de una Garantia.

La Ley Orgéanica de Contratacion Puablica no determina expresamente las causales que
permitan el cobro de una Garantia sin embargo se debe considerar que para que se pueda
efectuar el cobro es necesario que se dé por terminado el contrato de forma unilateral del
contrato, pudiendo la entidad contratante declarar terminada anticipada y unilateralmente los
contratos a que se refiere esta ley, en los siguientes algunos casos que seran causas

suficientes para el cobro de las garantias:
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 dias, sin
gue medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta ley;

6. En los demés casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; vy,

7. La entidad contratante también podra declarar terminado anticipada y unilateralmente el
contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o
fuerza mayo r, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del

contrato ni se inscribira al contratista como incumplido.

En este Gltimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del anticipo no
amortizado en el término de treinta (30) dia s de haberse notificado la terminacién unilateral
del contrato en la que constara la liquidacién del anticipo, y en caso de no hacerlo en
término sefialado, la entidad pro cedera a la ejecucién de la garantia de Buen Uso del
Anticipo por el monto no devengado. El no pago de la liquidacion en el término sefalado,
dara lugar al pago de intereses desde la fecha de notificacion; intereses que se imputara a la
garantia de fiel cumplimiento del contrato

Antes de proceder a la terminacién unilateral, la entidad contratante notificard al contratista,
con la anticipaciéon de 10 dias término, sobre su decisién de terminarlo unilateralmente.
Junto con la notificacién, se remitirdn los informes técnico y econdmico, referente s al
cumplimiento de las obligaciones de la entidad contratante y del contratista. L a notificacion
sefalara especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido el contratista de
acuerdo al articulo anterior y le advertira que de no remediarlo en el término sefialado, se

daréa por terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento, en el término
concedido, la entidad contratante podra dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucién de la maxima autoridad de la entidad contratante, que se comunicara
por escrito al contratista y s e publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS. La resolucion de
terminacion unilateral no se suspendera por la interposicion de reclamos 0 recursos
administrativos, demandas contencioso administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de

acciones de amparo de parte del contratista.

Los contratistas no podran aducir que la entidad contratante estd en mora del cumplimiento

de sus obligaciones econémicas en el caso de que el anticipo que les fue re entregado en
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virtud del contrato no se encontrare totalmente amortizado. La forma de calcular la

amortizacion del anticipo constara en el reglamento respectivo.

Solo se aducirda mora en el cumplimiento de las obligaciones econémicas de la entidad
contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al contratista, y éste
mantenga obligaciones econémicas pendientes de pago.

La declaracion unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la entidad contratante a
establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacion financiera y
contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento y, si fuere del caso, en la parte que
corresponda, la garantia por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha
de terminacién del contrato, teniendo el contratista el plazo término de 10 dias para realizar
el pago respectivo. Si vencido el término sefialado no efectla el pago, debera cancelar el
valor de la liquidacién mas los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del

Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago.

La entidad contratante también tendra derecho a demandar la indemnizacién de los dafios y

perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacion unilateral, la entidad contratante podra volver a contratar
inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, p ara lo cual se observara el

procedimiento de cotizacion previsto en el Capitulo IV del Titulo Il de esta Ley

4.4 Estrategias para mejorar los procesos de Contratacién Publica apegada a la
norma juridica y en base a la experiencia recopilada para evitar la ejecucion de
la garantia.

4.4.1 Procedimientos para obtener una garantia

Como se comento en capitulos anteriores la obtencion de garantias, consiste en un requisito
indispensable para la suscripcion de un contrato en el sector publico, y constituye una de
esas clausulas exorbitantes, debido a que ponen a la Administracion Pablica en una ventaja
superior frente al particular, al solicitarle presente una garantia de que va a cumplir con lo
estipulado en el contrato, mientras que la Administracion Publica, no presenta ninguna
garantia de que va a pagar a tiempo las planillas, de que los disefios estan bien elaborados,
de que no van rescindir contratos, entre otros; todo esto con la finalidad de proteger los

recursos e intereses publicos.
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4.4.2 Obtencion de la garantia de buen uso de anticipo y fiel cumplimiento en una
entidad financiera y aseguradora

Estas garantias se obtienen previo o al momento de la suscripcion del contrato con la
Administracion Publica, son responsabilidad del contratista, quien deberd acudir alguna de
las entidades autorizadas para la emisidon de garantias como son: aseguradoras, bancos,
mutualistas, entre otras; y debera presentar la siguiente documentacion, para ser calificados:
- Cédula de ciudadania y Certificado de votacion a color del contratista, cényuge y garante

- Copia del Registro Unico de Proveedores

- Copia del Registro Unico de Contribuyentes

- Detalle de bienes que posee el contratista, con su respectiva documentacién de soporte;

- Hoja de vida del contratista

- Estado de Situacion Financiera del Contratista

Una vez calificado, se debera presentar la adjudicacion del Portal de Compras

Publicas.

