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RESUMEN

El titulo del presente trabajo es: “Falencias e incongruencias de las garantias

aplicadas en los procesos de contratacion publica”.

Para cubrir las expectativas de este trabajo, el objetivo principal sera disefiar y
proponer un Anteproyecto de Ley reformatoria a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y al Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, respecto al régimen de garantias.

Con esta tesis se identificaran los problemas que tienen la actual Ley de Contratacién
Publica y su Reglamento con respecto a las garantias exigidas a los contratados y se

podra dar respuesta a ellos.

La investigacion serd exploratoria donde identificaremos los problemas existentes. Se
realizara una encuesta con preguntas cerradas a 384 personas y también una

entrevista con preguntas abiertas a cuatro expertos en la contratacion publica.

Como resultado, se elaborard un Anteproyecto de Ley que corrija todas las falencias
encontradas y que den respuesta a las necesidades que la ciudadania espera de las

contrataciones publicas.

PALABRAS CLAVE: contratacién publica, sistemas de garantias, administracion,

artesanos, pequefias empresas, aval bancario.



ABSTRACT

The title of the present work is: “Failings and incongruities of the guarantees applied in

the processes of public contracting".

To cover the expectations of this work, the principal aim will be to design and to
propose a bill of reformatory law to the Organic Law of the National System of Public
Contracting and to the General Regulation of the Organic Law of the National System

of Public Contracting, with regard to the regime of guarantees.

With this thesis there will be identified the problems that have the current Law of Public
Contracting and his Regulation with regard to the guarantees demanded from the

contracted ones and it will be possible give response to them.

The investigation will be exploratory where we will identify the existing problems. A
survey will be realized by questions closed to 384 persons and also an interview with

questions opened four experts in the public contracting.

As result, there will be elaborated a Draft bill that corrects all the opposing failings and
that they give response to the needs for that the citizenship expects from the public
contracting.

KEYWORDS: public contracting, systems of guarantees, administration, craftsmen,

small enterprises, bank endorsement.



INTRODUCCION

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial n° 395 del 4 de agosto de 2008, determina los
principios, normas Yy procedimientos de contratacion para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluso los de
consultoria, creada con el fin de innovar la contratacibn mediante procedimientos
agiles, transparentes, eficientes y tecnoldégicamente actualizados, que impliquen
ahorro de recursos y que faciliten las labores de control tanto de las entidades
contratantes como de los propios proveedores de obras, bienes y servicios y de la

ciudadania en general.

Con esta Ley, se cred un nuevo marco institucional de la contratacion publica que
representa la arquitectura institucional del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
destacéndose el Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP como organismo
rector, que articula la relacion precontractual que ocurre entre las Entidades
contratantes y los proveedores en los términos establecidos por la normativa del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que interactia con los organismos del
Estado que cumplen diferentes funciones en el &mbito de la contratacion publica, y
cuya labor y competencias se sustentan en instrumentos de cardcter juridico o

normativo y tecnolégico.

En la actualidad la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y su
Reglamento, determinan tres tipos de garantias aplicables a los procesos de
contratacion, como son: técnica, de anticipo y la de fiel cumplimiento, sin embargo, es
necesario manifestar que existen algunas falencias e incongruencias en estas
garantias, razon por la cual tienen que ser reformadas para lograr una eficiente y
adecuada aplicacion en los proceso de contratacion publica, ye n consecuencia

brindar una mayor seguridad juridica.

Con estos antecedentes, resulta indispensable reformar la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento. Cabe recordar que es deber del
Estado proteger a la sociedad y propender una eficaz y eficiente administracion
publica, a través de la creacion o actualizacién de leyes que eviten inconvenientes

juridicos, perjuicios econémicos, corrupcion y que tales leyes sean claras y objetivas.



El objetivo principal de este trabajo es el de:

Disefiar y proponer un Anteproyecto de Ley reformatoria a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica y al Reglamento General de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, respecto al régimen de garantias.
Los objetivos especificos son:

e Determinar cuales son las garantias actuales y la necesidad de reformarlas,
con el propésito de lograr agilidad y eficiencia en los procesos de contratacion
publica.

e Fundamentar juridicamente la necesidad de reformar las actuales garantias en
los procesos de contratacidn publica, para garantizar eficacia y eficiencia en los
procesos de contratacién publica.

o Establecer los componentes para la elaboracion del Anteproyecto de Ley
reformatoria a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
al Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica, respecto al régimen de garantias.

Para ello, se analizaran las generalidades y conceptos en el entorno de la contrataciéon
publica y de la LOSNCP. También se analizaran las falencias e incongruencias que
versan sobre las garantias en los procesos de contratacion, observando y
contrastando la legislacion comparada de otras legislaciones. Realizaremos una
encuesta sobre los usuarios del portal de contratacion publica, para conocer los
problemas y necesidades en la opinién de éstos; ademas, se hard una entrevista con

preguntas abiertas a cuatro expertos juridicos para conocer su opinion al respecto.

Finalmente, con los resultados de las encuestas y con la valoracion del andlisis de la
LOSNCP, se redactara un anteproyecto de Ley para la reforma de la LOSNCP vy el
Reglamento.



CAPITULO |

CONTRATACION PUBLICA



1.1. Antecedentes

La puja o licitacion competitiva entre varios ofertantes es una técnica usada desde
tiempos antiguos. Del Derecho Romano nos llega la palabra «subasta». El botin
conseguido en las campafias militares era vendido de forma publica, en el lugar del
evento se clavaba la insignia real (asta) que legitimaba el acto, de ahi viene el término
de subasta. “Pacto de in diem addictio, pacto de resolucion por mejor oferta. Se daba
en las subasta en las que el objeto era adjudicado (adictio) al mejor postor pro el
magistrado que las presidia” (Bernad, Buigues, Espinosa, & Gémez, 2011, pag. 171).
Vemos, por tanto, que la practica viene arraigada juridicamente desde los cimientos

del Derecho Romano.

Las leyes sobre administracion financiera y control en nuestra region tienen raices en
la Legislacion de Indias, dictadas la Audiencia Espafa para el gobierno del territorio

Americano y que se extendié hasta el siglo XIX.

La primera normativa de trascendencia sobre contratacion publica en el Ecuador, la
hallamos en la Ley de Hacienda de 1927, donde se regulaba las compras de insumos,
materiales que necesitaba el gobierno para funcionamiento, y donde se exigia al
Estado la licitacibn para ciertos volimenes de compras. Para esta operacion de
licitacion se debia contar con la intervencion del Controlador General de la Nacion.
Esta ley sufre varios cambios que se van incorporando como el caso de la codificacion
en el aflo de 1960, que contempla el requerimiento de contar con una partida
presupuestaria que disponga de los fondos necesarios para la celebracion del

contrato.

Esta Ley tiene algunos cambios a lo largo de las siguientes décadas, hasta que en
1964 se publica la ley de licitaciones de 1964, después de sucesivas reformas se
publica la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas en 1974, donde se recogen los
principios de licitacion, bases y partida presupuestaria para su completa autorizacion
por la entidad pertinente, ademas se incorpord la figura "exorbitante", del derecho

administrativo, de la "terminacion unilateral y anticipada del contrato".

En 1990 se publica la Ley de Contratacion Publica, donde se recogieron las
reglamentaciones concretas internas que debian aplicar las instituciones publicas. La
primera Ley de Consultoria se publico en 1998, en el que se determind los

procedimientos para poder contratar con empresa encargadas de realizar encuestas
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de servicios, datos para las instituciones del estado. Se publican también, algunas
leyes para contrataciones especiales, como las contrataciones dentro del sector
petrolero, sujetas a la Ley de Hidrocarburos, entre otras en el mismo entorno
productivo. Esta Ley, fue codificada en el afio 2001 y estuvo en vigencia hasta el afio
2008. Fue sustituida por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

(en adelante, también nos referiremos a ella como LOSNCP).

En este cuerpo legal se ha introducido, principalmente, la nociéon de un Sistema
Nacional de Contratacién Publica basada en herramientas tecnolégicas (portal de
compras publicas) y procesos dinamicos, creacion del Instituto Nacional de
Contratacién Puablica y del Registro Unico de Proveedores a su cargo. (Pérez,
Lopez, & Aguilar, 2011, pag. 1.)

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica - LOSNCP, fue
publicada en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 395, de 04 de agosto de 2008,
constituyéndose como la base del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Ecuatoriano, integrado por un cuerpo normativo y una entidad reguladora como es el
Ex Instituto Nacional de Contratacion Publica - Ex INCOP, conocido en la actualidad
como Servicio Nacional de Contratacion Publica — SERCOP, conforme se desprende
de la Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento N° 100, de 14 de Octubre
del 2013, con la cual se dispuso sustituir la denominacion del Instituto Nacional de
Contratacion Publica por la de Servicio Nacional de Contratacion Publica que se
contengan en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, otras
leyes, reglamentos, normas o regulaciones; cualquier referencia al Servicio Nacional
de Contratacion Puablica como "instituto”, "INCP" o "INCOP", debera ser sustituida por

la nueva denominacion y las siglas "SERCOP", en su orden.

El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, se expidid mediante Decreto Ejecutivo No. 1248, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial N° 399, de 08 de agosto de 2008, reformado mediante Decreto
Ejecutivo N° 1700, publicado en el Registro Oficial N° 588, de 12 de mayo de 2009.

El Servicio Nacional de Contratacion Plblica — SERCOP, es el Organo Rector del
Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, creado con capacidad normativa para
ejercer sus atribuciones, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa,
técnica, operativa, financiera y presupuestaria; organismo que propone un cambio de

concepto en cuanto al régimen de contratacién publica en nuestro pais.



Efectivamente, con Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica se
incorpord el manejo digital de los servicios a través de un portal administrado por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica (de ahora en adelante, también lo
denominaremos SERCOP). Esta web es el Unico medio para participar en los
procesos de contratacion en consonancia con lo establecido en el Reglamento
General de la LOSNCP.

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 Puablica, 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, andlisis, en su busqueda

de su mejoramiento.

1.2. Generalidades y conceptos

La LOSNCP nace con la necesidad de crear un sistema de contratacion publica que
fuera capaz de armonizar todas las instancias y organismos publicos en la necesidad
de planificar, programar y ejecutar las adquisiciones de bienes, de los servicios y la
ejecucion de obras publicas. La ausencia de politicas de compras publicas articuladas
de manera general produjo en el pasado la discrecionalidad de las adjudicaciones y el
desperdicio de recursos publicos, tal como lo ratifica el Considerando de la LOSNCP.
(LOSNCP, 2008, reformada el 14 de octubre de 2013)

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica determina las normas
que regulan los procedimientos de contratacion para la adquisicién o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluidos los de consultoria, que

realicen los organismos y entidades publicas, entre otros, constantes en el articulo 1:

e Organismos y dependencias delas Funciones del Estado
e Organismos Electorales
e Organismos de Control y Regulacion

¢ Entidades del Régimen Seccional Autbnomo
8



e Organismos creados por la Constitucion
e Personas juridicas seccionales para prestacion de servicios publicos

e Corporaciones, fundaciones o sociedades integradas por instituciones del
Estado

e Compairiias mercantiles que administren bienes del Estado (LOSNCP, 2008,
reformada el 14 de octubre de 2013).

La Constitucion de la Republica en su articulo 225, numerales 2 y 4, clasifica dentro
del sector publico a las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado.
Asi mismo el numeral 3, integra también a los organismos creados por la Constitucién
o la ley para el ejercicio de la potestad estatal. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)

La Ley Orgénica de Empresas Publicas, en su articulo 34, determina las disposiciones
generales sobre la contratacion en las empresas publicas y la sujecion al Plan
Nacional de Desarrollo de éstas. (RGLOSNCP, 2008, reformado mediante Decreto
Ejecutivo N° 1700, publicado en el Registro Oficial N° 588, de 12 de mayo de 2009). El
Plan Estratégico que esté regulado, es una de las herramientas para evaluar a los
administradores de las empresas.

1.3. Principios y objetivos que rigen la Contratacion Publica

PRINCIPIOS.- Los principios para la aplicacién de la Ley y de los contratos que se
deriven, estan enunciados en su articulo 4 (LOSNCP, 2008, reformada el 14 de
octubre de 2013).

Estos principios son los siguientes:

e Legalidad. También de primacia de la ley, donde toda administracién publica
debera ejercitarse conforme a la ley y a su jurisdiccion. “Desde la perspectiva
de la ciencia politica, la legalidad es un requisito y un atributo del poder que
supone ciertos limites al ejercicio del mismo” (Salazar Ugarte, 2000, pag. 389).
Acorde con lo establecido en el articulo 226 la Constitucién de la Republica, la
contratacion publica debe realizarse de acuerdo con lo que establece la Ley
que rige la materia, observando los procedimientos legalmente establecidos. La
normativa aplicable estard jerarquizada juridicamente (Ley, Reglamento
General y Resoluciones del SERCOP). Se entiende entonces que, los actos

administrativos relacionados con la contratacion publica deben ser motivados



en la norma, y por cierto, respecto de ellos podra presentarse reclamo o

recurso administrativo de conformidad con la Ley

Trato justo. Es el derecho de darle a cada quien lo que se merece. La
LOSNCP contiene disposiciones que se orientan a establecer un equilibrio en
la relacion precontractual y contractual entre la entidad contratante y el
proveedor, evitando que se perjudiquen los intereses del Estado, pero también
impidiendo que el funcionario publico actie discrecionalmente, disponiendo
gue la relacién entre las partes se de en términos transparentes, éticos, implica
el estricto cumplimiento de lo ordenado en el Art. 226 de la Constitucion de la
Republica, es decir, que en derecho publico cumplo lo que la constitucion y la
Ley me facultan, igualmente le aplicamos de la normativa de contratacion
publica, del seguir el orden jerarquico que ordena el Art. 425 ibidem, esto
permite que las actas administrativas que se generen en un proceso de
contratacion se encuentren debidamente motivadas, tal cual lo ordena el literal
l) numeral 7 del Art. 76 de la carta magna, y documentados, y requiriendo en
forma obligatoria que todas las instancias de decisibn del proceso de

contratacion, deban estar debidamente sustentadas.

Igualdad. Principio que ante situaciones iguales otorga que se aplique el
mismo trato. “Supone el reconocimiento de un mismo estatuto juridico para
todos los ciudadanos, lo que implica la garantia de la paridad de trato en la
legislacion y en la aplicacion del derecho” (Pérez Lufio, 2007, pag. 19).
Garantiza la igualdad de todos los oferentes dentro de un proceso de
contratacion y en los términos que establece la LOSNCP, evitando cualquier
conducta o actitud de caracter discriminatorio, y aplicando las mismas
condiciones establecidas en los pliegos, es decir no favoreciendo a unos en
perjuicio de otros; mas aun cuando en nuestra Constitucién en el numeral 2 del
Art. 11 senala que “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades.” Por tanto, es un principio democratico,
donde toda persona natural o juridica que accede a la contratacion publica esta

en igualdad de condiciones, sin que haya privilegios o prerrogativas.
Calidad. La contratacion publica debe ser una via a través de la cual la entidad
contratante debe garantizar calidad tanto del gasto publico, al realizarse en

forma eficiente y eficaz, como del objeto de contratacion, al cumplir con los

10



estandares y especificaciones técnicas requeridas que garanticen de la mejor

manera el cumplimiento de los objetivos que persiga dicha contratacion.

Vigencia tecnoldgica. Basado en la modernidad y tecnologia adecuada para
el acceso de todas las personas, de manera que cumplan los fines para los que
son requeridos. En tal circunstancia se construyé el Portal de Compras
Publicas, como un acceso de vanguardia que posibilita la recepcion de todas
las ofertas sin necesidad de desplazamientos burocraticos. EI SERCOP
promueve el uso intensivo de tecnologias para simplificar los procedimientos
de contratacién legalmente establecidos, democratizar el uso de la informacién
y transparentarla gratuitamente. Pero también significa para las entidades
contratantes que deben cuidar que el objeto materia de la contratacién
respondan a criterios de una permanente vigencia tecnolégica, de desempefio
6ptimo de los bienes y equipos durante su vida util, que es otra forma de

preservar los recursos publicos.

Oportunidad. Los procedimientos de contratacion establecidos en el SERCOP
deben ejecutarse de manera oportuna y eficiente, atendiendo las necesidades
de las entidades contratantes y guardando relacion con la programacion
realizada, lo que implica tener en cuenta el lucro cesante en la inversion
publica, y cumplir con una gestién que persigue eliminar pérdidas por lo que el
Estado deja de percibir, y mas bien alcanzar un mejor rendimiento de los

recursos del Estado.

Concurrencia. Los procesos de contratacion puablica deben incluir una
regulacién que incorpore el concepto amplio de concurrencia objetiva e
imparcial, que posibilite la pluralidad y la participacién plena y competitiva de
los proveedores. “En un procedimiento precontractual debe contarse con el
mayor numero de oferentes posibles” (Pérez, Lépez, & Aguilar, 2011, pag. 68).
Los procesos de contratacién deben garantizar la mas amplia oportunidad de
participacién de los miembros de la sociedad, ejerciendo su derecho de ser
proveedor del Estado, en los términos establecidos por la Ley, y que responda
a un ejercicio de participacion competitiva, con reglas claras, objetivas y
predeterminadas. Cualquier condicion de caracter restrictivo o limitativo por

parte de una entidad contratante, esta prohibida por la LOSNCP y contraria el
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objetivo central de ampliar las oportunidades de trabajo para los proveedores
del Estado.

Transparencia. La actuacibn debe ser honesta e imparcial de Ila
Administracion Publica, “el uso de sistemas que permiten compras en linea,
mecanismo a través del cual, todo el mercado puede tener acceso a la misma
informacion, han permitido que la transparencia dentro de los procesos sea en
términos generales bastante aceptable” (Olivo Martinez, 2015, pag. 1). Este
principio presupone que la actividad y la gestion de la Administracion Publica
se realice bajo la ética y la moral, y que deba ser de caracter imparcial, de
acuerdo con practicas de honestidad y justicia. La transparencia promueve el
didfano obrar del Estado y sus instituciones, y se ha constituido en la mejor
estrategia para eliminar la corrupcién, considerando que la administracion

publica se rige por principios de eficacia, eficiencia y calidad.

Publicidad. EIl SERCOP, a través de sus herramientas informéticas, garantiza
gue las invitaciones, las convocatorias y, en si mismo, los procesos de
contratacion en sus diferentes etapas, sean de conocimiento de todos los
interesados y de la sociedad en general, haciendo de la informacion un medio
de propiedad publica y gratuita, segun lo ordena el numeral 2 del Art. 18 de la
Constitucién, como ocurre con los pliegos a los que cualquier persona puede

acceder con solo ingresar al portal institucional www.sercop.gob.ec.

Participacién nacional. El articulo 6, numeral 23, define como: “Aquel o
aquellos participantes inscritos en el Registro Unico de Proveedores cuya
oferta se considere de origen nacional” (LOSNCP, 2008, reformada el 14 de
octubre de 2013). Por tanto, hay una priorizacion por la producciéon nacional.
Una de las finalidades de la contratacion publica es la dinamizacién de la
produccién nacional y local aprovechando el mercado que genera la
contratacion de los objetos de contratacion, para lo cual la LOSNCP establece
mecanismos de incentivo y fomento, como es la aplicacion de margenes de
preferencia y criterios de contratacion preferente, que buscan favorecer en
particular a los micro, pequefios y medianos productores nacionales, y a los

estratos de la economia popular y solidaria.
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Algunos de los principios enunciados estan en relacién con los establecidos en el
articulo 227 de nuestra Constitucion para la Administracion Publica como servidores
de la colectividad: “eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Los procedimientos y contratos se deberan interpretar y ejecutar conforme los
principios antes referidos, tal como lo establece el articulo 5 de la LOSNCP, “(...)
precautelando los intereses publicos y la debida ejecucion del contrato” (LOSNCP,
2008, reformada el 14 de octubre de 2013).

OBJETIVOS.- Los objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica son once,
Mismos que se encuentran previstos en el Art. 9 de la LOSNCP, entre los cuales estan

los que cito a continuacion:

“(...) 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 contratacion publica en un elemento dinamizador de la

produccién nacional.

5. Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y

medianas empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley. (...)

(...)11. Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y
competitivos en el SNCP.” (Articulo 9 de la LOSNCP)

1.4. El plan anual de Contratacion Pablica

Para cumplir con los objetivos y necesidades del Plan Nacional de Desarrollo, las
instituciones contratantes deberan formular el Plan Anual de Contratacion con el
presupuesto correspondiente, sustentado por la planificacion plurianual de la
institucion y en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y a los presupuestos
del Estado, tal como lo indica el articulo 22 de la LOSNCP.
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El Plan Anual de Contratacion deberd ser publicado en el portal institucional de la
entidad contratante, en la forma que recoge el Reglamento General de la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en su articulo 25:

“Hasta el 15 de enero de cada afio, la maxima autoridad de cada entidad
contratante o su delegado, aprobara y publicara el Plan Anual de Contratacion
(PAC), el mismo que contendrd las obras, bienes o servicios incluidos los de
consultoria que se contrataran durante ese afio, en funcién de sus respectivas
metas institucionales (...)” (RGLOSNCP, 2008, reformado mediante Decreto
Ejecutivo N° 1700, publicado en el Registro Oficial N° 588, de 12 de mayo de
20009).

Posteriormente a su publicacion en el portal institucional de la entidad contratante, se
podra reformar a través de la maxima autoridad o su delegado, mediante resoluciéon
debidamente motivada, la misma que junto con el plan reformado seran publicados,
siguiendo los mismos mecanismos previstos en el articulo 22 de la LOSNCP. Todas
las contrataciones aprobadas deberan ser incluidas en el PAC inicial o reformulado,
salvo las de infima cuantia o las que respondan a situaciones de emergencia. Los
formatos para la publicacién en el PAC se encuentran elaborados y publicados en el
portal del SERCOP.

Por tanto, la/s contratacién/es debe/n estar prevista/s en el Plan Anual de Contratacion
(también PAC) de la entidad contratante, previa consulta de la disponibilidad
presupuestaria, a menos que circunstancias no previstas al momento de la elaboracién

del PAC hagan necesario su modificacion.

El contenido del Plan Anual de Contratacion - PAC, contendra la siguiente informacion,
segun el articulo 26 del Reglamento General de la LOSNCP:

1. Los procesos de contratacion que se realizaran en el afio fiscal;

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

El presupuesto estimativo de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar;

El cronograma de implementacion del Plan. (RGLOSNCP, 2008, reformado mediante
Decreto Ejecutivo N° 1700, publicado en el Registro Oficial N° 588, de 12 de mayo de
2009)

El contenido del Plan Anual de Contratacion y los sustentos del mismo estan
regulados en el Reglamento General de la presente Ley, tal como lo determina el

inciso tercero del articulo 22 de la LOSNCP.
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1.5. Procedimientos de Contratacion Publica

1.5.1. Las fases o etapas de los procesos de contratacion

Existen fases o etapas en los procesos de contratacion publica en el Ecuador, como

son:

o Fase o etapa preparatoria.- “Es la fase interna del proceso de contratacion, en
la cual, el 6rgano de Contratacion va configurando su voluntad para contratar.”
(LOPEZ, William, TRATADO DE CONTRATACION PUBLICA, Quito-Ecuador,

2010, pag. 120)

Esta etapa es el proceso de disefio y seleccién de objetivos, metas, acciones
acordes a la necesidad institucional, se requiere de informacion detallada,
correcta, concreta y confiable, debido a que constituye la base y el soporte

fundamental del contrato.

Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la naturaleza de

la contratacioén, la entidad debera contar con:

a) La contratacion a realizarse debe constar en el Plan Anual de
Contratacion inicial o reformado.- El Plan Anual de Contrataciéon, PAC,
es el instrumento de planificacion de la contratacion publica, que debera
ejecutarse de conformidad con lo dispuesto en la LOSNCP y su
Reglamento General.

b) Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la
naturaleza de la contratacion, la entidad debera contar con los estudios
y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y calculos,
especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las instancias

correspondientes, vinculados al PAC de la entidad.

c) Se debe determinar y obtener los permisos, requisitos, licencias y

autorizaciones requeridos para poder proceder, de ser necesario.
d) Se debe determinar el impacto social ambiental, de ser necesario.

e) Se debe consultar sobre impuestos, de ser necesario.
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f)
9)
h)
1)

)

k)

Determinacién del Sistema de Precios, de ser necesario.
Seleccion de la forma de Pago.

Cronograma de ejecucion del contrato, de ser necesario.
Estimacion de los costos por ajustes e imprevistos.

Verificar que el proveedor invitado a participar en el proceso de
contratacion publica, conste en el registrado en el Sistema Nacional de

Contratacion Publica, en caso que se realice una contratacion directa.

Se debe realizar un andlisis de mercado, para la determinacion del

presupuesto referencial del proceso de contratacion.

La entidad deberd certificar la disponibilidad presupuestaria y la
existencia presente o futura de recursos suficientes para cubrir las

obligaciones derivadas de las contrataciones.

La entidad debera verificar y certificar que la contratacién a realizarse

no consta en el catalogo electrénico.

Se deben elaborar los pliegos, mismos que deben ser aprobados por la
entidad contratante, que de acuerdo al articulo 6, numeral 24 de la
LOSNCP, son los “documentos precontractuales elaborados vy
aprobados para cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos
establecidos por el INCOP”. Y en cuanto al uso de dichos modelos, la
LOSNCP establece en el articulo 27 que “seran obligatorios los modelos
y formatos de documentos precontractuales, y la documentaciéon minima
requerida para la realizaciébn de un procedimiento precontractual y
contractual, que seran elaborados y oficializados por el INCOP”. Los
modelos de pliegos, se encuentran en el portal del SERCOP, y en el
nuevo sistema denominado USHAY para que la entidad contratante los
complete adecuandoles a la naturaleza de la contratacion que va a
realizar, para lo cual el Reglamento General de la LOSNCP indica en el
articulo 28 que “la entidad contratante bajo su responsabilidad, podra
modificar y ajustarlos a las necesidades particulares de cada proceso
de contratacion, siempre que se cumpla con la Ley y el Reglamento

General”.
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0) Resolucion debidamente motivada por parte de la maxima autoridad de

la entidad contratante o su delegado.

Tal como lo expresa el Articulo 76, numeral 7, literal I, de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, las resoluciones que emitan los poderes
publicos deben ser debidamente motivadas. “...) Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008). Por tanto deberan estar conformadas por

tres elementos:

v' Elemento expositivo: donde se exponen las necesidades y
requerimientos de la entidad contratante que sustentan la

contratacion.

v’ Elemento motivo: donde se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su

aplicacion a los antecedentes de hecho.

v'  Elemento resolutivo: donde la autoridad competente aprueba los
pliegos y cronograma del proceso, asi como las demas
disposiciones del proceso. Ademas debe constar la conformacion
de la comision técnica; y la publicacion en el portal institucional,

junto a la invitacion o la convocatoria.

Fase o etapa precontractual.- Esta etapa constituye la realizacion del proceso
en el portal institucional, en base en los pliegos que fueron aprobados por la

autoridad competente. El desarrollo de esta fase empieza con:

a) Convocatoria o Invitacion.- En la fase precontractual debe estar la
publicacion de la convocatoria o invitacion para participar en el proceso de

contratacion, dependiendo el tipo de contratacion.

Los procedimientos sobre la contratacion publica suelen ser abiertos para
garantizar el principio de concurrencia, por esta razén, la convocatoria se
hace a través del portal de compras publicas. El Articulo 3 del Reglamento
General de la LOSNCP, asi lo expresa: “(....) Toda convocatoria para la
adquisicion de bienes o la prestacion de servicios debera publicarse en el

Portal: www.compraspublicas.gov.ec. (...)”.

17


http://www.compraspublicas.gov.ec/

La recepcién de las ofertas deberan hacerse en el mismo portal, con la
Unica excepcion sobre demandas con un gran nivel de complejidad o
magnitud de documentacion e informacion que se deba aportar; en estos
casos, entonces, se podran entregar fisicamente en el lugar y dia
sefialados en la convocatoria, sin embargo en la practica no se da en virtud
que hasta el momento el sistema no cuenta con la opcion de la firma
electronica, para que los oferentes presente sus ofertas; por consiguiente
aun se mantiene el hecho que las ofertas deben ser entregadas en fisico,
hasta que se habilite la opcion de poder registrarlas en el portal con la firma

electrénica.

Por consiguiente, ademas de los proveedores sorteados, pueden participar
las personas o entidades habilitadas en el RUP con la misma categoria. El
articulo 47 de la LOSNCP especifica claramente la obligatoriedad de estar

registrado en el RUP para poder participar.

La autoinvitacién no es posible en los procesos de consultoria y en los de
infima y menor cuantia, dado que los proveedores en estos casos son

llamados directamente, sin tener un proceso de seleccion previo.

b) Pliegos.- Conforme lo determina el articulo 31 de la LOSNCP en

concordancia con el articulo 20 de su Reglamento General, la entidad
contratante elaborara los pliegos para cada contratacion, conforme a los
modelos elaborados por el SERCOP, los cuales son de uso obligatorio, los
cuales contendran toda la informacién requerida para participar en un
proceso de provision de obras, bienes o servicios, incluidos los de
consultoria. Los Pliegos contendran toda la informacién técnica, econdmica
y legal requerida en un proceso; éstos seran aprobados por la maxima

autoridad de la entidad contratante o su delegado.

Preguntas y respuestas de los procedimientos de contratacion — Acta.-
En todo proceso de contratacion existird la posibilidad de que los
proveedores, una vez recibida la invitacion o efectuada la publicacién de la
convocatoria en el Portal a través del Portal del SERCOP, formulen
preguntas sobre el contenido de los pliegos. Para el efecto, la entidad
contratante establecera en el cronograma de cada proceso el término
previsto, de acuerdo con el Reglamento General de la LOSNCP vy las

resoluciones que el SERCOP ha expedido para regular cada uno de los
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procesos de contratacion, conforme lo determina el articulo 21 del

Reglamento General.

d) Aclaraciones y modificaciones a los pliegos - Acta.- La maxima

autoridad de la entidad contratante, su delegado o la comisién técnica
designada para el proceso de contratacion, segun el caso, podra modificar
los pliegos, a través de aclaraciones que se efectlen, siempre que no
alteren el objeto del contrato y el presupuesto referencial del mismo. Cabe
sefialar que las aclaraciones que formulen la maxima autoridad de la
entidad contratante, su delegado o la comisidon técnica, deberan ser
publicadas en el portal institucional, para concomimiento de los
proveedores invitados o convocados el proceso de contratacion.

e) Cancelacion del Procedimiento de Contratacién — Resolucién.- Conforme

f)

lo determina el articulo 34 de la LOSNCP, en cualquier momento entre la
convocatoria y 24 horas antes de la fecha de presentacion de las ofertas, la
maxima autoridad de la entidad, podra declarar cancelado el procedimiento,

mediante acto administrativo motivado, y establece los casos para ello.

Presentacion de las ofertas.- Antes del plazo establecido por la Entidad
Contratante y segun lo indicado en los Pliegos, los oferentes deben entregar
su Oferta, la Oferta Técnica se entregara en fisico, hasta tanto el SERCOP
establezca la aplicacion de la Firma Electronica en la contratacién publica. La
Entidad Contratante recibe la Oferta correspondiente, para lo cual la/el
secretaria/o de la Comision Técnica o la persona a quien se le delegue esta
tarea, dejara expresa constancia de la recepcion de la/s oferta/s por escrito,

sefialando el remitente, quien recibe, y, el dia y hora de recepcion.

g) Apertura de Ofertas y Convalidacion de Errores - Acta.- Las ofertas son

validas cuando cumplen todos los requisitos exigidos en los pliegos.
Presentadas éstas, los evaluadores deberan identificar la existencia de
errores de forma en ellas. El Reglamento General de la LOSNCP expresa que
a pesar de que en principio la oferta presentada no puede modificarse, la
excepcion a esta regla de procedimiento es precisamente la existencia de un
error de forma en la oferta. Segun el articulo 23 del Reglamento General, en
concordancia con lo que dispone la Resolucion INCOP N°.0000083, de 27 de

marzo de 2015, en el caso de los “errores tipograficos, de foliado, de sumilla o
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h)

de certificacion de documentos” (certificaciones que aludan a la capacidad
legal, técnica o econdmica, siempre que no se modifique el objeto del
contrato) se definen como errores de forma y no conllevan modificacion
alguna respecto del contenido sustancial de la oferta. (Asamblea Nacional,
2009).

La Entidad contratante debe ser cuidadosa en el analisis inicial de las ofertas
para determinar si existen o no errores de forma que sean posibles de ser
corregidos o convalidados por el o los proveedores. El término para la
convalidacién sera de minimo dos y maximo cinco dias, contados desde la
notificacion realizada por la entidad contratante para que se subsane el error
formal. La notificacién de convalidacion de errores sera realizada a través del
Portal del SERCOP.

Evaluaciéon de las ofertas presentadas — Acta / Informe de Evaluacion.-
Una vez cumplida la etapa de Convalidacion de errores, la entidad contratante
completara la evaluacion de las ofertas, con base en la metodologia vy

parametros establecidos en los Pliegos.

De este proceso se genera una Acta de Calificacion que estard visible para
todos los participantes, cumpliendo en todas las etapas el principio de
transparencia y publicidad, que daran lugar a la Resolucion de Adjudicacion o
Resolucion de Declaratoria de Desierto (Reapertura o Archivo del
procedimiento de contratacién), la que sera suscrita por la Maxima autoridad

de la entidad contratante o su delegado.

La evaluacion esta a cargo de la persona asignada por la autoridad competente
0 comision técnica, segun el caso. Debera observar el cumplimiento de los

requisitos expuestos en los pliegos y de los elementos evaluadores previstos.

El articulo 25.2 d la LOSNCP dicta la preferencia sobre los procedimientos
para las ofertas que “incorpore mayor componente de origen ecuatoriano”
(Asamblea Constituyente, 2008). Esta medida tiene un perfil proteccionista de
la economia nacional frente a los poderes econdémicos extranjeros. De igual
manera, protege a las economias locales y provinciales frente a lo nacional y a
las pequefias empresas frente a las grandes. El espiritu de esta ley esta
enmarcado en los principios emanados de nuestra Constitucion, es especial los
Articulos 3y 334 de la LOSNCP.
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Gréfico 1. Orden de prelacion para la evaluacion de las ofertas

Actores de la economia
popular y solidaria

Microempresas

Pequefias empresas

Medianas empresas

Fuente: LOSNCP, art. 25.2
Elaborado por Paola Matovelle

En este orden de prelacion hemos colocado al sector mas favorecido en la punta de la
piramide y asi sucesivamente las otras preferencias en orden descendente. Debemos
entender la finalidad inclusiva que pretende aplicar la Ley, aventajando a pequefios
artesanos, micro empresas, sobre entidades mas fortalecidas y crecidas

econdmicamente.

Tal como lo establece el Articulo 16 del Reglamento, el INCOP establecera los
margenes de preferencia sobre las ofertas de los proveedores. Sobre este principio, la
resolucion del INCOP N° 0098-2013, en su articulo 10 se establece los margenes de

preferencia para la calificacion de las ofertas:

Tabla 1. Margenes de preferencia para bienes o servicios

PARAMETRO CALIFICACION

A las micro y pequefias empresas, en los términos del articulo 16 | Hasta 10 puntos
del RGLOSNCP o actores de la economia popular y solidaria, | (*)
domiciliadas en territorio nacional y cuyas ofertas cumplan los

parametros de origen ecuatoriano de los bienes o servicios.

Micro y pequefias empresas en los términos del articulo 16 del | 5 puntos
RGLOSNCP o actores del sector de la economia popular y
solidaria y que sean locales de acuerdo al articulo 8 de esta

resolucion.

Fuente: INCOP, resolucién 0098 de 26/07/13, art. 10
Elaborado por Paola Matovelle
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(*) El puntaje maximo se aplicara a las ofertas con mayor porcentaje de agregado
ecuatoriano. En ausencia de participacibn de micro y pequefias empresas se
acreditara el puntaje a medianas y grandes empresas con el cumplimiento de
parametros de origen ecuatoriano. Los puntajes son acumulativos si se cumplen uno o

MAas parametros.

Tabla 2. Margenes de preferencia para obras

PARAMETRO CALIFICACION

Micro y pequefias empresas, en los términos del Articulo 16 del | 5 puntos
RGLOSNCP, o actores del sector de la economia popular y

solidaria, domiciliadas en territorio nacional.

Micro y pequefias empresas en los términos del Articulo 16 del | 10 puntos
RGLOSNCP o actores del sector de la economia popular y
solidaria y sean locales de acuerdo al Articulo 8 de esta

resolucion.

Fuente: INCOP, resolucién 0098 de 26/07/13, art. 10
Elaborado por Paola Matovelle

Los puntajes, tanto en la tabla de bienes y servicios, como la de obras, son

acumulativos si se cumplen uno o mas parametros.