4.4.2.1 Garantia de buena calidad de los materiales

Esta garantia seré solicitada en forma previa o al momento de la suscripcion del contrato, se
exigird una garantia del fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que
se mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones establecidas en los pliegos y
contratos, las cuales garantizan el correcto funcionamiento de las obras, equipos o bienes,
debido a que establecen las reparaciones o cambios de aquellas partes en la que se

descubran defectos, mala calidad o incumplimiento por parte del contratista.

4.4.2.2 Oportunidad y procedimiento para larenovacion de las garantias

La renovacion de la garantia basicamente se da en el sector publico, por el vencimiento del
plazo establecido en la pdliza, el cual se produce por los siguientes motivos:

- Pago tardio en las planillas,

- Por estacion invernal,

- Por otras condiciones climéticas que paralizan las obras,

- Por cambios en los disefios;

- Por tardanza en la presentacion, recepcion y aprobacion de planillas,

- Por la no presentacién a tiempo del informe del fiscalizador, entre otros.
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4.4.2.3 Renovacion de la garantia de buen uso del anticipo

Esta garantia debe renovarse con quince dias de anticipaciéon a la fecha de vencimiento de
la pdliza o con el tiempo que hayan acordado entre la entidad publica y la aseguradora; esta
renovacién no requiere de autorizacion del contratista, basta que la entidad asegurada la

solicite.

Vale recalcar que la renovacion de la garantia de buen uso del anticipo no va a ser por el
total de la primera cantidad asegurada, sino por la diferencia que queda y en el porcentaje
gue no se haya amortizado.

Esta garantia estara vigente hasta la celebracion del acta provisional o hasta que el anticipo
este amortizado en el 100%.

4.4.2.4 Renovacion de la garantia de fiel cumplimiento del contrato

Al igual que la garantia anterior debe ser renovada a pedido de la entidad publica a la
Aseguradora, para lo cual se la solicitara con quince dias de anticipacion a su vencimiento, o
como hayan acordado entre la aseguradora y la entidad publica; para esta renovacién no se
necesita de la autorizacion previa del contratista, y sera por la totalidad del monto, sin
afectar el nivel del avance. La garantia de fiel cumplimiento debe estar vigente por lo menos

hasta seis meses 0 180 dias después de que la obra fue recibida provisionalmente.

4.4.2.5 Responsable de larenovacién de las garantias

Segun las Normas de Control Interno emitidas por el Contralor General del Estado, y que
son de uso obligatorio para todas las entidades del sector publico; la responsable del

manejo, renovacion y control de las garantias es el area de Tesoreria de la entidad.

“...En los contratos que celebren las entidades del sector publico, para asegurar el
cumplimiento de los mismos, se exigira a los oferentes o contratistas la presentacion de las
garantias en las condiciones y montos sefialados en la ley.- Los contratos que generalmente
celebran las entidades del sector publico son de: adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, cuyas clausulas
contractuales contemplan el pago de anticipos, previo a la entrega de una garantia, en las
condiciones y montos sefialados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.- La tesoreria de cada entidad publica, ejercera un control adecuado y permanente

de las garantias con el fin de conservarlas y protegerlas, en los siguientes aspectos:
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Las garantias presentadas deben corresponder a cualquiera de las forma de garantias
contempladas en las disposiciones legales vigentes,

La recepcion de los documentos se efectuara previa al pago de los anticipos y se verificara
que cumplan con los requisitos sefalados en la ley;

Custodia adecuada y organizada de las garantias;

Control de vencimientos de las garantias recibidas.

La tesoreria informara oportunamente al nivel superior sobre los vencimientos de las
garantias a fin de que se tomen las decisiones adecuadas, en cuanto a requerir su

renovacion o ejecucion, segun sea el caso. ...”

De lo anterior se desprende que el servidor publico encargado del area de tesoreria es la
persona responsable del manejo de las garantias, vigencia y renovacion adecuada, de no
cumplir con esta disposicion estara sujeta a las responsabilidades que determina la
Contraloria General del Estado.