El elemento econémico contemplado en la LOSNCP es la aplicacion de los
criterios adjudicatarios especificados en el articulo 6, numerales 17, 18, y 19.
Se fundamentan en criterios objetivos y especificos para cada naturaleza

contractual.

i) Puja o Sesién de Negociacién, segin el caso (Subasta Inversa
Electrénica).- Informe.- De acuerdo al cronograma del proceso, el dia y hora
sefialados para la puja, al ingresar al Sistema, la Entidad Contratante
visualizara los participantes, los cuales seran identificados por un nimero,
manteniendo asi su anonimato, quienes procederan a participar en la etapa
de puja una vez que hayan ingresado su oferta econ6mica inicial. Luego de
finalizar la puja, el Sistema mostrara el resumen de la misma, determinando al

ganador de la puja.
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La Sesidon de Negociacion, se da en los siguientes casos: si existe una sola
oferta técnica calificada o si luego de la calificacion técnica un solo proveedor

habilitado presenta la oferta econémica inicial.

El dia y hora sefialados para la ejecucion de la puja el sistema cambia el
estado a Negociacion. Debe tenerse en cuenta que el oferente debe registrar
su oferta econdmica inicial durante la etapa “Oferta Inicial’, la cual sera
visualizada por la Entidad Contratante, Unicamente la fecha y hora
establecidas para la negociacién. Si el proveedor no envia la oferta
econdmica inicial a través del Portal, el Sistema no podra continuar con la
negociacioén, por lo cual el proceso debera ser declarado Desierto. El dia y
hora sefalados como inicio de Puja el Sistema cambiara al estado de
Negociacion, habilitando la “Sesion de Negociacion”. El objeto de la
negociacién sera mejorar la oferta econémica del tnico oferente calificado. El
oferente debera rebajar su oferta econdmica en al menos el 5% del
presupuesto referencial del proceso de subasta inversa electronica. Se
debera también realizar una verificacién de la condiciones del mercado, previo
a la negociacién. La negociacion alcanzada no significa adjudicacion del
contrato. Luego de finalizar la Sesién de negociacién, el Sistema mostrara los
resultados de la negociacion. Se debe finalizar la sesibn de negociacion

subiendo el acta correspondiente al portal del SERCOP.

j) Negociaciéon — Acta.- El dia y hora sefialados para la negociacion, se llevara a
cabo la misma. Se debera finalizar la negociacion subiendo el acta

correspondiente al portal del SERCOP.

k) Informe Final del proceso, por parte de la Comision Técnica, de haberse
designado comision técnica y/o por las subcomisiones de apoyo a la comision

técnica, de ser el caso.

l) La adjudicaciéon del contrato — Resolucién.- El acto administrativo de
adjudicacion tiene que ser dictado por el érgano administrativo con
competencia para hacerlo, y dentro de este 6rgano por la persona o personas
gue tengan investidura legitima para dictarlo. En las definiciones del articulo
6, numeral 1, de la LOSNCP asi lo expresa: “Es el acto administrativo por el

cual la maxima autoridad o el 6rgano competente otorga derechos y
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obligaciones de manera directa al oferente seleccionado” (Asamblea
Constituyente, 2008).

Declaratoria de Desierto y archivo del procedimiento de contratacion —
Resolucion o Declaratoria de Desierto y reapertura del procedimiento de
contratacién — Resolucion.- La méaxima autoridad de la entidad contratante
0 su delegado, declarara desierto el procedimiento de manera total o parcial,
en los casos determinados en el articulo 33 de la LOSNCP, en concordancia
con lo que establecen los articulos 29 y 30 del Reglamento General de la
LOSNCP. Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad
0 su delegado, podra disponer su archivo o su reapertura. La declaratoria de
desierto o cancelacion no dara lugar a ningun tipo de reparacion o

indemnizacioén a los oferentes.

n) Las notificaciones.- La adjudicacion surte efecto a partir de su notificacion. El

efecto vinculante de la adjudicacibn es la principal consecuencia. Se
establecen de facto una modificacion en los derechos y deberes de los
actores. El articulo 161 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de
la Funcién Ejecutiva, dicta: “Los actos de las Administracion Publica seran

inmediatamente ejecutivos” (Congreso Nacional, 2002).

0) Garantias presentadas antes de la firma del contrato.- Por regla general, la

rendiciébn de las garantias que apliguen de acuerdo con la LOSNCP y su
reglamento general, en cada caso, se considera requisito previo para la
suscripcién del contrato, conforme lo establecidos desde el articulo 73 al 76
de la LOSNCP, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 117, 118 y
119 del Reglamento General de la LOSNCP. Las contrataciones entre
entidades del sector publico entre si, mencionadas en el Art. 2, numeral 8 de
la LOSNCP, constituyen la excepcibn a esta regla. Las garantias
contempladas en la normativa enunciada son: Garantia Técnica para ciertos

bienes, Garantia de Fiel Cumplimiento y Garantia por Anticipo.

p) Fase o etapa contractual.- Una vez que se haya adjudicado el contrato, se

debe continuar con la elaboracion y suscripcion del contrato correspondiente,
y realizar posteriormente su registro en el portal institucional. Los contratos
que se celebren al amparo de la LOSNCP, son contratos administrativos. Los

contratos que por su naturaleza o expreso mandato de la Ley lo requieran se
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formalizardn en el término de quince (15) dias desde la notificacion de la
adjudicacion. Es la fase en la cual surgen las obligaciones, producto del
acuerdo de voluntades que consta por escrito y se formaliza conforme a ley.
En éste indumento deben constar las condiciones particulares, asi como las
condiciones generales que de los modelos establecidos por el SERCOP, con
la diferencia que las partes pueden modificar Unicamente las condiciones
particulares del contrato. Previa a la firma del contrato administrativo, se debe
considerar el plazo para la suscripcion del contrato, la verificacion de la
aptitud legal del contratista para suscribir el contrato, las garantias (de
haberse estipulado en el contrato), administracion del contrato, supervision y
fiscalizacién (segun el tipo de contratacidn), la verificacién de los documentos

gque integran el contrato y la celebracién o formalizacion del contrato.

Fase o etapa de ejecucidon.- En ésta fase o etapa se da cumplimiento a lo
estipulado en el contrato, para lo cual se encuentra designado un administrador
del contrato, para que se seguimiento y control de la ejecucion del mismo.
Adicional a ello en el articulo 2 de la Resolucion INCOP 053-11, establece
cuales son los documentos relevantes que se tiene que subir al portal del

SERCOP, en la fase contractual y de ejecucion.

Fase o etapa pos contractual.

Al terminar el Registro de Contratos, el Sistema habilita la opcién de subir el
Acta de entrega-recepcion y documentacion adicional de la etapa contractual.
Una vez que se finaliza ya no se podra subir documentos anexos y el proceso

guedara culminado en el Portal institucional.

Constituye el conjunto de actuaciones posteriores a la terminacion del contrato.
Generalmente versan sobre temas accesorios de la contratacion misma, como
son las responsabilidades, los reclamos y controversias, solucion de
controversias, organismos de control, adjudicatarios fallidos y contratistas
incumplidos, entre otros. En otras palabras, “Corresponde al periodo en el cual
se evallan finalmente los resultados de la ejecucion del contrato y se resuelven
los desacuerdos que existieren respecto de tales resultados.” (LOPEZ, Willam,
TRATADO DE CONTRATACION PUBLICA, Quito-Ecuador, 2010, pags.
120,162 y 192).
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1.5.2. Los procedimientos dinamicos y especiales

A continuacién se analizan los procedimientos de régimen comun, dentro del cual
constan los procedimientos: dindmicos, comunes, especiales, obras, consultoria e
infima cuantia, que se realizan dentro del ambito de la contratacion publica en

nuestro pais:

DINAMICOS.- Son los concebidos exclusivamente para bienes y servicios
normalizados, son el Catalogo Electronico y la Subasta Inversa Electronica.

a) Catalogo Electronico.- El procedimiento para las contrataciones mediante
Compras por Catélogo, es la primera opcién que deben utilizar las Entidades
Contratantes para el caso de bienes o servicios normalizados. Se trata de una
compra realizada a través del Portal institucional www.sercop.gob.ec, utilizando
el “carrito de compra”, tipico para este tipo de transacciones via Internet. “Con
su aplicacién, se busca reducir los tiempos y fases de contratacion, de bienes y
servicios de mayor demanda en el mercado” (Pérez, Lopez, & Aguilar, 2011,
pag. 119). Por tanto, se reducen también los costos y los plazos de entrega
delos bienes o servicios asi integrados.

b) Subasta Inversa Electronica.- La subasta inversa electronica estd normada
en la Seccion 1l y sirve para las adquisiciones que no consten en el catalogo
electrénico, “se realizard cuando las entidades contratantes requieran adquirir
bienes y servicios normalizados cuya cuantia supere el monto equivalente al
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado” (Asamblea Nacional, 2009). Con
lo cual, la cuantia variara cada afio dependiendo de estos Presupuestos. Si
tenemos en cuenta que para el 2016 el Presupuesto aprobado por la Asamblea
es de 29.835 millones de dolares (El Universo, 2015).

En la subasta inversa electrénica, los proveedores pujan a la baja el precio
fijado en el Portal (art. 47 LOSNCP). Si solo hubiera un proveedor o solo ha
guedado un ofertante habilitado, no se realizara la puja sino una sesion de

negociacion.

PROCEDIMIENTOS COMUNES DE BIENES Y SERVICIOS.- Procedimientos
“‘comunes” de bienes y servicios, que estan relacionados con los objetos de
contratacion: bienes y servicios no normalizados, y obras. Corresponde a los
procedimientos de Menor cuantia, Cotizacion y Licitacion. También son aplicables de

manera subsidiaria respecto de bienes y servicios normalizados, si aquellos no
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constan en el catalogo electrénico y su adquisicion a través del procedimiento de

Subasta Inversa Electrénica ha sido declarada desierta.

a)

Menor Cuantia Bienes y Servicios.- Para las contrataciones previstas en los
numerales 1 y 3 del Art. 51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica LOSNCP, cuya cuantia no exceda el monto equivalente al
0,000002 del presupuesto inicial del Estado, la méxima autoridad o su
delegado podré& 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 del modelo de pliegos elaborado por
el SERCOP. Para ello debe aplicar la herramienta informatica correspondiente,

a través del Portal institucional www.sercop.gob.ec. En relacién a contratacion

de bienes y servicios, la maxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado sera responsable de la adjudicacion al oferente calificado. En
cualquier caso, para las contrataciones de bienes y servicios, acorde con lo
prescrito en el Art. 52 de la LOSNCP, que hace referencia a la Contratacién
Preferente, es decir que, el espiritu de esta norma citada va encaminada en
preferir la contrataciébn de artesanos, micro y pequefios empresarios locales,

criterio que incorpora la herramienta informatica.

b) Cotizacion.- Este procedimiento, se utilizara en cualquiera de los siguientes

c)

casos:

+ Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindamicos, 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

econdémico; y,

* La contratacion para la adquisicién 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. Este procedimiento se aplica mediante la herramienta
informatica de su mismo nombre, disponible en el Portal institucional
www.sercop.gob.ec, la que incorpora los criterios de contratacion preferente

sefialados en el procedimiento de Menor cuantia.

Licitacion.- Licitacion es un procedimiento de contratacion cuyos elementos

que lo caracteriza, se encuentran prescritos en los Arts. 48 y 49 de la LOSNCP;
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respecto a su procedimiento para la aplicacion los Arts. 49 al 55 del
Reglamento General, describen los pasos con absoluta claridad, y por ultimo
tenemos la Resolucién INCOP No. 22. Este procedimiento se utilizara en los

siguientes casos:

» Cuando no es posible aplicar los procedimientos dinamicos de Compras por
Catalogo o Subasta Inversa Electrénica, o en el caso que, una vez aplicado
este procedimiento, hubiese sido declarado desierto; 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.

* 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.

» Para estos casos se debe aplicar la herramienta informética del mismo

nombre a través del Portal institucional www.sercop.gob.ec.

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DENTRO DEL REGIMEN COMUN.- El Capitulo V
de la LOSNCP regula los procedimientos especiales, divididos en diferentes

secciones.
a) Contratacién integral por precio fijo

En la elaboracion de los contratos de obra se pueden celebrar contratos integrales por
precio fijo, siempre que se cumplan los requisitos enumerados en el articulo 53 de la
LOSCNP:

1. Si del analisis se desprende que es mas ventajosa esta modalidad frente a la

de precio unitario.

2. Si se hace evidente que consolidar en un solo contratista todos los servicios

previstos.
3. Cuando el presupuesto sobrepasa el coeficiente 0,1% por el monto del PIE

4. Cuando el contratante disponga de los estudios completos, definitivos y

actualizados.

Dentro de las prohibiciones sobre el precio fijo, el articulo 53 dispone lo siguiente: “se

prohibe en esta clase de contratos la celebracién de contratos complementarios, la
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inclusiéon de férmulas de reajustes de precios o cualquier otro mecanismo de variaciéon

de precios” (Asamblea Constituyente, 2008).
b) Contratacién en situaciones de emergencia

Las situaciones de emergencias quedan definidas en el articulo 6, numeral 31 de la
LOSNCP, y reguladas en el articulo 58 de la misma Ley. La maxima autoridad debera
emitir la resolucion que declare la emergencia que justifique este tipo de contratacion,

la misma que deberd ser publicada en el Portal de del SERCOP.

Los efectos son que la entidad contratante podra contratar de forma directa las
propuestas requeridas, incluso con empresas extranjeras sin requisitos previos de

presentacién de garantias.
c) Laadquisicién de bienes inmuebles

Para formalizar la adquisicion de bienes inmuebles se deberd realizar previamente una
declaratoria de utilidad publica de acuerdo con la Ley. Seguidamente se buscara un
acuerdo entre las partes por un tiempo maximo de noventa dias. El precio quedara
fijado por el avalto de la Direccién de Avaluos y Catastros de la Municipalidad que
corresponda. El precio convenido no podra exceder del 10% de este avalto. En el
supuesto de no llegar a un acuerdo se procedera a juicio de expropiacion, tal como lo

previene el Codigo de Procedimiento Civil.

El Reglamento se ocupa también de la adquisicion de bienes inmuebles en los

articulos 61 al 63.
d) El arrendamiento de bienes inmuebles

El Estado puede ser parte arrendadora como arrendataria. El articulo 59 de la
LOSCNP aborda esta posibilidad sujetandose a lo dispuesto en el Reglamento de esta
Ley. La Ley de Inquilinato, en su articulo 16, especifica el siguiente dictado: “en ningun
caso, las instituciones a las que se refiere el articulo precedente podran cobrar en
concepto de canones de arrendamiento por sus inmuebles, valores superiores a los
limites legales. (Congreso Nacional, 2000). Esta Ley protege al arrendatario de los

posibles abusos o posiciones de poder por parte de la Administracion.
e) FeriaInclusiva

Este procedimiento se utiliza para la adquisicion de “obras, bienes y servicios de
produccion nacional, catalogados o normalizados, no catalogados o no normalizados”

(Asamblea Constituyente, 2008). En este mismo sentido, la Ley Organica de
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Economia Popular y Solidaria del Sistema Financiero, en su articulo 132, numeral 1,

segundo inciso, dicta que la Feria Inclusiva sera uno de los procedimientos de

contratacion “para priorizar la adquisicion de obras, bienes o servicios normalizados o

no normalizados” (Asamblea Nacional, 2011).

OBRAS.- Los procedimientos de Obras, se definen en base al monto del presupuesto

referencial.

a) Menor Cuantia de obras.- se procede de conformidad a lo prescrito en el Art.

51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica LOSNCP,
en concordancia con lo prescrito en el Art. 59 del Reglamento General; v,
Resolucion SERCOP No. 39. Las contrataciones de menor cuantia de obras
cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econdmico, los proveedores invitados
por el sistema a través del Portal Institucional www.sercop.gob.ec,
manifestaran su interés en participar por el mismo medio. De entre los
proveedores que manifiesten su interés y presentaren su oferta que debe
cumplir con lo requerido en los pliegos, luego de la etapa de preguntas,
apertura, convalidaciébn de errores y evaluacibn de las ofertas, seran
habilitados para el sorteo; la maxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado, adjudicara el contrato al proveedor escogido por seleccidon

automatica y aleatoria del sistema electrénico.

b) Cotizacion de obras.- La cotizacioén de obras se aplica segun lo prescrito en el

Art. 50 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
LOSNCP, en armonia con lo prescrito en los Arts. 56 y 57 del Reglamento
General; y, Resolucion INCOP No. 39. Corresponde la contratacion para la
ejecucion de obras bajo el procedimiento de cotizacién, a través del Portal
institucional www.sercop.gob.ec, cuyo presupuesto referencial oscile entre
0,000007 y 0,00003 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente

ejercicio econémico.

Licitacion de obras.- Este procedimiento se aplicara a través del Portal
institucional www.sercop.gob.ec para contratar la ejecucion de obras, cuando
su presupuesto referencial sobrepase el 0,00003 del monto del Presupuesto
inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico, procedimiento que
se lo debe ejecutar en estricto cumplimiento de lo prescrito en los Art. 48 y 49

de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica LOSNCP, en
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concordancia con lo ordenado en los Arts. 9 al 55 del Reglamento General; vy,
Resoluciones del INCOP Nos. 22y 31.

CONSULTORIA.- La LOSNCP, en el numeral 8 del articulo 6, define el término
“consultoria”, a la realizacion de estudios, la auditoria y fiscalizacion de proyectos, el
desarrollo de programas informaticos, la asesoria, entre otros servicios profesionales
no normalizados. Su procedimiento se encuentra establecido en los articulos 37 al 42
de la LOSNCP en concordancia con lo prescrito en los Art. 32 al 41 del Reglamento
General; y, Resolucion INCOP No. 21. Los procesos de seleccion se efectuaran entre
consultores de la misma naturaleza; entre consultores individuales, entre firmas
consultoras, o entre organismos que puedan tender y estén en capacidad juridica de

prestar servicios de consultoria.