4.4.2.3Procedimiento para ejecutar una garantia

La exigencia de la efectividad de las garantias constituidas para respaldar el cumplimiento
del contrato es dable desde el momento en que la Entidad tiene o ha debido tener
conocimiento de la ocurrencia del hecho que motive la declaratoria del siniestro de

incumplimiento mediante acto administrativo motivado.

Para proceder a ejecutar las garantias es muy importante que se observe el debido proceso,
para evitar que en el futuro se reviertan demandas contra la entidad por inobservancia de los

procedimientos legales.

En los casos de terminacion unilateral del contrato, si el contratista no pagase el valor
requerido dentro del término de diez dias contados a partir de la fecha de notificacion de la
resolucion de la terminacion unilateral; la entidad contratante solicitara por escrito a los
bancos o instituciones financieras y aseguradoras que hubieren otorgado las garantias, que
dentro del término de 48 horas contado a partir del requerimiento, ejecute las garantias
otorgadas y dentro del mismo término pague a la Entidad Contratante los valores liquidados
gque incluyan los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, que se

calcularan hasta la fecha efectiva del pago.
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4.4.3 Procedimiento para devolver una garantia y su relacion con la recepcién de las
obras

Las garantias serdn devueltas cuando se hayan cumplido todas las obligaciones que avalan,
para lo cual se debe considerar los siguientes aspectos:
- Las garantias de fiel cumplimiento se devolveran cuando se haya suscrito el acta de
entrega recepcion definitiva o Unica.
- Las de buen uso del anticipo, se reducira en la proporciéon que se vaya amortizando
el anticipo; y se las devolvera con la suscripcion del acta de recepcién provisional o
cuando se haya devengado en su totalidad el anticipo.
- Garantia técnica, debido a sus caracteristicas y particularidades no esta sujeta a

devolucion.

4.4.3.1Las recepciones y las garantias

La recepcion, es el acto formal mediante el cual la Administracion recibe el objeto
contractual o parte de él; en nuestra legislacion se contemplan las siguientes clases de
recepcion:

1 Unica

1 Parcial

[1 Definitiva

[1 Presunta

4.4.3.2Larecepcion Gnica

Es el acto formal mediante el cual la entidad recibe del contratista el objeto del contrato por
considerar que se ha cumplido a cabalidad; este tipo de recepcién procede en los contratos

de adquisicion de bienes y de prestacién de servicios incluidos los de consultoria.

Al tener el efecto de la recepcion definitiva y por ser Unica; en lo relacionado a las garantias,
la entidad de entregar la garantia de fiel cumplimiento y la de buen uso de anticipo; sin
embargo excepcionalmente puede que la péliza de buen uso del anticipo se devuelva antes,
como es el caso: de que la obra se haya concluido con menos de lo presupuestado, cuando
hayan existido cambios en los rubros y cantidades del contrato, que modifiquen el valor del

contrato, entre otros.
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4.4.3.3Larecepcion provisional

Es el acto formal; mediante el cual la entidad contratante recibe el objeto materia del

contrato provisionalmente, es decir entra a periodo de observacion por seis meses.

Este tipo de recepcion se da en los contratos de ejecucién de obras y en los contratos
integrales por precio fijo; en lo relacionado a las garantias con la recepcion provisional se
devuelve la garantia de buen uso del anticipo en lo relacionado a la de fiel cumplimiento esta
sigue vigente después de suscrita el acta de recepcién provisional.

4.4.3.4Recepcion definitiva

Es la que procede después de la recepcion provisional, cuando la administracion no ha

efectuado objeciones ni observaciones al cumplimiento del contrato dentro del término legal.

En lo relacionado a las garantias se deben encontrar vigentes la de fiel cumplimiento del
contrato, la cual se devolvera al contratista con la firma de esta acta y la garantia técnica

que depende de lo estipulado en el contrato.

4.4.3.5Recepcidon Presunta

Es una recepcion tacita o presuntiva, que se produce ante el silencio de la Administracion

Publica, respecto de la solicitud de recepcién realizada por el contratista.

Una vez concluida la obra, bien o servicio, el contratista realizara la solicitud de recepcion, a
la entidad; la cual cuenta con 10 dias para recibir o negarse a recibir la obra, bien o servicio
por razones justificadas; si transcurrido el plazo la entidad no realiza la aceptacion y no
existen motivos justificables para no recibirla, operara la recepciéon de pleno derecho, para lo
cual el contratista notificara a la entidad por intermedio de un Juez de lo Civil o de un Notario

Publico.