Los servicios de consultoria seran seleccionados sobre la base de criterios de calidad
y costo. Las ofertas de consultoria seran presentadas en dos (2) sobres separados, el
primero contendra los aspectos técnicos sobre los que se evaluara la calidad, y el
segundo los aspectos econdmicos, sobre los que se calificar4 el costo. Tanto la
evaluacién técnica como la evaluacién econdémica se calificardn sobre cien (100)
puntos. El puntaje total de la propuesta sera el promedio ponderado de ambas

evaluaciones.

a) Contratacion Directa.- Conforme al articulo 40 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica LOSNCP; vy, articulo. 36 del Reglamento
General, cuando el presupuesto referencial sea inferior o igual al 0,000002 del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico, la
méaxima autoridad de la entidad o su delegado, seleccionara e invitara a un
consultor habiltado en el RUP a travées del Portal institucional

www.sercop.gob.ec, adjudicara el contrato respectivo si la oferta del consultor

invitado redne los requisitos previstos en los pliegos.

b) Contratacion Mediante Lista Corta.- Se aplica cuando el presupuesto
referencial del proyecto supere el valor del 0,000002 del ejercicio econémico,
institucional www.sercop.gob.ec. La entidad contratante escogera e invitara, a
través del Portal institucional www.sercop.gob.ec, a un maximo de 6 y un
minimo de 3 consultores habilitados en el RUP, que retnan los requisitos
previstos en los pliegos, para que presenten sus ofertas técnicas y

econdmicas, acorde con lo prescrito en el articulo 40 de la Ley Organica del
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Sistema Nacional de Contratacion Publica LOSNCP, en concordancia con lo

ordenado en el articulo 37 del Reglamento General.

c) Contrataciéon Mediante Concurso Publico.- Es procedente cuando el
presupuesto referencial del proyecto sea igual o superior al 0,000015 del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico. La
entidad contratante realizara la convocatoria publica a través del Portal
institucional www.sercop.gob.ec para que los interesados, habilitados en el
RUP, presenten sus ofertas, de conformidad a lo prescrito en el articulo 40 de
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica LOSNCP; v,
Arts. 38 y 39 del Reglamento General.

INFIMA CUANTIA.- Estas contrataciones se realizaran, cuando la cuantia sea igual o
menor al resultado de multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del
Estado se las realizara de forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad
contratante sin que sea necesario que éste conste inscrito en el RUP, no procede en

los procesos de consultoria. Tema que sera abordado mas adelante.

1.5.3. Las garantias

El Capitulo Il de la LOSNCP esta referido a las garantias, su articulo 73 establece una

serie de garantias que los contratistas pueden rendir:

e Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato.

e Fianza a traves de pdliza de seguros incondicional e irrevocable.

e Primera hipoteca sobre bienes raices que no sobrepase el 60% del valor.

e Depoésitos de bonos del Estado, municipales u otras emitidas por las
instituciones del Estado y certificadas por la Tesoreria General de la Nacion.

o Certificados de depdésito a plazo financieros y endosados en garantia y cuyo

vencimiento sea igual o superior a la ejecucion de la obligacion.

El articulo 117 del Reglamento permite la combinacion de las garantias, asegurando el
total cumplimiento de las obligaciones. Asi mismo, las garantias seran devueltas una
vez se haya cumplido todas las obligaciones que amparan las garantias (art. 118
RLOSNCP).

La LOSNCP establece tres tipos de garantias:
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e Garantia de fiel cumplimiento. Su finalidad es asegurar el cumplimiento de la
contractualidad a favor de la entidad publica. Es improcedente solicitar garantia
para el caso de adquisicion de bienes siendo el cumplimiento la entrega. (art.
74 LOSNCP)

e Garantia de buen uso de anticipo. Se establece cuando el contratante otorga
anticipos y el contratista para recibirlos debe rendir garantias por igual valor, y
gue menguara en proporcién que se vaya amortizando o se cumplan las obras
establecidas. (art. 75 LOSNCP)

e Garantia técnica para ciertos bienes. Con la finalidad de asegurar la calidad y
buen funcionamiento de los bienes sobre instalacién de equipos, maqguinaria o
de obras, se exige esta garantia en el momento de la suscripcion del contrato.
Ademas de una garantia del fabricante, distribuidor o vendedor autorizado que

se mantendra de acuerdo a las estipulaciones del contrato. (art. 76 LOSNCP)

El articulo 119 del Reglamento prevé una garantia adicional en los casos de que el
monto no superé el limite obligatorio para establecer la garantia, pero que

posteriormente se hubiera incrementado

Las garantias se devolveran con la entrega definitiva en las garantias de fiel
cumplimiento y en los contratos de ejecucion de obras. En los demas contratos se

devolveran con la recepcion del bien o lo que estipule el contrato.

Las contrataciones entre el Estado y entidades del Sector Publico, entre entidades del
sector publico entre si, y aquellas mencionadas en el Art. 2, numeral 8 de la LOSNCP,

constituyen la excepcién a esta regla.

1.5.4. Las contrataciones de infima cuantia

La Ley sobre infima cuantia esté instrumentada en la Seccion Il, del Capitulo IV. Las
contrataciones que no superan el monto de multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado, se realizardn de manera directa con un proveedor
seleccionado por la entidad contratante, sin que sea necesario que esté reconocido en
el RUP. “Los contratos deben ejecutarse de buena fe” (Congreso Nacional, 2005), tal
como lo establece el articulo 1562 del C.C. Bajo esta premisa, las contrataciones de
infima cuantia no tiene los mecanismos de garantia con los que se forman los demas

contratos y deben estar regidos por la buena fe de ambas partes.
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Se deben cumplir los siguientes requisitos:

e Que no consten en el catalogo Electrénico vigente.

¢ Que su adquisicion no haya sido planificada y no conste en el PAC.

e Que aunque consten en el PAC, no constituyan no constituyan un requerimiento
constante y recurrente durante el ejercicio fiscal, que pueda ser consolidado para
constituir una sola contratacion que supere el coeficiente. (Agencia de Regulacion y
Control Hidrocarburo, 2014, pag. 2)

Es decir, que los contratos no deben ser recurrentes en el periodo de tal manera que si
se hubieran colocado en un solo contrato tendria un valor superior al coeficiente del
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado.

El articulo 52.1 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
sobre las contrataciones de infima cuantia dispone que: “(...) Se podra contratar bajo
este sistema en cualquiera de los siguientes casos: (...) 2.- Las contrataciones para la
adquisicion de bienes o prestacién de servicios normalizados, exceptuando los de
consultoria, que no consten en el catalogo electrénico y cuya cuantia sea inferior a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico; y, (...) Las contrataciones previstas en este
articulo se realizardn de forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad
contratante, sin que sea necesario que esté habilitado en el Registro Unico de

Proveedores... (...)"

El articulo 60 del Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, dispone que: “(...) Las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicién de bienes o prestacion de servicios, cuya cuantia sea igual o0 menor
a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado se las
realizara de forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante
sin que sea necesario que éste conste inscrito en el RUP. Dichas contrataciones se
formalizaran con la entrega de la correspondiente factura y seran autorizadas por el
responsable del area encargada de los asuntos administrativos de la entidad
contratante, quien bajo su responsabilidad verificard que el proveedor no se encuentre

incurso en ninguna inhabilidad o prohibicion para celebrar contratos con el Estado...

(..)

La RESOLUCION INCOP No. 062-2012 dispone que éste tipo de procesos se daran
cuando el presupuesto referencial de contratacion sea igual o menor al valor que

resulte de multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado
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vigente, para lo cual establece circunstancias, las mismas que no son concurrentes,

asi como casuisticas. No procede en consultoria.

1.5.5. El régimen especial

Para las contrataciones donde participa algun organismo o convenios internacionales

se procedera segln los acuerdos establecidos por los organismos internacionales y

que el Estado reconoce. “Para el caso de que no existan procedimientos establecidos,

se procedera de conformidad a los procedimientos especiales” (Vaca Nufez, 2015,
pag. 130).

Se establece, en el articulo 2 de la LOSNCP, una normativa especifica para

determinados procedimientos precontractuales en las contrataciones de ciertos bienes:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

La adquisicién de farmacos

Las calificadas como necesarias para la seguridad interna y externa del Estado

Las aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de comunicacion
social destinadas a la informacién de las acciones del Gobierno Nacional o de

las Entidades Contratantes

Las que tengan por objeto la prestacion de servicios de asesoria y patrocinio en

materia juridica

Las que tengan como objeto la creacion de una obra artistica literaria o

cientifica

Las de adquisicion de repuestos 0 accesorios que se requieran para el
mantenimiento de equipos y maquinarias y que no se encuentren incluidos en

el Catalogo Electronico del Portal de Compras Publicas
Los de transportes de correo interno o internacional

Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, 0
aguellas con empresas publicas 0 empresas cuyo capital suscrito pertenezca,
por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico

0 sus subsidiarias; y las empresas entre si (Asamblea Constituyente, 2008).

Las instituciones del sistema financiero y de seguros donde el Estado o sus

instituciones son accionistas Unicos 0 mayoritarios.

10) Los de contratacion que requiera el Banco Central del Ecuador previstas en el

articulo 37 del Codigo Organico Monetario y Financiero
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1.6. Los contratos y las garantias

La suscripcion de los contratos, la presentacion de las ofertas y las cuestiones
esgrimidas con las respuestas dan un compromiso relativo a las dos partes. No
obstante, “la suscripcién misma del contrato es la formalizacion del vinculo contractual’
(Pérez, Lopez, & Aguilar, 2011, pag. 321). Recordemos del Cdodigo Civil, que las
obligaciones nacen del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas como
en los contratos (Congreso Nacional, 2005). De la misma manera, el hecho de
suscribirse y formalizarse a un contrato desde la Plataforma, crea una nueva relacion
con sus obligaciones y derechos formalizados en el instrumento. Siguiendo con el
C.C., el articulo 1561, el contrato legalmente constituido es ley para sus partes, y no
puede ser invalidado sin el consentimiento muto o por las circunstancias legales

establecidas.

Segun el articulo 69 de la LOSNCP, se determinan las formas de celebracion de los

contratos de la siguiente manera:

Graéfico 2. Tipos de formalizacion de los contratos

Por su
naturaleza o En escritura
mandato de la publica
Ley

Cuantia igual o
superior ala Protocolizado
base para ante Notario
licitacion

Con la orden de
compray acta de
entrega

Por sistema de
catalogo

De menor Instrumentacion
cuantia con la factura

En documento

Demas !
suscrito entre Ias
contratos e

Fuente: LOSNCP, art. 69
Elaborado por Paola Matovelle
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Conforme a la Ley Notarial, se otorgan a través de escritura publica los contratos

juridicos ordenados por la ley (Congreso Nacional, 1966).

Para la suscripcion de cualquiera de estos contratos es imprescindible la entrega de
las garantias exigidas. La falta de estas garantias o la suscripcion fuera de la fecha de
término dara como fallido la declaracién y puede acarrear la suspension del titular en
el RUP.

Pensemos ademas, como dicta el Cddigo de Procedimiento Civil que “se consideran
también instrumentos publicos los mensajes de datos otorgados, conferidos,
autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmados electronicamente”
(Congreso Nacional, 2005).

Los organismos contratantes deberan incluir en los pliegos el término para formalizar
el contrato una vez haya sido adjudicado. Los contratos se formalizaran en el plazo de
quince dias desde la fecha de notificacion de la adjudicacion, tal como manda el
mencionado articulo 69 de la LOSNCP. En el mismo sentido, el Reglamento recoge

las formas y suscripcion del contrato dentro del mismo plazo de tiempo.

Como en toda relaciéon contractual pueden surgir discrepancias que pueden degenerar
en disputas y reclamaciones formales. Dentro de la contratacion publica existe la
posibilidad de acceder a los mecanismos que solucionan los problemas. El articulo
160 del Reglamento abre la posibilidad de crear un mecanismo de conciliacién para la

resolucion amigable de las controversias.

El arbitraje es una institucion originaria del derecho privado, utilizada particularmente
en materia contractual. Esta figura permite que las partes escojan a personalidades
calificadas en las materias objeto del litigio para resolver sus diferencias. (Salcedo
Castro, 2006, pag. 15). En este sentido, el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, dicta: “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias
susceptibles de transaccion” (Congreso Nacional, 2006). La LOSNCP posibilita los
métodos alternativos de solucioén de controversias, a través del articulo 104, donde se

posibilita los procesos de mediacién y arbitraje.

La mediacion es un método pacifico de resolver los conflictos en que un tercero, la
persona mediadora, ayuda a las partes a buscar la mejor solucién para todos. Una
mediacion a tiempo evita la dilatacion de los procesos judiciales, reduce la dureza del
conflicto y aminora el malestar de las personas afectadas. “La mediacién nace

intrinsecamente unida al Derecho porque comparten la finalidad de intentar
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proporcionar una respuesta a los conflictos intersubjetivos” (de Prada & Carabante,
2010, pag. 21). El derecho, entonces, es una herramienta util para regular y dar
respuesta a los conflictos que nacen de intereses contrapuestos; la mediacion intenta

dar un cauce resolutorio a los problemas.

1.7. La Contratacion Publica en la legislacion comparada

El derecho comparado sobre contratacion publica tiene un propio objetivo, la
comparacion de los varios tipos de derecho administrativo actual. Para ello, se utiliza
un método propio dentro del derecho: la comparaciébn. De aqui su utilidad e

importancia.

En Perud, hay una practica electronica desarrollada e impulsada por el organismo
CONSUCODE, que regula el desenvolvimiento del Sistema Electrénico de
Adquisiciones y Contrataciones del Estado. Este organismo se encarga de la difusion
de los procesos y las modalidades de seleccidn de la subasta inversa presencial con

uso de intranet y la implantacién en los ultimos afios de la subasta inversa electrénica.

“La normativa hoy vigente en la materia establece un adecuado sistema de
preparacion y adjudicacion de los contratos publicos, que se encuentra en un estado
de desarrollo mas avanzado que muchos paises del entorno americano” (Moreno
Molina, 2007, pag 12). Las normas bésicas del ordenamiento peruano que hacen
posible este mejora en la compras son la Ley 26820 junto a su Reglamento
DS/013/2001-PCM.

Por otro lado, no existe en el Perl un catalogo de servicios y obras Unico. Hay varios
catdlogos que pueden incidir en confusiones y demoras en las contrataciones:
Catalogo Nacional de Bienes, Servicios y Obras del Ministerio de Economia y
Finanzas; Catalogo de Bienes Muebles elaborado por la Superintendencia de Bienes
Nacionales; el Catalogo de Bienes del Ministerio de Educacion; el Catalogo de Bienes
del Ministerio de Salud; el Catalogo de Bienes del Ministerio de Energia y Minas; el

Petitorio Nacional de Medicina; el Catalogo de la Marina de Guerra del Peru.

En Colombia el organismo encargado de las compras desde internet se llama SECOP
(Sistema Electronico de Contratacion Publica). Es una division de la institucion
“Colombia Compra Eficiente”, se cre6 en noviembre de 2011 para realizar las
siguientes funciones: La formulacion programas buscando optimizar la oferta y
demanda en el mercado; la racionalizacion normativa para una mayor eficiencia de las

operaciones; y, el desarrollo de instrumentos para facilitar las compras y promover la
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eficiencia, entre otros. El organismo, ademéas es miembreo de la Red Interamericana

de compras Gubernamentales (RICG).

“Falta desarrollar legislativamente mecanismos que permitan realizar procedimientos
electronicos de compras (como los sistemas europeos de la subasta electronica, de
los sistemas dinamicos de adquisicion, de los acuerdos marco, de las centrales de
contratacion...)” (Moreno Molina, 2007, pag. 22). Por tanto, se destaca la necesidad de
construir un mecanismo de certificacion digital o de firma digital que garantice la
fiabilidad de las comunicaciones digitales y la seguridad juridica. Este mecanismo de
certificacion seria conveniente que lo regulara el Estado a nivel general y que se

aplicara también en el ambito de la contratacion publica.

En Costa Rica, la Contratacion Administrativa nace de varias leyes que se fueron
sucediendo desde finales del siglo pasado. En el afio 2006 se hizo la dltima reforma al
respecto intentando modernizar la institucion y subsanar los errores y vacios que la

legislacion contemplaban.

En Bolivia, en relacion con la contratacion publica electrénica, en Bolivia se ha
desarrollado una destacada practica electrénica impulsada por SICOES (Sistema de
Informacion de Contrataciones Estatales), destinado a proporcionar informacién al

publico, acerca de las contrataciones de las diferentes Entidades del Estado.

Cabe resaltar la problematica de las practicas de contratistas contrarias a la libre
competencia, por ejemplo los proveedores que conciertan propuestas y precios para
distribuirse los procesos la necesidad de controlar la no aplicacién de las normas de
contratacion por parte de las Entidades locales y municipales, la conveniencia de
limitar el uso abusivo por las Entidades adjudicadoras de practicas como la
parcelacion de la adquisicion de productos para utilizar la compra menor, y la
necesidad armonizar las normas sobre contratacién con la legislacion especifica con
que cuentan instituciones o entidades concretas, que no aplican la legislacién estatal
sobre contratos, y con las normas de entidades financieras internacionales o de

organismos de cooperacion técnica internacional.

En Espafia, retne la contratacién publica la Ley de Contratos del Sector Publico. Su
ambito abarca la contratacion sobre contratos onerosos, subvencionados y los de
obras. En el ambito subjetivo de la contrataciébn se construye una relacion de
entidades diferenciadas que abarca el complejo sistema de derechos comunitarios tan

particular del pais. De esta manera se distinguen: sector publico; administraciones

39



publicas; vy, los poderes adjudicadores (entes creados especialmente para satisfacer

obras puntuales de interés general).

En Chile, la instituciébn que administra el sistema de compras publicas se denomina
“Chile compra”. A diferencia del espafiol, funciona con un marco regulatorio Unico
basado en la transparencia, la accesibilidad y la no discriminaciéon. Su servicio es
descentralizado y dependiente de su Ministerio de Hacienda y fue creado en agosto de
2003. Al igual que la legislacién ecuatoriana, el sistema de compras esta dirigido a dar
oportunidad a las pequefas y micro empresas, produciendo que éstas duplican la

participacion en el mercado.

En la Unién Europea (UE), mas de doscientas mil organizaciones publicas de la UE
gastan cerca del dieciocho por ciento del PIB en la adquisicion de servicios, obras y
suministros. Todas las empresas de la UE que estén registradas tienen derecho a
competir por los contratos publicos. “Con el fin de establecer condiciones de igualdad
para las empresas de toda Europa, la legislacién de la UE establece unas normas
minimas armonizadas Estas normas, que se incorporan al Derecho de cada pais,
afectan a las licitaciones” (TU Europa, 2016). Para las licitaciones de valor reducido se
aplican las normas nacionales de cada miembro. En las licitaciones los poderes estan
obligados a no discriminar a ninguna empresa por el hecho de estar registradas en

otro pais miembro.

1.8. Conclusiones y recomendaciones

Hemos visto que las normas vigentes sobre contratacion publica en nuestro pais son
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y su Reglamento
General. En estos dos cuerpos legales se han introducido principalmente, la nocion de
un Sistema Nacional de Contratacion Publica basada en las herramientas tecnol6gicas

a través del Portal del SERCOP y del Registro Unico de Proveedores.

Esta Ley ha marcado un cambio sustancial en las compras publicas de nuestro pais,
dado que ha conseguido modernizar y aplicar herramientas tecnolégicas disponibles
sobre los procedimientos contractuales estableciendo nuevas figuras y definiciones

juridicas, y que posibilitan la democratizacion de las contrataciones publicas.

Permite, ademas, una mayor participacion de todos emprendedores empresariales, asi

como de personas naturales, en estos procesos de contratacion y se ha logrado
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transparentar, en alguna medida, los procedimientos precontractuales, generando una

mayor confianza en los participantes en la gestion de las entidades contratantes.

Las innovaciones mas importantes que ha introducido la LOSNCP ha sido la
unificacion de la legislacion sobre la contratacion publica en un solo cuerpo juridico,
evitando la dispersion legal que se aplicaba hasta el 2008. También, la creacion de un
registro Unico de proveedores ha conseguido eliminar registros que se manejaban
independientemente en los diferentes organismos y entidades publicas.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LAS FALENCIAS E INCONGRUENCIAS DE LAS GARANTIAS
EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA
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2.1. Generalidades y definiciones

La igualdad de oportunidades constituye una de las premisas sociales en la
contratacion publica. Equilibrar las exigencias entre todos los actores posibles para
que estds puedan ser abordadas en iguales condiciones econOmicas y de

accesibilidad, constituye una herramienta eficaz en las politicas sociales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador ampara este criterio, definiendo al
sistema econdmico como “social y solidario”. En el articulo 85 de la Constitucién
establece, entre otras disposiciones, que: “(...) Las politicas publicas y la prestacién de
bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los
derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad (...) En la formulacion,
ejecucién, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos se
garantizara la participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades”.
El numeral 5 del articulo 277 de la Constitucion determina que: “Para la consecucion
del buen vivir, seran deberes generales del Estado: (...) 5. Impulsar el desarrollo de las
actividades econdmicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que las
promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la Constitucion y la ley
(...)"; y el numeral 2 del articulo 278 de la Constitucién, sefala: “Para la consecucion
del buen vivir, a las personas y a las colectividades, y sus diversas formas
organizativas, les corresponde: (....) 2. Producir, intercambiar y consumir bienes y

servicios con responsabilidad social y ambiental (...)".

El articulo 288 de la Constitucion determina: “Las compras publicas cumpliran con
criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se
priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades
productivas”, en concordancia con el articulo 4 de la LOSNCP, dan cumlimineto a lo
antes planteado cuando determina que: “Para la aplicacion de esta Ley y de los
contratos que de ella deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia,

publicidad; y, participacion nacional.”

De esta forma, se puede afirmar que los principios rectores de la politica social
integran la solidaridad en la contratacion administrativa asi como en el conjunto de
actuaciones de los poderes publicos; sin embargo considero que en existen falencias e

incongruencias en el &mbito de la Garantias en la Contratacién Publica.
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Si bien es cierto la Constitucién de la Republica y la LOSNCP establecen principios
para la participacion de la sociedad en los procesos de contraccion publica, con el fin

de lograr una mayor participacion dentro de los procesos de contratacion publica.

La garantia es un elemento complementario al contrato publico que se constituye a
través de una variada gama de posibilidades: el seguro, la fianza, la prenda, los titulos
de crédito, la hipoteca y el depdésito, en si, estos elementos pueden tener un pefrfil
bilateral, sin embargo, cuando se instrumentan como garantia se convierten en un
elemento del contrato solemne y unilateral. “La fianza personal solidaria es un contrato
consensual, pero cuando la administracion publica acepta esta garantia, el contrato se
torna solemne” (Bohérquez de Sevilla, 2008). También puede ser un contrato real,
cuando se trata de depdsito en dinero, la entrega de letras del Estado.

En términos generales, la garantia acredita y asegura la calidad de cualquier obra,
bien o servicio, incluido consultoria, durante un determinado periodo. Cuando la obra,
bien o servicio, incluido consultoria, tiene algin desperfecto que no fue ocasionado por
la contratante, la garantia cubre los gastos de reparacion, o0 asegura a la contratante el
cambio por otro bien similar o la devolucién de su dinero. Las garantias regularmente

ponen términos y condiciones para ser efectivas.

Las formas generales de garantia expuestas en el articulo 73 de la LOSNCP, ofrecen
un abanico de posibilidades: “(...)1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro
inmediato, otorgada por un banco o institucién financiera establecidos en el pais o por
intermedio de ellos; 2. Fianza instrumentada en una pdéliza de seguros, incondicional e
irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en
el pais; 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 avallo catastral correspondiente; 4. Depdsitos de bonos del Estado,
de las municipalidades y de otras instituciones del Estado, certificaciones de la
Tesoreria General de la Nacion, 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 cotizacién en las bolsas de valores del pais, al momento de
constituir la garantia. Los intereses que produzcan perteneceran al proveedor; y, 5.
Certificados de deposito a plazo, emitidos por una institucion financiera establecida en
el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la Entidad Contratante y cuyo

plazo de vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del contrato (...)".
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El Capitulo Il de la LOSNCP versa sobre las garantias. Se clasifican tres tipos de
garantias: articulo 74, garantia de fiel cumplimiento; articulo 75, garantia por anticipo:

articulo 76, garantias técnicas para ciertos bienes.

El articulo 74 de la LOSNCP, determina a la Garantia de Fiel Cumplimiento de la
siguiente manera: “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, rendird 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 ejecucién 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 (...)".

El articulo 75 de la LOSNCP, establece a la Garantia por Anticipo de la siguiente
manera: “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 reducirdn en la proporcién 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 articulo 76 de la LOSNCP, establece a la Garantia Técnica para ciertos Bienes: “En
los contratos de adquisicién, provision o instalacion de equipos, maquinaria 0
vehiculos, o de obras que contemplen aquella provisién 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 (...)".

A continuacion se detallan los tipos de garantias y sus cuantias:
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Tabla 3. Tipos de garantia y cuantias necesarias

GARANTIA CUANTIA 2016 ()
FIEL Cuando la contratacion es mayor a multiplicar el >USD $
CUMPLIMIENTO | coeficiente 0,000002*PIE 59.670,00

Siempre que exista la entrega de anticipo por el

ANTICIPO 100% del monto total del valor entregado.

En contratos de adquisicion o instalacion de
equipos, maquinaria o vehiculos, para garantizar la
TECNICA calidad y funcionamiento. La garantia sera del
fabricante, distribuidor o vendedor autorizado.
(minimo 1 afio de garantia)

(*) Montos que varian conforme al Presupuesto Inicial del Estado (PIE) del afio fiscal. Ejemplo:
para el aflo 2016 el Presupuesto General del Estado es de $ 29.835.000.000,00 segun el
Ministerio de Finanzas.

Fuente: (INEC, 2013, pag. 4)
Elaborado por Paola Matovelle

2.2. Garantia de anticipo

Esta garantia se encuentra contemplada en el articulo 75 de la LOSNCP. Cuando la
parte contratante esta obligada a entregar anticipos, conforme lo establecido en los
pliegos del proceso de contratacion, a favor del contratista. El oferente adjudicado,
previo a la suscripcion del contrato, debera constituir una garantia en la naturaleza que
se quiera, siempre y cuando sea en apego a lo establecido en el articulo 73 de la
LOSNCP. Los anticipos seran entregados al contratista, previa rendicion de un
depdsito de garantias que cubran el cien por ciento del valor del anticipo entregado, es

decir, por igual valor del anticipo.

Estas garantias se irdn menguando en la proporcién que se vaya amortizando los
plazos o se reciban las obras, los bienes o servicios, incluidos los de consultoria. Esta
garantia debe ser incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, a favor de la entidad
contratante. Las cartas de crédito deberan ser abiertas en su vencimiento, dado que si
coinciden con la entrega, una supuesta reclamacion no podria ser cobrada hasta la

fecha. (Asamblea Constituyente, 2008).

La Secretaria General Juridica de la Presidencia de la Republica, solicitdé la
incorporacion en los pliegos sobre las disposiciones relacionadas con la concesion de
anticipos. El oficio corresponde al n°® T.1056 SGJ-09-1552, emitido el 18 de junio de

2009. Los limites fijados para los anticipos son los siguientes:
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e Hasta el 50%, para los contratos de obras

e Hasta el 70%, para los contratos de bienes y servicios, incluidos consultoria

El articulo 118 del Reglamento General de la LOSNCP, autoriza la devolucion de las
garantias cuando se ha resuelto todas obligaciones. En el tercer inciso de este articulo
dicta: “La garantia de buen uso del anticipo se devolvera cuando éste haya sido

devengado en su totalidad” (Asamblea Nacional, 2009).

El anticipo es una entrega dineraria que en realidad tendria la funcién de mermar el
desgaste de liquidez que el contratista realiza al ejercitar una obra o un servicio, es

decir, del monto del anticipo se va devengando lo ejecutado por el contratista.

Por lo tanto, le corresponde al adjudicatario rendir garantias de igual valor al anticipo
realizado, el cual se regulara por la entidad contratante en relaciéon a la naturaleza de

la contratacion.

Al respecto me permito hacer un paréntesis, ya que considero que éste tipo de
garantia podria ampliarse en los procesos de obra, sea de hasta el 70% del valor del
contrato, considerando la cuantia del monto de contratacion; conforme lo desarrollaré

mas adelante.

2.3. Garantia técnica

La garantia técnica esta regulada en el marco del articulo 76 de la LOSNCP. Esta
garantia es requerida por la entidad contratante en los contratos de adquisicion,
provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras que contemplen
aguella provisiéon o instalacion, para asegurar la calidad y buen funcionamiento de los

mismos.

La norma también sefiala que ésta garantia se exigira, ademas, al momento de la
suscripcién 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. Por lo general,
ésta garantia del fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, se la
requiere en los pliegos del proceso de contratacion, es decir, para que forma parte
integrante de su oferta; por consiguiente, seria parte integrante del contrato, al igual
que los pliegos, oferta ganadora, especificaciones técnicas o términos de referencia,
entre otros; caso contrario, ésta garantia debe entregarse al momento de suscripcion

del contrato, para que forme parte del mismo.
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El objeto de la demanda de esta garantia esté en la necesidad de asegurar la calidad y

el buen funcionamiento de los bienes contratados.

Estas garantias son independientes y subsistiran luego de cumplida la obligacién
principal; es decir, las garantias deberan permanecer vigentes hasta el vencimiento del
contrato o hasta que la necesidad de la garantia exista, siempre de acuerdo a las
estipulaciones contractuales, o los contenidos en los pliegos. Las garantias técnicas se
estructuran de manera independiente con respecto a las obligaciones principales, es
decir, que pueden seguir subsistiendo pasado el vencimiento de la obligacion principal.
Por consiguiente, estas garantias entraran en vigencia a partir de la entrega recepcion

del bien.

En caso de no poder, por parte del contratista, de presentar la garantia, debera
hacerlo en las formas previstas por la Ley, con el mismo importe del valor del bien a
suministrarse, en apego a lo establecido en los pliegos y en el contrato respectivo. El
Reglamento General de la LOSNCP, en su articulo 118, establece: “La garantia
técnica observara las condiciones en las que se emite” (Asamblea Nacional, 2009).
Por tanto, la garantia técnica deberéa sujetarse a lo establecido en el articulo 76 de la
LOSNCP, o en caso de poder hacerlo, se reemplazara la garantia exigida por las
sefaladas en el articulo 73 de la LOSNCP, alcanzando en ese caso, el valor total de

los bienes referidos en la oferta técnica.

Al respecto me permito hacer un paréntesis, ya que considero que éste tipo de
garantia podria ampliarse a todos los bienes y no solo “(...) para ciertos bienes” como
lo establece el articulo 76 de le LOSNCP, ya que existen otros bienes gque requieren
garantia técnica, como por ejemplo en el caso de adquisicién de mobiliario, libros, etc.,
se trata de una falencia al respecto. Adicional a ello, ¢qué sucede en los casos de
prestacion de servicios? ¢ Cuando éstos no superan el valor de las infimas cuantias, o
cuando su valor no llegan al monto requerido para otorgar una garantia de fiel
cumplimiento? ¢ Se podria otorgar otro tipo de garantia en éstos casos? ¢ Cudl seria el
mecanismo o el tipo de garantia? ¢Podria ser a través de una declaracion

juramentada ante Notario Publico?, estamos frente a otra falencia.

Ademas existe incongruencias en la misma normativa invocada al respecto, ya que
conforme establece el articulo 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica: “Los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se
interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo anterior y

tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
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ejecucién del contrato”. En éste caso se estaria vulnerando la necesidad de
precautelar los intereses publicos, ya que no se esta considerando un tipo de garantia
en el caso de prestacion de servicios. Como sabemos a mas de la garantia por
anticipo y garantia de fiel cumplimiento, existe un tipo de garantia técnica, Unica y
exclusivamente, para ciertos bienes, debiendo ampliarse e incluso considerar la
creacion otro tipo de garantia adicional a las tres antes mentadas, conforme lo

desarrollaré mas adelante.

2.4. Garantia de fiel cumplimiento

La garantia de fiel cumplimiento estd regulada en el articulo 74 de la LOSNCP. La
finalidad de ésta garantia es asegurar el cumplimiento del contrato y dar respuesta a
posibles obligaciones que se contraigan frente a terceros y relacionadas con el
contrato. El adjudicatario antes o en el momento de formalizacién del contrato, debe
rendir una garantia, en apego a lo establecido en el articulo 73 de la LOSNCP, por un

monto equivalente al cinco (5%) por ciento del valor del contrato.

Para los contratos de obra y contratos integrales por precio fijo, la garantia cubrira las
responsabilidades que se pudieran contraer a favor de terceros, y también para
asegurar el cumplimiento de la obra, la calidad de los materiales utilizados. De esta
forma, la garantia ampara las consecuentes reparaciones de los defectos que
surgieren, sobre la mala calidad de la obra o de sus componentes utilizados, el
incumplimiento de las especificaciones técnicas y que fueran imputables al proveedor,

en términos generales, garantizara el cumplimiento del contrato.

La responsabilidad de los profesionales de la construccion, por ejemplo, los
constructores, aparejadores o arquitectos, se hallan comprometidos en el mas amplio
sentido. La responsabilidad de estos profesionales tiene como finalidad la reparacién

del dafio o defectos surgidos en su labor.

La ley exige que para aquellos contratos de obra o en la contratacion de servicios
no normalizados, si la oferta econémica corregida fuese inferir 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. (Pérez, Lépez, & Aguilar, 2011, pag. 333)

El articulo 74 de la LOSNCP, en su enciso tercero, especifica que para la formacion de
la garantia, solo se puede constituir mediante la garantia incondicional e irrevocable de
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un banco o entidad financiera; la fianza instrumentada en una pdliza de seguros; o, a
través del certificado de depdsito a plazo emitido por banco o institucion financiera. Por
consiguiente, queda excluidas las otras formas de constitucién de garantia (primera

hipoteca de bienes raices; depdsitos de bonos del Estado).

No es necesario aplicar la garantia en los contratos donde la cuantia sea menor del
resultado de multiplicar el cociente 0,000002 sobre el monto del Presupuesto Inicial del

Estado para el afio vigente, que para el ejercicio 2016 es de USD. $ 59.670,00.

También queda sin exigencia de garantia los contratos versos en compraventa de
bienes muebles y de adquisicién de bienes muebles cuya entrega se realice junto al

cumplimiento del pago por parte de la entidad contratante.

Las multas que le fueren impuestas al contratista se podra efectivizar con cargo a la

garantia de fiel cumplimiento.

En los contratos en los que en un inicio no se presentd la garantia como en el caso del
Art. 74 de la LOSNCP, se observara lo estipulado en el articulo 119 del Reglamento
General de la LOSNCP, que determina: “Garantia adicional.- Si en un contrato que por
disposicién del articulo 74 inciso quinto de la Ley no se contempl6 74 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 celebracion 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.”

A pesar de la reduccion de las variables sobre las posibilidades de constitucion de
garantias, nos encontramos con que las empresas de mayor tamafio y los particulares
de gran solvencia, como arquitectos o constructores de consolidada ejecucion en el
mercado, tienen mayor posibilidad de cubrir el costo de esas garantias, frente a los
profesionales con menor capacidad adquisitiva, y que vulnera la contrataciéon social
que deberia tener la Ley para quedar armonizada con el espiritu constitucional del

Buen Vivir.

Al respecto me permito hacer un paréntesis, ya que considero que éste tipo de
garantia podria ampliarse a los contratos de adquisicion o arrendamiento de bienes,
salvo en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y de adquisicion de bienes
muebles que se entreguen al momento de efectuarse el pago, conforme lo establece el

articulo 74 de la LOSNCP solo dice: “No se exigira este tipo de garantia en los
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contratos de compraventa de bienes inmuebles y de adquisicion de bienes muebles

que se entreguen al momento de efectuarse el pago”.

Ademas considero que no deberian quedar excluidas las otras formas de constitucién
de garantia contempladas en el articulo 73 de la LOSNCP, como son la primera
hipoteca de bienes raices y los depdésitos de bonos del Estado, en razén que estan
contemplados dentro de las formas de garantias que deben rendirse, con el propdsito
de cumplir con lo que establece el articulo 5 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica: “Los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se
interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo anterior y
tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida

ejecucion del contrato”.

En la normativa antes enunciada se establece que no es necesario aplicar ésta
garantia en los contratos donde la cuantia sea menor del resultado de multiplicar el
cociente 0,000002 sobre el montante del Presupuesto Inicial del Estado para el afio
vigente, que para el ejercicio 2016 es de USD. $ 59.670,00, sin embargo considero
que éste tipo de garantia debe requerirse en todas las contrataciones cuyo monto
supere la cuantia del resultado de multiplicar el cociente 0,0000002 sobre el monto del
Presupuesto Inicial del Estado para el afo vigente, que para el ejercicio 2016 es de
USD. $ 5.967,00; excepto en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y de

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

Para otorgar esta garantia, se deben calcular diferentes montos equivalentes, segin

los montos de contratacion, estableciendo una tabla al respecto.

Esta garantia limita a las instituciones publicas para que puedan solicitar la garantias
cuando es menos del monto establecido en el articulo 74 de la LOSNCP, y con ello
limita a las entidades contratantes para que 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, violando
lo que dispone el articulo 5 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, antes referido.