Las garantias serén devueltas cuando se hayan cumplido todas las obligaciones que avalan,

para lo cual se debe considerar los siguientes aspectos:

- Las garantias de fiel cumplimiento se devolveran cuando se haya suscrito el acta de

entrega recepcion definitiva o Unica.
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- Las de buen uso del anticipo, se reducira en la proporcién que se vaya amortizando
el anticipo; y se las devolvera con la suscripcion del acta de recepcién provisional o
cuando se haya devengado en su totalidad el anticipo.

- Garantia técnica, debido a sus caracteristicas y particularidades no esta sujeta a

devolucion.

4.5 Proceso de cobro de la Garantia

Cobertura.- Devoluciéon de los saldos deudores del anticipo en caso de resolucién,
terminacion y/o resiliacion del contrato por las causas sefialadas en el contrato y luego de
cumplir con lo sefialado en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y,
la inversion del anticipo exclusivamente en la realizacion de las obras materia del contrato,
celebrado entre la Entidad Asegurada y el Contratista asi como la adquisicion de bienes o
magquinarias para estos mismos fines que no sean los del contrato, la aseguradora

responderd por los dafios causados

Vigencia.- Se mantendrd la vigencia hasta que el contratista haya amortizado totalmente el
anticipo recibido y las ampliaciones de vigencia legalmente establecidas. Durante la vigencia
del presente contrato, la Entidad Asegurada podra solicitar la terminacion anticipada del
seguro, en cuyo caso la compafiia atendera el pedido y liquidara la prima. Ni la compaifiia ni
el Contratista podran revocar esta poliza. El seguro puede terminar antes de la fecha sefiala
en la péliza; en los siguientes casos: A la firma del acta de entrega recepcion provisional de
los bienes objetos del contrato; en cuanto se haya amortizado el anticipo; en cuanto la
compafia indemnice a la Entidad Asegurada por la ejecucion legal de la garantia; por la

extincién de la obligaciéon afianzada; Por las causas sefialadas en la Ley.

Reclamo.- Para el pago de esta garantia, se requerird presentar a la Compafia una
declaracién escrita u oficial, suscrita por la autoridad maxima de la Entidad Publica
asegurada en la cual se indiqgue haber cumplido en lo previsto en la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, el saldo actual del anticipo no devengado y la

solicitud de indemnizacién respectiva.

Recibida que sea dicha declaracion, la compafia procedera inmediatamente y sin mas

tramites al pago del saldo del anticipo solicitado.
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Indemnizacién: La indemnizacién no excedera en ningun caso la suma asegurada indicada
en la poliza o anexos. La compafiia reconocerd el saldo de la liquidacién financiera y
contable de la obra como anticipo no devengado al momento de la efectivizacion, de la
garantia en concordancia con las disposiciones de la Ley de Contratacion publica que indica
sobre la garantia del Anticipo.

Si la Entidad Asegurada al momento de ocurrir el siniestro fuere deudor del afianzado por
cualquier concepto, se compensaran las obligaciones hasta el monto correspondiente. La
compafia podr4 poner como excepciones todas aquellas que por ley y los contratos pueda
plantear el Contratista

El asegurado no podra realizar el cobro de la fianza, si se encontrare en la situacién prevista
en el Art. 1595 del Cdodigo Civil. La indemnizacién podra ser cobrada Unicamente por la

Entidad Asegurada.

El contratista se constituye en deudor de la compaifiia por el valor de la indemnizacién que
ésta pague a la entidad asegurada. También se considerara de cargo al contratista todos los

gastos que se hayan efectuado en razon del pago del seguro.

Exclusiones.- Cualquier modificacién del contrato convenida entre la Entidad Asegurada y
el contratista, que tenga relacion con el anticipo y que no haya sido aceptada por la
compafia no obligara a esta a responder por la agravacién del riesgo, pero si quedara

obligada en los términos de las estipulaciones del contrato original.

Valor asegurado. — El capital asegurado de la péliza se reducira en la proporcién en que se
vaya amortizando el anticipo o recibido provisionalmente los bienes objeto del contrato, en
caso de preverse recepciones parciales. Los saldos deudores del anticipo son el resultante
de la diferencia entre el valor del anticipo original y lo recuperado por la Entidad Asegurada
en las planillas de trabajo ejecutado por el contratista. BUEN USO DE ANTICIPO PRIVADO.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

La Ley Organica del Sistema de Contratacion Publica vigente desde el cuatro de agosto de
2008, es de trascendental importancia para el desarrollo del pais, es una herramienta que
permite optimizar los recursos publicos y aspira a disminuir los casos de corrupcion,
paralizacion de obras, Los procesos de contratacion de montos menores se sometian a la
reglamentacién de cada organismo contratante, consecuencia de todo ello era el caos, la
inseguridad juridica, la dispersion de normativa que contemplaba procesos lentos,
engorrosos y adjudicados por simple invitacion. La poca o nula utilizaciébn de mecanismos
informaticos y electronicos; en los procesos precontractuales y contractuales ha traido
consigo la no utilizacion de la eficiencia y eficacia de la contratacion en linea, que en los
tiempos de la globalizacion y competitividad deben de ser utilizados por las entidades
contratantes con la participacion del mayor numero de personas naturales y juridicas en los

procesos de contratacion.