De igual forma, qué sucede en los contratos en los cuales se gener6 multas, sin

embargo por su naturaleza, o por asi requerirlo la entidad contratante, no se hubieren

estipulado en el contrato ningun tipo de garantia, y cuyo pago se efectta contra

entrega del bien o servicio requerido, incluido consultoria?, de donde se cobran las
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multas?, o qué sucede en los casos cuyas multas sean bajas, pero son muy
repetitivas, sin embargo su valor no supera el monto de la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, establecida en el numeral 3 del articulo 94 de la LOSNCP,
como causal para la Terminacion Unilateral del Contrato?, conforme lo desarrollaré

mas adelante.

2.6. Ladevolucion de las garantias

La legislacion ecuatoriana ofrece un simple parrafo sobre la devolucion de las
garantias en el articulo 77 de la LOSNCP, donde expresa: “En los contratos de
ejecucién de obras, la garantia de fiel cumplimiento se devolvera al momento de la
entrega recepcion definitiva, real o presunta. En los demas contratos, las garantias se
devolveran a la firma del acta recepcién Unica o a lo estipulado en el contrato” en
coordinaciéon con lo que establece el articulo 118 del Reglamento General, que
establece: “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 recepcioén definitiva o Unica.

La garantia de buen uso del anticipo se devolvera cuando éste haya sido devengado

en su totalidad.

La garantia técnica observard las condiciones en las que se emite”.

Sin embargo, en la normativa enunciada no se explica cual es el procedimiento para la
devolucién, ni tampoco si sera notificada previamente al interesado. Es l6gico pensar
que previa a la devolucion, se notificara por escrito al contratista, sin embargo deberia
reformarse al respecto, ya que los servidores publicos deben cumplir con el principio
de legalidad contemplado en el articulo 226 de la Constitucién de la Republica que
establece: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendréan el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la

Constitucion”.
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2.7. Falencias e incongruencias de las garantias implementadas en la actualidad

en los procesos de contratacién publica

Una vez analizados los articulos correspondientes a las garantias en la contratacion
publica, se ha podido detectar ciertas carencias o vacios legales que se podrian

subsanar en una posterior reforma legal de la LOSNCP y su Reglamento General.

Sefialaremos estas falencias e incongruencias de las garantias implementadas en la

actualidad en los procesos de contratacion publica, siguiendo el orden de los articulos:

El articulo 73 de la LOSNCP, sefala las formas de garantia. Considero que las cinco
formas de aplicacion, no son suficientes para cumplir con los principios que establecen
el articulo 288 de la Constitucion de la Republica en concordancia con el articulo 4 de
la LOSNCP, ya que favorece mas a las empresas capitalizadas en competencia
directa con las pequefias empresas y los artesanos individuales, que no disponen de

la capacidad de las grandes empresas.

El numeral 1 del articulo antes enunciado, habla de “garantia incondicional [...]
otorgada por un banco o institucién financiera” (Asamblea Constituyente, 2008). Esta
autora, piensa que se deberia abreviar el concepto y denominarlo escuetamente «aval

bancario o de institucion financiera».

Por otro lado, el numeral 1 no especifica que las entidades bancarias deberan ser
entidades financieras autorizadas para operar en el Ecuador. Este vacio podria ser
aprovechado para colocar una garantia de una entidad extranjera produciendo

posteriormente una imposibilidad de reclamo sobre la garantia.

Otra falencia observada en el numeral 1, es la omisién de donde se ha de depositar el
aval bancario. Se supone, al no especificar nada, que se debe estipular en el contrato,
pero esta forma provoca una gran inseguridad por las posibles pérdidas que se

pudieran producir en el futuro.

El inciso habla de que la compafiia debe estar establecida en el pais, lo cual es
correcto, pero no especifica que sea una compafila autorizada, por autoridad
competente, para operar con las instituciones del Estado. Opino, que una empresa
poco solvente, en estado de concurso de acreedores o en proceso de quiebra puede
ser admitida dado que no hay impedimento siempre y cuando esté establecida en el

pais.

El numeral 4 del articulo antes enunciado, versa sobre depdésitos de bonos del Estado.

A tenor del criterio de esta autora, se cree que esta posibilidad debe estar unida a
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junto a los depdsitos en efectivo. El dinero efectivo de curso legal en el Ecuador es el
Dolar norteamericano. El pais adopt6 de forma oficial el uso de esta moneda en el afio
2000.

Con el mismo defecto que en los anteriores numerales, los bonos del Estado, o el
capital en efectivo no quedan especificados su depdsito. La omision de este detalle

crea una gran inseguridad para el contratista.

El numeral 5 del articulo antes enunciado, posibilita la creacion de garantias sobre
certificados de depdsito a plazo emitidos por bancos o entidades financieras. Este
numeral se podria suprimir por dos razones: en primer lugar, porque la institucion del
aval es una manera mas practica y comuan para garantizar el cobro de éste; y, por otro
lado, el deposito a plazos debera incluir una clausula de endoso por ejecuciéon de la
garantia irrevocable e inmediato que puede ser confuso o mal interpretado por la

entidad bancaria.

Considero que se deberia incluir el aval bancario, como una forma de garantia, para el
caso de la garantia e fiel cumplimiento, cuando la contratacion es mayor a multiplicar
el coeficiente 0,0000002*PIE, porque no requiere una descapitalizacién o un desvio de

los recursos.

Un aval bancario es un contrato de afianzamiento, mediante el cual el Banco
garantiza ante un tercero que vamos a cumplir una obligacion: que vamos a pagar
un alquiler de un local, que vamos a ejecutar una obra en forma y tiempo, que

vamos a pagar una determinada compra llegado el momento, etc. (BBVA, 2010)

El aval no supone una salida inmediata de dinero por parte del cliente ni del banco,
aunque si puede suponerlo en un futuro. El aval demuestra una capacidad de cumplir
con la obligacion de la garantia y también demuestra una disponibilidad financiera. Es
un producto financiero asequible para cualquier economia y en este sentido es una
forma de cubrir la garantia de manera igualitaria para todos los contratantes,

artesanos, pequefias empresas y hasta las grandes corporaciones.

Cabe sefalar que no se exigiran las garantias establecidas por la LOSNCP para los

contratos referidos en el numero 8 del articulo 2 del mentado cuerpo normativo.

El articulo 74 de la LOSNCP, est4 referido a las garantias de fiel cumplimiento. Se
constituye la garantia para el cumplimiento del contrato y para responder de las
obligaciones posibles que se contrajeran frente a terceros. Cabria afiadir en este

contexto, también las obligaciones contraidas por los subcontratistas, de esta forma,
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gueda clara la subsidiaridad de las garantias del principal, frente a la responsabilidad

gque contrajeran las empresas o los particulares subcontratados.

El cuarto inciso exime al contratista en los casos de venta de bienes muebles e
inmuebles que se entregan en el momento del pago; considero que éste tipo de
garantia podria ampliarse a los contratos de adquisicidbn o arrendamiento de bienes,
en éste ultimo caso, considerando sobre todo a la contratante como arrendadora o
arrendataria, salvo lo establecido en el articulo 74 de la LOSNCP solo dice: “No se
exigira este tipo de garantia en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y
de adquisiciébn de bienes muebles que se entreguen al momento de efectuarse el

pago”.

Ademas considero que no deberian quedar excluidas las otras formas de constitucion
de garantia contempladas en el articulo 73 de la LOSNCP, como son la primera
hipoteca de bienes raices y los depésitos de bonos del Estado, en razén que estan
contemplados dentro de las formas de garantias que deben rendirse, con el propdsito
de cumplir con lo que establece el articulo 5 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica: “Los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se
interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo anterior y
tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucién del contrato”.

En la normativa antes enunciada se establece que no es necesario aplicar ésta
garantia en los contratos donde la cuantia sea menor del resultado de multiplicar el
cociente 0,000002 sobre el montante del Presupuesto Inicial del Estado para el afo
vigente, que para el ejercicio 2016 es de USD. $ 59.670,00, sin embargo considero
que éste tipo de garantia debe requerirse en todas las contrataciones cuyo monto
supere la cuantia del resultado de multiplicar el cociente 0,0000002 sobre el monto del
Presupuesto Inicial del Estado para el afio vigente, que para el ejercicio 2016 es de
USD. $ 5.967,00; excepto en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y de

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

Para otorgar esta garantia, se deben calcular diferentes montos equivalentes, segun

los montos de contratacion, estableciendo una tabla al respecto, como por ejemplo:
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Tabla 4. Montos para el Fiel Cumplimiento

GARANTIA CUANTIA 2016 (*)
Cuando la contratacion es mayor a multiplicar el >USD $

FIEL coeficiente 0,0000002*PIE (3%) 5.967,00
CUMPLIMIENTO Cuando la contratacion es mayor a multiplicar el >USD $
coeficiente 0,000002*PIE (5%) 59.670,00

Elaborado por Paola Matovelle

Esta garantia limita a las instituciones publicas para que puedan solicitar la garantias
cuando es menos del monto establecido en el articulo 74 de la LOSNCP, y con ello
limita a las entidades contratantes para que 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, violando
lo que dispone el articulo 5 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, antes referido.

De igual forma, qué sucede en los contratos en los cuales se gener6 multas, sin
embargo por su naturaleza, o por asi requerirlo la entidad contratante, no se hubieren
estipulado en el contrato ningun tipo de garantia, y cuyo pago se efectla contra
entrega del bien o servicio requerido, incluido consultoria?, de donde se cobran las
multas?, o qué sucede en los casos cuyas multas sean bajas, pero son muy
repetitivas, sin embargo su valor no supera el monto de la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, establecida en el numeral 3 del articulo 94 de la LOSNCP,
como causal para la Terminacion Unilateral del Contrato?, diferentes montos
equivalentes, segun los montos de contratacién, por ello es necesario que se

determinen diferentes montos equivalentes, segun los montos y tipos de contratacion.

El sexto y dltimo inciso, sobre que las multas impuestas al contratista seran a cargo de
la garantia de fiel cumplimiento, ya que no tiene razén de estar en este apartado, pues
las multas estan reglamentadas en los pliegos y expuestas en el contrato como
clausula obligatoria, conforme lo establece el articulo 71 de la LOSNCP, por tanto
deberia estar considerado en éste articulo. Ademés deberia contemplarse la
posibilidad de que en un contrato que no se cuente con ningun tipo de garantias, debe
efectuarse una liquidacion del contrato, con corte a la fecha, en el cual conste que del
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monto contractual se cobraran las multas, caso contrario quedaria un vacio legal al

respecto.

El articulo 75 de la LOSNCP, versa sobre las garantias por anticipo. En la obligacién
de rendir garantias por igual valor del anticipo, no se expresa el plazo ni la forma para
efectuar la nueva garantia. No se fija el plazo para la entrega, que a mi criterio debe de
ser de treinta dias habiles dese la “notificacién” de la entrega del anticipo, sin embargo
debemos sujetarnos a los tiempos establecidos para la firma del contrato. He
entrecomillado el término notificacion, dado que entiendo que esta debe realizarse
como elemento formal y disciplinario por parte del contratista.

Al respecto considero que éste tipo de garantia podria ampliarse en los procesos de
obra, sea de hasta el 70% del valor del contrato, dependiendo del tipo y monto de

contratacion, estableciéndose los siguientes limites fijados para los anticipos:

e Hasta el 50%, para los contratos de menor cuantia obras y cotizacion obras.
o Hasta el 70%, para los contratos de licitacion obras y contratacién integral por
precio fijo obras.

e Hasta el 70%, para los contratos de bienes y servicios, incluidos consultoria.

Se plantea esta ampliacién a fin de lograr una mayor participacion de proveedores, de
conformidad con lo que establece el articulo 288 de la Constitucion de la Republica y
el articulo 4 de la LOSNCP.

El articulo 76 de la LOSNCP, versa sobre las garantias técnicas para ciertos bienes.
Al respecto considero que éste tipo de garantia podria ampliarse a todos los bienes y
no solo “(...) para ciertos bienes” como lo establece el articulo 76 de le LOSNCP, ya
que existen otros bienes que requieren garantia técnica, como por ejemplo en el caso
de adquisicién de mobiliario, libros, etc., se trata de una falencia al respecto. Adicional
a ello, ¢qué sucede en los casos de prestacién de servicios?, ¢Cuando éstos no
superan el valor de las infimas cuantias, o cuando su valor no llegan al monto
requerido para otorgar una garantia de fiel cumplimiento? ¢Se podria otorgar otro tipo
de garantia en éstos casos? ¢ Cual seria el mecanismo o el tipo de garantia? ¢ Podria
ser a través de una declaracion juramentada ante Notario Publico?, estamos frente a

otra falencia.

Considero que efectivamente que existen otros bienes que requieren garantia técnica
y que debe considerarse para que asegure la calidad y buen funcionamiento de los

bienes adquiridos, se exigira, ademas, al momento de la suscripcion del contrato y
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como parte integrante del mismo. Estas garantias son independientes y subsistiran
luego de cumplida la obligacién principal, ya que su vigencia rige a partir de la entrega
recepcion del bien. De no presentarse esta garantia, el contratista entregard 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.

Por su parte en el caso de prestacion de servicios, siempre y cuando, impliquen la
suscripcion de un contrato, cuando se trata de infimas cuantias puede realizarse un
documento ante Notario Puablico, con el cual se garantice el cumplimiento de dicha
contratacion por parte del contratista, instrumento que deberd ser otorgado y
entregado previa suscripcion del contrato correspondiente. En el caso de servicios
cuyo valor no llegan al monto requerido para otorgar una garantia de fiel cumplimiento
pero es mayor al de infima cuantia no es necesario, segun lo planteado en el presente
trabajo investigativo, ya que se propone que cuando la contratacibn es mayor a
multiplicar el coeficiente 0,0000002*PIE, el adjudicatario previo a la firma del contrato
debe entregar una garantia de fiel cumplimiento con un monto equivalente al tres por

ciento (3%) del valor total del contrato.

Ademas existe incongruencias en la misma normativa invocada al respecto, ya que
conforme establece el articulo 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica: “Los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se
interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo anterior y
tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucion del contrato”. En éste caso se estaria vulnerando la necesidad de
precautelar los intereses publicos, ya que no se esta considerando un tipo de garantia
en el caso de prestacion de servicios en los procesos de infimas cuantias, cuando se
suscriben contratos. Como sabemos a mas de la garantia por anticipo y garantia de
fiel cumplimiento, existe un tipo de garantia técnica, Unica y exclusivamente, para
ciertos bienes, debiendo ampliarse e incluso considerar la creacion otro tipo de

garantia adicional a las tres antes mentadas.

El articulo 77 de la LOSNCP, esta referido a la devolucién de las garantias. Considero
que este es uno de los articulos con mayores imprecisiones y falencias de la LOSNCP,
dado no contempla, ademés de las otras imprecisiones, cual es el procedimiento a

seguir para las devoluciones de las garantias.

La legislacion ecuatoriana ofrece un simple parrafo sobre la devolucion de las

garantias en el articulo 77 de la LOSNCP, en concordancia con lo que establece el
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articulo 118 del Reglamento General; sin embargo, en la normativa enunciada no se
explica cual es el procedimiento para la devolucién, ni tampoco si serd notificada
previamente al interesado. Es l6gico pensar que previa a la devolucién, se notificara
por escrito al contratista, sin embargo deberia reformarse al respecto, ya que los
servidores publicos deben cumplir con el principio de legalidad contemplado en el
articulo 226 de la Constitucion de la Republica que establece: “Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el

goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”.

Por consiguiente considero que se debe afiadir al escueto texto del articulo 77 de la
LOSNCP, que una vez comprobada y aprobada la liquidacién del contrato o
transcurrido el plazo de la garantia, sin no hubieran responsabilidades, multas o
sanciones, la entidad contratante devolvera la garantia o se autorizara la cancelacion
de dicha garantia, por escrito a las entidades emisoras correspondientes en un término
de hasta 15 dias.

Asi como debera establecerse que la devolucidon debe notificarse, por escrito, al
interesado (contratista o tercero interviniente) en un término de hasta 15 dias desde lo
contemplado en el articulo 77 de la LOSNCP, en concordancia con lo que establece el
articulo 118 del Reglamento General. Cumplida la comunicacion, la administracion
deberd abonar al contratista la cantidad adeudada. La notificacion y el pago
consecuente e inmediato garantizan a la parte interesada de un plazo razonable para

su devolucion, cosas que en el redactado actual adolece esta puntualizacion.

En cualquiera de los casos en que se hubiere terminado el contrato sin que la
liquidacion hubiesen tenido lugar por causas no imputables al contratista, debera
afiadirse que se procederd a la devolucién o cancelacion de la garantia, en un plazo
de hasta 60 dias contados desde de la terminacion del contrato, previa notificacién de

15 dias habiles como esta redactado en los casos anteriores.

Al margen de estas modificaciones o ampliaciones de los articulos citados, creo
importante afiadir unos incisos al articulo 71 de la LOSNCP, o la creacién de dos

articulos intercalados entre el 73y 74, denominandolos 73 1-bis, y 73 2-bis.

El 73 1-bis, se titulara de la reposicion y reajustes de garantias, en el que constara lo

siguiente:
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e En el caso de que hagan efectivas las multas contempladas en el contrato, el
contratista debera reponer las garantias que correspondieran en la cantidad
exigible y en el plazo de quince dias desde la fecha de ejecucion, so pena de
resolucion de contrato y pago de penalizaciones pactadas, cuyo deposito debe

hacerse a una cuenta, que el estado haya creado para este tipo de situaciones.

e Cuando se experimente una variacion del contrato (contrato modificatorio o
contrato complementario) que afecte al monto de contratacién, se debera
reajustar la garantia al monto modificado, para que se mantenga en la misma
proporcion de éste. Para lo cual la entidad contratante debera notificar al
contratista y entidad financiera que otorgé la garantia, en el plazo de hasta 15
dias después de ocurrida dicha modificacion, debiendo el contratista entregar
la nueva garantia en el plazo de hasta 15 dias después de la notificacién de la
modificacion.

El 73 2-bis, se titulara prelacién en la ejecucion de garantias, en el que constara lo

siguiente:

e EI organismo contratante tendra preferencia sobre cualquier acreedor que
soporte el contratista, independientemente de su naturaleza y el titulo por el
cual se ejerza el derecho. De esta forma se excluyen hipotecas,

afianzamientos, deudas, sobre empleados, familiares u otros acreedores.

e Puede ser muy frecuente, que la garantia no cubra las responsabilidades a las
que se ve afectado el contratante, en ese caso el 6rgano de la Administracion
procederia al cobro de la diferencia mediante el procedimiento de ejecucién
coactiva, con arreglo de lo dispuesto en el articulo 941 del Cdédigo de
Procedimiento Civil: “tiene por objeto hacer efectivo el pago de lo que, por
cualquier concepto, se deba al Estado y a sus instituciones” (Congreso
Nacional, 2005). En relacion a este capitulo, la Ley de Compaiiias, en su
articulo 451, (Congreso Nacional, 1999) establece que para las recaudaciones
gue adeuden las companiias, el Superintendente de Compafias emitira titulo

de crédito y procedera a recaudar el valor por medio de la jurisdiccién coactiva.

2.8. Legislacién comparada en el tema de las garantias dentro de la Contratacion
Publica

En Chile, los procedimientos que sigue el Estado chileno para adjudicar los contratos

publicos son: licitacion publica, licitacion privada o contratacion directa. la Ley 19.886
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hace referencia a las garantias en forma general como es la que permitan asegurar la
seriedad de las ofertas presentadas y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato
definitivo, en la forma y por los medios que lo establezcan las respectivas bases de la
licitacion. En la actual Ley chilena, se mantiene como garantia, la seriedad de la
propuesta. La legislacion chilena sobre las contrataciones publicas es muy similar a la

ecuatoriana.

En Espafia, la Ley de Contratacion del Sector Publico (LCSP), en concordancia con
las disposiciones comunitarias de la Unién Europea, en su articulo 121, numeral 2, se
establece la obligacion de elaborar un pliego, como parte integrante del contrato y que
debe tener una serie de contenidos imprescindibles, entre ellos, las garantias que han

de establecerse para constituir el contrato.

En la contratacion administrativa es tradicional exigir a los empresarios la presentacion
de una garantia con el objeto de asegurar la firmeza de su propuesta o la correcta

ejecucioén del contrato.

El régimen de las garantias exigibles en la contratacion del sector publico esta
regulado en el titulo 1V del Libro | de la LCSP, que distingue, en el capitulo | (articulos
83 a 91), las garantias a prestar en los contratos subscritos con las administraciones
publicas vy, en el capitulo Il (articulo 92), las garantias a prestar en otros contratos del
sector publico, es decir, en los contratos que formalizan los entes, organismos y

entidades del sector publico que no tengan la consideracién de Administracion publica.
El ordenamiento distingue tres tipos de garantias:

Garantia definitiva, el licitador que presente la oferta econémicamente mas ventajosa
en las licitaciones de los contratos que subscriban las administraciones publicas tiene
que constituir a disposicion del érgano de contratacion una garantia de un 5% del

importe de adjudicacion, excluido el IVA.
Formas de depésito:

e En efectivo o en valores de deuda publica.

e Aval prestado por los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito,
establecimientos financieros de crédito y sociedades de garantia reciproca.

e Contrato de seguro de caucién con una entidad aseguradora autorizada para
operar en el ramo.

e Retencién del precio del contrato, cuando asi lo prevean los pliegues, los

cuales tienen que regular la forma y condiciones de la retencion.
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Garantia global, alternativamente a la prestacion de una garantia singular para cada
contrato, el empresario puede constituir una garantia global para asegurar las
responsabilidades que puedan derivarse de la ejecucién de todos los contratos que

subscriba con una administracién publica, o con uno o varios érganos de contratacion.
Formas de deposito:
e Se puede constituir en efectivo metalico o mediante aval de entidad bancaria

Garantia provisional, los 6rganos de contratacion, en atencion a las circunstancias de
cada contrato, pueden exigir a los licitadores la constitucion de una garantia que
responda del mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacion del contrato. En los
pliegues de clausulas administrativas se tiene que determinar el importe de la garantia
provisional, que no puede ser superior a un 3% del presupuesto del contrato, y el

régimen de su devolucion.
Formas de depésito:

e Garantias en efectivo: en la caja general de depédsitos o en la caja o
establecimiento equivalente de las comunidades autbnomas o entidades
locales sobre las cuales tenga que tener efecto el contrato.

e Certificados de inmovilizacion o de los valores anotados, de avales o de

certificados de seguro de caucién: ante el 6rgano de contratacion.

La legislacion espafiola, en su articulo 62, exige la solvencia del proveedor para
celebrar contratos publicos, se debe acreditar estar en posesion y condiciones
minimas de solvencia econdmica y financiera, profesional o técnica. Si el contrato
requiere aptitudes especificas en materia social, es licito exigir una experiencia
concreta como criterio de capacidad y conocimientos técnicos para demostrar la
solvencia de los candidatos. Estas exigencias posibilitan la liberacién de garantias

rigurosas.

Vemos que en esta legislacion las formas de depdsito de las garantias son
principalmente el depdsito en efectivo y el aval bancario. En las garantias definitivas se
amplia a un seguro de caucidn expresamente reconocido por la Administracion; y la

retencion de las entregas dinerarias hasta cubrir el montante de la garantia.

Por otro lado, destacar que el importe de las garantias, no son tan elevadas como en
el caso del ordenamiento Ecuatoriano. Los requisitos de solvencia econdémica

favorecen la aplicaciéon de garantias menos rigurosas para los contratados.
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En la legislacion de Francia, la Ley de contratacion opera desde hace muchas
décadas de manera impecable, al margen de enmiendas y ampliaciones légicas con el
progreso de los tiempos y las innovaciones tecnoldgicas, como el internet. Como
novedad en las garantias, en la Ley de Contratacion se fijan dos condiciones para los
contratistas destinados a luchar contra la subcontratacion oculta y prevenir los
conflictos que pudieran concurrir entre ambas partes. Se establece la obligacion del
contratista principal, bajo pena de sancion, de informar a la direccién de obra sobre los
subcontratistas que participaran en la obra y acordar el modo de pago de los mismos.
Ademas, establece la obligacion para el contratista de entregar una garantia personal
y solidaria, avalada por una entidad aceptada. Esta entidad se obliga a pagar al
subcontratista todas las sumas debidas a tenor del contrato de subcontrata firmado.

La responsabilidad solidaria de los contratistas no sélo se refiere a los dafios causados
por los subcontratistas, sino que se extiende al uso del trabajo ilegal o al empleo de
extranjeros ilegales. Asimismo, se exige tanto a las empresas contratistas como a la
direccién de obra verificar la inscripcion en los registros obligatorios de las empresas
subcontratistas. Se hace hincapié en la legislacion francesa de que el contrato de
subcontrata en un contrato de prestacibn de servicios, no un contrato de
arrendamiento de mano de obra y por consiguiente, deben estar definidas y bien
determinadas las tareas a realizar por los subcontratados, no pudiendo el contratado

interferir en la organizacion de los empleados de la subcontratista.

La unién temporal de empresas (UTE), al igual que la legislacién espafiola tiene una
gran aplicacion en las obras publicas, en especial las de gran relevancia. Esta formula
es una buena opcién para que las empresas pequefias puedan asumir contratos de

gran envergadura sin necesidad de aspirar a ser meramente subcontratista.

La garantia o caucion financiera mas usual en Francia es la garantia del aval bancario,
donde la entidad se compromete a cumplir con las deudas y responsabilidades de la
empresa. La garantia de buena ejecucion estd contemplada en los articulos 101 a 103
del Cddigo de Contratacion Publica. La forma de realizar la garantia es a través de una

carta de aval bancario, o por un seguro de caucién reconocido por la Administracion.

En paralelismo con nuestra legislacion, podemos observar, que el articulo 74 sobre fiel
cumplimiento habla de la garantia que entre otros aspectos cubre “las obligaciones
que contrajeren a favor de terceros”, no especificando claramente las obligaciones que

se contrajeran con subcontratados, o los perjuicios que éstos pudieran causar.
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Ademads, no se exige a las empresas contratistas una inscripcién especial para las

empresas subcontratadas.

La posibilidad de formar UTE (uniones de empresas) favorece el acceso de los
pequefios empresarios y las microempresas a participar de grandes proyectos
directamente y no como subcontratados. Esta forma es posible en nuestra legislacion,
pero no queda claramente especificada en el articulo 18 de la LOSNCP, para la

inscripcion en el Registro Unico de Proveedores (RUP).

Vemos, que las formaciones de las garantias, se realizan de una manera simplificada
con un aval bancario o con un seguro de caucién que cubra todas las garantias al

primer requerimiento.

2.9. Conclusiones y recomendaciones

Una vez analizado los articulos de la Ley Orgénica del sistema Nacional de
Contratacion Publica que en el Capitulo Il cubren las garantias. Hemos observado
que los articulos tienen falencias y omisiones importantes que hemos identificado,
proponiendo las subsanaciones pertinentes y el planteamiento justo y suficiente para
cubrir todos los supuestos. Las falencias nos han hecho comprender que no solo hay
que cambiar o ampliar estos articulos, sino que se deberia ampliar dos articulos mas

para poder recoger todos los elementos necesarios para una completa legislacion.

Dada la situacién precaria que se ha analizado, recomiendo una nueva redaccién de
los articulados y la inclusién de varios articulos mas para que queden completo el

Capitulo 111

Considero que las cinco formas de aplicacion, no son suficientes para cumplir con los
principios que establecen el articulo 288 de la Constitucion de la Republica en
concordancia con el articulo 4 de la LOSNCP, ya que favorece mas a las empresas
capitalizadas en competencia directa con las pequefias empresas y los artesanos

individuales, que no disponen de la capacidad de las grandes empresas.

Por otro lado, en la garantia de fiel cumplimiento, encontramos la ausencia de la
especificacién sobre el monto equivalente al cinco (5%) por ciento, es con o sin el
Valor Afiadido (IVA).

Adicional a ello, en la garantia de fiel cumplimiento, exime al contratista en los casos
de venta de bienes muebles e inmuebles que se entregan en el momento del pago;

considero que éste tipo de garantia podria ampliarse a los contratos de adquisiciéon o
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arrendamiento de bienes, en éste ultimo caso, considerando sobre todo a la
contratante como arrendadora o arrendataria. Ademas la normativa establece que no
es necesario aplicar ésta garantia en los contratos donde la cuantia sea menor del
resultado de multiplicar el cociente 0,000002 sobre el montante del Presupuesto Inicial
del Estado para el afio vigente, sin embargo considero que éste tipo de garantia debe
requerirse en todas las contrataciones cuyo monto supere la cuantia del resultado de
multiplicar el cociente 0,0000002 sobre el monto del Presupuesto Inicial del Estado;
excepto en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y de adquisicion de
bienes muebles que se entreguen al momento de efectuarse el pago. Para otorgar
esta garantia, se deben calcular diferentes montos equivalentes, segun los montos de

contratacion, estableciendo una tabla al respecto.

La garantia de fiel cumplimiento limita a las instituciones publicas para que 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, violando lo que dispone el articulo 5 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, antes referido, por ello es necesario que se

determinen diferentes montos equivalentes, segun los montos Yy tipos de contratacion.

Sobre las garantias por anticipo, considero que éste tipo de garantia podria ampliarse
en los procesos de obra, sea de hasta el 70% del valor del contrato, dependiendo del

tipo y monto de contratacion.

Sobre las garantias técnicas para ciertos bienes, considero que éste tipo de garantia
podria ampliarse a todos los bienes y no solo “(...) para ciertos bienes” como lo
establece el articulo 76 de le LOSNCP, ya que existen otros bienes que requieren
garantia técnica, como por ejemplo en el caso de adquisicion de mobiliario, libros, etc.,

se trata de una falencia al respecto.

Por su parte en el caso de prestacion de servicios, siempre y cuando, impliquen la
suscripcién de un contrato, cuando se trata de infimas cuantias puede realizarse un
documento ante Notario Publico, con el cual se garantice el cumplimiento de dicha
contratacion por parte del contratista, instrumento que deberd4 ser otorgado y
entregado previa suscripcion del contrato correspondiente. En el caso de servicios
cuyo valor no llegan al monto requerido para otorgar una garantia de fiel cumplimiento
pero es mayor al de infima cuantia no es necesario, segun lo planteado en el presente

trabajo investigativo, ya que se propone que cuando la contratacion es mayor a

65



multiplicar el coeficiente 0,0000002*PIE, el adjudicatario previo a la firma del contrato
debe entregar una garantia de fiel cumplimiento con un monto equivalente al tres por

ciento (3%) del valor total del contrato.
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CAPITULO Il

INVESTIGACION DE CAMPO Y PROPUESTA
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3.1. Resultados de las encuestas

Es importante conocer las diferentes opiniones que giran en torno a las garantias en
las contrataciones publicas. Para ello se elaboré un cuestionario de siete preguntas
cerradas para un publico general; y otro cuestionario de cinco preguntas abiertas para
personas cualificadas en el &mbito de las contrataciones publicas, como juristas y altos
funcionarios de la administracion, entre otros. La encuesta estd formada por
trescientos ochenta y cuatro personas que respondieron a las 7 preguntas; la

entrevista se realizd a cuatro personas.

Los resultados nos han permitido conocer en profundidad la problematica que
envuelve las garantias, los intereses de la ciudadania para acceder a las
contrataciones y las dificultades que se ven planteadas. De esta forma, podremos
sustentar una propuesta de Ley, para modificar todos aquellos aspectos que dificultan
la contratacion en el entorno de las garantias, y hacer de las compras y contratos
publicos un servicio integrado en la sociedad como instrumento Util para mejorar la

economia y desarrollo de los artesanos individuales y los empresarios en general.

3.1.1. Encuestas al publico en general
Una vez culminadas las encuestas al publico conocedor en general, se ejecutdé una
tabulacién de los resultados, junto con un analisis detallado de las respuestas, cuyos
elementos mas relevantes que surgieron fueron posteriormente considerados para la
elaboracion del Anteproyecto de Ley Reformatoria a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica y también sobre el Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacidon Puablica, con respecto al régimen de

garantias. Estas son los resultados:
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Pregunta 1:

¢ Considera que existen falencias e incongruencias en las garantias exigidas en la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica?

Tabla 5. ¢Hay falencias e incongruencias?

Opcidn . .
Frecuencia Porcentaje
Nunca 43 11,2
Casi nunca 36 9,3
Alguna ocasion 119 31,1
Reiteradamente 105 27,3
Siempre 81 211
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Gréfico 3. ¢Hay falencias e incongruencias?
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Elaborado por Paola Matovelle

Observamos en este caso, que los encuestados que sefalan problemas en las
garantias de manera importante (siempre y reiteradamente) forman el 48,4%, mientras
gue el sector que no se siente molesto con las garantias (casi nunca y nunca), forman
el 18,5%. Vemos, entonces, que el grupo mas numeroso cree que solo en raras
ocasiones existen falencias y congruencias, y demuestra que hay un gran sector
acomodado a las disposiciones, pero que no obstante sufre alguna deficiencia en

algunas ocasiones.



Pregunta 2:

¢Considera que las garantias establecidas en la Ley son suficientes para que los

contratistas cumplan con los términos de referencia o especificaciones técnicas en el

contrato correspondiente?

Tabla 6. ¢ Son suficientes para el cumplimiento de los términos y especificaciones del

contrato?
Opcidn . .
Frecuencia Porcentaje
Nunca 62 16,1
Casi nunca 76 19,9
Alguna ocasién 129 33,5
Reiteradamente 67 17,4
Siempre 50 13,0
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Gréfico 4. ¢ Son suficientes para el cumplimiento de los términos y especificaciones del

contrato?
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Elaborado por Paola Matovelle

En esta ocasién, nos encontramos en un resultado muy similar con la anterior

pregunta. Los resultados de las personas que creen que son suficientes las garantias

para cumplir los términos y las especificaciones técnicas son el 30,4%. No son

suficientes en alguna ocasioén, casi hunca o nunca para el resto (69,6%). Lo cual

demuestra que hay una gran parte de los usuarios de las compras publicas que ven en
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las garantias actuales un obstaculo para poder cumplir los términos o las

especificaciones particulares.
Pregunta 3:

¢ Considera que las garantias (de fiel cumplimiento, de anticipo y técnica) establecidas

en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, son eficientes y

eficaces?
Tabla 7. ¢ Son eficientes y eficaces?
Onci6 ) .
peton Frecuencia Porcentaje

Nunca 64 16,8
Casi nunca 57 14,9
Alguna ocasién 134 34,8
Reiteradamente 79 20,5
Siempre 50 13,0
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Grafico 5. ¢ Son eficientes y eficaces?
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Las garantias son eficiente de manera reiterada o siempre, para el 33,5%, lo cual
significa que para el resto (alguna ocasion, casi nunca o nunca) el 66,5%, tiene
razones para pensar que el instrumento de la garantia en las compras publicas no son

eficientes ni eficaces, lo que hace pensar que hay una gran parte de los usuarios que
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ven las garantias (en su estado actual) como un obstaculo a sus aspiraciones en la

contratacion.
Pregunta 4:

¢ Considera que las garantias, establecida en la Ley podria variar en cuanto al monto

equivalente, dependiendo del tipo de contratacion y del monto del contrato?

Tabla 8. ¢ Variaria el monto dependiendo del contrato y del monto?

Opcién . .
Frecuencia Porcentaje
Nunca 52 13,7
Casi nunca 48 12,4
En alguna ocasion 114 29,8
Frecuentemente 103 26,7
Siempre 67 17,4
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Grafico 6. ¢ Variaria el monto dependiendo del contrato y del monto?
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Elaborado por Paola Matovelle

El resultado favorable a cambiar el monto de las garantias en los contratos es muy
numeroso (73,9%), frente a los usuarios que no necesitan (nunca o casi nunca) variar
el monto. Esto demuestra que los montos exigibles en las garantias son un gran bache
en la iniciativa de los empresarios y de los profesionales individuales que deben cubrir
las exigencias. Tal vez una exigibilidad menor o mas acorde con las posibilidades a los
candidatos favoreceria el acceso y desarrollo profesional de muchas personas.
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Pregunta 5:

¢Cree que en la actualidad la contratacion publica es un sistema igualitario, incluyente

y social?
Tabla 9. ¢Es un sistema igualitario, incluyente y social?
Opcidn . .
P Frecuencia Porcentaje

Nunca 86 22,4
Casi hunca 60 15,5
En alguna ocasion 124 32,3
Frecuentemente 69 18,0
Siempre 45 11,8
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Gréfico 7. ¢ Es un sistema igualitario, incluyente y social?
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La mayoria de los encuestados se pronunciaron que en alguna ocasion (32,3%) el
sistema de contratacion es igualitario incluyente y social. Vemos que los que audn
apoyan mas radicalmente esta postura (casi nunca y nunca) forman el 37,9%, lo que
nos ofrece un resultado mayoritario de personas que opinan desfavorablemente sobre
la contratacion, en el sentido de que no ve el publico usuario un sistema igualitario, es
decir, no hay un equilibrio de oportunidades entre todos los participantes, siendo los
mas acaudalados, las empresas con mayor capital e infraestructuras los mejor
acondicionados para asumir las cargas que se establecen en las garantias, mientras
gue los pequefios empresarios y los artesanos de una manera mas individual no

pueden tener las mismas posibilidades. Por otro lado, el publico usuario piensa que no
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es incluyente ni social, dado que las oportunidades que se ofrecen solo son
alcanzables a las empresas mas capitalizadas, siendo las comunidades indigenas y
los grupos tradicionalmente marginados los que les debe costar mas el poder competir
con los demds grupos bien situados y capitalizados, con infraestructuras preparadas

para acaparar los contratos uno detras de otro, avasallando a los menos favorecidos.
Pregunta 6:
¢ Ha utilizado el portal de compras publicas?