Luego de haber finalizado con el presente trabajo de investigacién teérico y analizado los
resultados del proceso investigativo de campo, considero pertinente establecer las

siguientes conclusiones:

Que en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, estipula 4 casos por
los que la méxima autoridad contratante podra declarar desierto los procesos.

Existe incongruencia entre lo que dice el numeral 3 del articulo 33 de la LOSNCP vy el Art.
114 del Reglamento de la LOSNCP.

El Art. 57 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, otorga

muchisimas facilidades a los oferentes extranjeros, creando un vacio juridico de desigualdad
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con los oferentes nacionales, lo 102 cual conlleva a que se vulnere los principios
establecidos en la LOSNCP, especificamente los principios de igualdad, trato justo.

Los procedimientos de contratacion para el arrendamiento de bienes tanto para el caso en
que el estado o una institucién publica tengan la calidad de arrendadora como arrendataria,
no se encuentran debidamente reglamentados, ya que el Reglamento de esta Ley, traslada
la responsabilidad al Servicio de Contratacion del Estado (SERCOP), ocasionando
dispersién de normas.

La presentacion de la garantia de fiel cumplimiento, de conformidad con el articulo 74,
inciso quinto, limita a las instituciones publicas solicitarla, cuando el presupuesto referencial
en los procesos es menor de setenta y un mil délares aproximadamente.

En la actual Ley, desaparece como garantia la seriedad de la propuesta, presentandose
varios casos, en que el contratista adjudicado incumple con el objeto del contrato,
especialmente cuando se refiere a cantidades menores donde la propia ley establece que
no se puede exigir la garantia de fiel cumplimiento.

En los procedimientos precontractuales de los contratos sometidos al Régimen Especial

contantes en el Reglamento General de la Ley son insuficientes o incompletas.
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RECOMENDACIONES

Creo pertinente y necesario, luego de haber concluido con la presente investigacion

plantear las siguientes recomendaciones:

Que dentro de las causales para declarar desierto un procedimiento de contratacion
previstas en la LOSNCP, se agreguen otras como por ejemplo la siguiente: “Cuando la red
informatica se caiga o se congestione”, en razdn de que al suceder este imprevisto,
ocasiona retrasos tanto para las instituciones publicas; y, ademas produce incertidumbre
entre los oferentes

Que es muy importante que se introduzcan reformas a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contrataciéon Publica y se incorpore en ésta, el procedimiento de contratacion por infima
Cuantia con el objeto que el Estado mantenga concordancia entre las leyes y sus
reglamentos.

Que se debe armonizar el articulo 114 del Reglamento con el numeral 3 del Art. 33 de la
LOSNCP.

Que se sustituya el inciso segundo del Art. 57 de la Ley, en lo referente los Procedimientos
Especiales, de esta manera se evite seguir dando contratos direccionados, con la estrategia
de que son emergentes.

Que cuando en los contratos de emergencia, la maxima autoridad contrate de manera
directa, con empresas extranjeras se les solicite las garantias al momento de suscribir el
contrato, para que existe igualdad y trato justo con los contratistas nacionales, quienes
deben hacerlo al momento de la firma del contrato.

Que es imprescindible y necesario, realizar reformas en lo referente a los procedimientos,
por ejemplo, los contratos de arrendamiento, no existe un procedimiento especifico, mas
aun en la Ley muy poco tratan de este tema; en lo referente a las causales de declarar
desierto un proceso, a las garantias, a los proceso de subcontratacion, subdivisién, entre
otros, para de esta manera lograr obtener una de las mejores Leyes a nivel mundial, y no
solo eso, sino también que permita lograr con el fin Gltimo que tiene la Administracion
Publica, como es, el de satisfacer las necesidades nacionales e institucionales.

Que de manera urgente exista un proyecto de ley; en la que se reforme a la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento con la finalidad de que

exista coherencia entre sus normas.
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