Tabla 10. Utilizacion del portal de compras publicas

Opcion Frecuencia Porcentaje
Siy ganado al menos un concurso 88 230
Siy no he ganado ningiin concurso 72 18.6
No nunca he participado 224 58,4
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Grafico 8. Utilizacion del portal de compras publicas
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Una gran mayoria de encuestados nunca ha participado en el Portal de Compras, lo
gue hace sospechar, de que las posibilidades de acceder no estan al alcance de todos
los ciudadanos, respondiendo paralelamente a la pregunta anterior, donde los usuarios
declararon que el sistema de compras publicas no es un sistema igualitario, incluyente

ni social.

Vemos que los siguientes resultados son muy cercanos cuantitativamente. Son

usuarios que si han participado, pero que no han alcanzado ningin concurso (18,6%),
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de manera contraria, han participado y si han ganado un concurso (23%), estos dos
resultados hacen pensar que hay una gran cantidad de ciudadanos que intentan
acceder a los concursos, pero que no tienen la posibilidad de alcanzarlos debido a que
las garantias son excesivas o que no dan una posibilidad igualitaria entre todos los

usuarios.

Pregunta 7:

¢Para lograr mayor agilidad en los procesos de contratacion publica, cual o cuéles de

estos aspectos de la creacion de la garantia deberian instituirse?

Tabla 11. ;,Qué aspecto deberia cambiar para lograr mayor agilidad?

Opcién Frecuencia Porcentaje

Garantia bancaria o aval 239 62,1
Garantia con depdsitos en

cuenta 33 8.7
Péliza de seguros 29 7,5
Prjmera hipoteca de bienes 17 43
raices :
Deposito de bonos del Estado 45 11,8
Certificado de dep0dsitos a 21 56
plazos '
Total 384 100,0

Elaborado por Paola Matovelle

Grafico 9. (Qué aspecto deberia cambiar para lograr mayor agilidad?
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Vemos que la respuesta abrumadora fue la garantia bancaria o aval (62,1),
desechandose en minoria todas las demas férmulas de creacion de garantia. La
accesibilidad es un elemento importante para poder cumplir las exigencias con
respecto a las garantias constitutivas del contrato. Otras opciones pueden favorecer a
los grupos empresariales mas capitalizados y con patrimonio, en detrimento de los
pequefios artesanos y empresarios, como pueden ser las hipotecas de bienes raices,
donde los usuarios con mas patrimonio pueden acceder a mas y mayores opciones
dentro del portal de compras, asi como otros elementos como los de depdésitos a
plazos, donde la empresa mas capitalizada tiene una facilidad con respecto a
pequefios empresarios y nuevos emprendedores, donde lo mas normal es que la
capitalizacidbn sea escasa; de igual forma y argumentacion seria la entrega de

depésitos de bonos del Estado.

3.1.2. Encuestas a los profesionales
Se realizaron cuatro entrevistas a personas relacionadas profesionalmente con el

entorno de las contrataciones publicas, entrevistados:

e Sra. Emma Mora Andrade: Directora Provincial de Azuay del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca.

e Sra. Monica Mancero Luzuriaga: especialista de Compras Publicas — UNAE

e Sra. Rosa de la Nube Pillaga Defaz: Asesora Juridica de la Direccién Provincial
de Azuay del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca.

e Sr. Pablo Stalin Delgado Pinos: Procurador de la Universidad Nacional de
Educacion — UNAE

Se realizé a cada uno de los encuestados cinco preguntas iguales que seguidamente

paso a describir e interpretar con el analisis de sus respuestas:
Pregunta 1:

En su criterio, ¢cree que hay alguna falencia e incongruencia en las garantias

exigidas dentro del sistema de contratacién publica?

Para la encuestada Rosa Pillagas, si considera que hay varias falencias y que las
exigencias de la norma limita la integracién de los contratistas sobre la exigencia de
las garantias y de los tramites para la obtencion de éstas, y especificando lo siguiente:

“pudiendo considerarse la incorporacion del aval bancario como una forma de

76



garantia, para que sin mucho tramite se cumpla con lo dispuesto en el articulo 4 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica” (Pillaga Defaz, 2016).

El articulo mencionado, hace referencia precisamente a los principios que se deben
observar en la contratacion publica, como son entre otros el trato justo, igualdad,
oportunidad y concurrencia. Por consiguiente, y bajo estas premisas, la encuestada
cree que el aval bancario debe ser uno de los instrumentos mejor respaldados por la

normativa y facilitados por las entidades financieras.

Para la Sra. Ménica Mancero, la normativa tiene varias falencias y que para asegurar
el cumplimiento de la contratacion, “todos los procesos a excepcion de los montos de
infima cuantia deberian contar con la garantia de fiel cumplimiento” (Mancero
Luzuriaga, 2016). Esta modalidad esta contemplada en el articulo 74 de la LOSNCP. Y
se aplicaria en este afio 2016 para los montos superiores a $ 59.670’00. Pero como
comentamos en el Capitulo anterior, las empresas y los profesionales solventes tienen

mayores ventajas que los pequefios emprendedores.

La preocupacion del encuestado Pablo Delgado, se centra mas en una posible
indefension del contratante cuando son las cuantias son inferiores al 0,000002 del PIE.

1

Y termina preguntandose: “;qué ocurre en caso de incumplimiento en los contratos
donde no se rindié la garantia?” (Delgado Pinos, 2015). En el mismo sentido se
declara Emma Mora: “se deja en indefensién a la entidad contratante al momento de
que se incumplan los contratos cuya cuantia sea menor al monto referido” (Mora
Andrade, 20146). Pero ciertamente los montos tienen una carga del 5%, que seria
para los contratos mas pequefios de $ 59.670'00 una aplicacién de garantia de $
2.983’50 o menos. El Estado tiene mecanismos de exigencia y también de exclusion
para posteriores ofertas suficientemente disuasoria para no tener que dificultar las

contrataciones con montos tan pequefios comparados con el riesgo.
Pregunta 2:

En su opinién, ¢las garantias aplicables en la LOSNCP (técnica, anticipo, fiel

cumplimiento) revisten algun fallo?

Para Mancero, “todos los procesos excepto infima cuantia deberian contar con
garantia de fiel cumplimiento” (Mancero Luzuriaga, 2016). Con lo cual se interpreta de
su opinién, que los procesos de bienes técnicos y de anticipo no funcionan

correctamente o se deberia reformar su aplicacion.
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De forma contraria, para Delgado las garantias “no pueden ser ejecutadas en debida y
oportuna forma” (Delgado Pinos, 2015). De manera mas concreta, Pillanga afirma que
en la formulacion “deberia haber una garantia técnica en general para todos los bienes
y otra garantia en el caso de servicios” (Pillaga Defaz, 2016). Pero tal vez esta formula
complicaria ain més la aplicacion de éstas. Para Mora, existen falencias en las
garantias técnicas dado que no es requerida para todo los bienes, “siendo sumamente

necesario enmendar éste vacio” (Mora Andrade, 20146)

Creemos que no es necesaria la aplicacion total de esta garantia, dado que el inciso
tercero del articulo 76 dicta: “De no presentarse esta garantia, el contratista entregara
una de las previstas en esta Ley por igual valor del bien a suministrarse” (Asamblea
Constituyente, 2008). De esta forma, se ha de atender a lo que se establezca en el

contrato y cubrir la garantia por el bien suministrado.
Pregunta 3:

¢Cree que se deberia incluir al aval bancario como una forma de garantia, para
facilitar y beneficiar a los pequefios empresarios y crearia igualdad de

oportunidades?

Los cuatro encuestados se mostraron favorables a la inclusiéon del aval bancario como
garantia facilitadora de igualdad de oportunidades, considerando los siguientes
matices: “facilita la inclusion de pequefias y medianas empresas” (Mora Andrade,
20146). “Generaria una mayor participacion” (Pillaga Defaz, 2016). Para Delgado, hay
ciudadanos y empresas, especialmente las pequefias que no tienen gran experiencia
en las contrataciones publicas y desconocen los requisitos legales y administrativos, y
para ello “se veria importante incluir el aval bancario para facilitar la inclusién y agilitar
los tramites y asegurar la participacion de pequefias y medianas empresas

precautelando el principio de participacién” (Delgado Pinos, 2015).

Un aval es una garantia, por la cual una persona, el avalista, responde con su
patrimonio del cumplimiento de una obligacién principal que ha contraido un tercero, el
avalado, frente a otro, el beneficiario, en este caso la Administracion. Cuando
hablamos de aval bancario, el avalista seria el banco, el avalado el cliente del mismo,

y el beneficiario aquel interesado en garantizar la obligacién, la administracion.
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Pregunta 4:

¢,Cree que la actual contratacion publica es un sistema igualitario, incluyente y

social?

Para Mora y Pillanga el sistema es igualitario e incluyente. “Sin embargo en algunos
aspectos se limita la participacién de pequefas y medianas empresas” (Pillaga Defaz,
2016). “Considero que si es un sistema incluyente y social, relativamente igualitario”
(Mora Andrade, 20146).

Para Monedero, es un sistema relativamente solidario con los participantes, aunque

denuncia que hay una falta de difusion y de capacitacion sobre el uso en el SERCOP.

Para Delgado, sefala que nuevas empresas sin experiencia no pueden participar
porque en los mismos pliegos se exige experiencia de afios y en proyectos similares.
“Esto para mi opinién es excluyente y no permite participar a oferentes que pueden
tener potencial para cumplir a cabalidad sus obligaciones contractuales” (Delgado
Pinos, 2015). Es importante considerar este filtro como un elemento excluyente sobre
participantes éptimos para las tareas ofertadas. Se debe llamar la atencion sobre la
despersonalizacién de las empresas, la experiencia de una compafia esta integrada
por la habilidad de sus integrantes, y éstos pueden formar parte de la empresa en un
momento dado, como en otro no. Con lo cual, se deberia revisar estas actuaciones de

la Administracion.
Pregunta 5:

¢Qué criterios cree que deben aplicarse, o qué reformaria para lograr una

eficiente y adecuada aplicacion en los procesos de contratacion?

“Es necesario modificar la normativa referente a las garantias en contratacion publica,
incluyendo al aval bancario, para que sea un sistema igualitario, incluyente y social, a
fin de precautelar los intereses institucionales de las entidades contratantes” (Pillaga
Defaz, 2016). Con lo cual, una nueva redaccién de la Ley es necesario para alcanzar
niveles mas igualitarios y participativos. Mancero también considera necesaria la
modificacion de algunos puntos de las garantias. Para Mora también se pronuncia en
el mismo sentido, anadiendo: “asi como para que también se proteja y facilite a los
oferentes y contratistas, incluyendo al aval bancario” (Mora Andrade, 20146). Para
Pablo Delgado, es importante conciliar la normativa del caso con el sistema operativo
del portal de compras publicas, ya que muchas veces la herramienta no permite

cumplir con las normas a cabalidad” (Delgado Pinos, 2015).
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Por consiguiente, es de opinidn general de crear una nueva reestructuracion en el
campo de las garantias de la contratacion publica, y por mencion de algunos
jurisconsultos la introduccién clara y definitoria del aval bancario como instrumento
mejor adaptado a las necesidades del contratista y del contratado, es el elemento mas
sugerido, ademas de ser un instrumento que facilita el acceso de todos los interesados
en la contratacion y por tanto siguen las premisas y principios integrados en el articulo
4 de la LOSNCP, asi como también se ampara en el espiritu constitucional, como es el
Articulo 11, numeral 2 donde todas las personas gozaran de “los mismos derechos y
oportunidades” (Asamblea Constituyente, 2008). Asi como también el Articulo 61,
numeral 7, sobre derechos de participacion y donde los ciudadanos podran
desempenar las funciones publicas en un “sistema de seleccion y designhacién
transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su
participacién” (Asamblea Constituyente, 2008), todo ello bajo los criterios de equidad e

igualdad de oportunidades.

3.2. Conclusiones

Hemos observado el criterio de los ciudadanos que han respondido a la bateria de

preguntas de la encuesta, y hemos concluido lo siguiente:

La proporcion mas grande de personas piensa que no hay muchas falencias entorno a

las garantias exigidas en la LOSNCP

Por otro lado, hay una parte importante de usuarios del Portal de Compras Publicas
gue encuentran obstaculos para el cumplimiento de los términos y especificaciones.
Es muy posible, que los mencionados obstaculos vengan por parte de terceros
obligados a prestar garantia sobre seguros o avales, dado que la norma no aclara su

posicion legal con claridad.

Sobre la eficacia y eficiencia de las garantias de Fiel Cumplimiento, de Anticipo y
Técnica, no hay una definiciobn completamente que decante en un sentido o en otro, la
mayor indicaciébn se encuentra en un punto intermedio, donde se responde que en
algunas ocasiones son eficaces estas garantias. Posiblemente, esto significa que las
garantias son eficaces, pero se deberia ampliar los supuestos y las posibles variables

de cada tipo.

En la variabilidad del monto de las garantias dependiendo de su contrato y de la

responsabilidad, las respuestas se decantaron més a favor de un cambio de estas. Los
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montos exigibles en el Fiel Cumplimiento son a partir del coeficiente del PIE, siendo la
exigibilidad a partir de casi sesenta mil délares. Los pequefios artesanos y las PYMES
pueden acceder a estos montos pequefios sin necesidad de desembolso alguno. Para
participar en otras cuantias las garantias se deben hacer efectivas y necesarias por su

elevada responsabilidad.

La mayoria de los encuestados opinaron que el sistema de garantias no es igualitario,
tal como lo requiere el articulo 4 de la LOSNCP. Tal vez, hay una falta de concrecién
en los articulados que pueden dar una sensacion de inseguridad y ambigiedad en la
aplicacion de los derechos y deberes; por ejemplo, la escasa regulacién sobre las
devoluciones de las garantias puede ofrecer casos de arbitrariedades sobre los
funcionarios encargados o de provocar malos entendidos. Estas falencias son mejor
superadas por las grandes empresas y ofertantes mejor posicionados

patrimonialmente, lo cual hace pensar que es un sistema poco igualitario.

Una gran mayoria de los encuestados piensa que el aval bancario es el procedimiento
mas efectivo y practico para cubrir la garantia. Esta figura financiera no esta

completamente definida en el articulo 73 de la LOSNCP.
Sobre el criterio de los profesionales, podemos destacar lo siguiente:

Los encuestados encontraron falencias en el sistema de contratacion que limitan la
integracion de los contratistas para participar. Debemos entender, entonces, que las
oportunidades de participacion son mas favorables para las empresas ya fogueadas

en participacién y con experiencia y que marcan una diferencia clara con el resto.

Una de las falencias que pueden surgir es la ausencia de una regulacién sobre las
ejecuciones de las garantias que esclarezca el procedimiento y afiada seguridad y
confiabilidad en el sistema. Otro elemento que se encuentra ausente es la

estructuracion legal sobre las garantias de terceros.

Sobre la aplicacion del aval bancario, los cuatro encuestados contestaron
afirmativamente, evidenciandose la necesidad de simplificar las formas y a la vez
equilibrando el acceso y las posibilidades de los participantes amparando de esta
forma a todos los profesionales y empresas sin merma por su capacidad econémica y

patrimonial.

Sobre la opinidn sobre si el sistema es igualitario e incluyente, se expresaron los

interrogados de manera dispar, cabe destacar la opinion de que la formulaciéon para
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participar y las garantias en general que no permiten la circulacion de nuevos

aspirantes dado que en muchos de los pliegos se requiere una experiencia previa.

Sobre los criterios de modificacion y aplicacion para lograr la eficiencia, la posibilidad

de aplicar el aval financiero fue el mas recurrido.

3.3. Recomendaciones

En valoracion de este estado de opinién, y observando la legislacion vigente dentro de
los términos de la LOSNCP, su Reglamento, y el tratamiento aplicado en las
legislaciones comparadas, podemos extraer unas necesidades importante para
mejorar la aplicacion de las garantias en la contratacion publica. Estas necesidades

son las siguientes:

e Es necesario la redaccion clara de la figura del “aval” bancario o financiero en
el articulo 73, numeral 1.

o Simplificar el articulo 73, reduciendo y modificando su contenido para exponer
solo cuatro formular de aplicacion de las garantias.

e El articulo 74 debe ser corregido para adaptarse a la nueva disposicién del
articulo anterior.

e EIl articulo 76 sobre garantias técnicas debe aclarar que las personas o
entidades que presten garantias en calidad de terceros no tendran los
beneficios de exclusién previstos en nuestra legislacion.

e Vemos necesario estructurar un nuevo articulo sobre la ejecucion de las
garantias, para aportar claridad y evitar confusiones y arbitrariedades por parte
de la Administracién, consiguiendo asi la confianza de los usuarios.

e La Ley no especifica ninguna regulacién especifica sobre las relaciones de
terceros sobre las garantias que éstos puedan prestar. Se requiere por tanto,
un articulo afiadido a la LOSNPC que integre claridad y ampare los derechos y
deberes de los terceros.

e El articulo 77 sobre devolucién de las garantias no cubre todos los supuestos y
por tanto crea un estado de confusién y de incertidumbre que puede ser un
elemento disuasorio para la participacion de todos los profesionales y las
empresas interesadas. Es necesario, por tanto, un nuevo redactado que recoja

todas las formas y posibilidades sobre la devolucion de las garantias.
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La estructuracién de estos puntos que se recomiendan serd la base de la propuesta de
Anteproyecto de Ley sobre la actual Ley de Contratacion Publica y su Reglamento que

a continuacién presentamos.
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3.4. Anteproyecto de Ley reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puablicay al Reglamento General de la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, respecto al régimen de garantias

3.4.1. Anteproyecto sobre la LOSNCP

A continuacion, paso a sefalar los articulos de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que se proponen modificar sobre

las garantias y su aplicacion.

Texto actual de la LOSNCP

Problematica que le ocupa

Propuesta de reforma

Art. 73: 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 péliza de seguros,
incondicional e irrevocable, de cobro inmediato,
emitida por una compafia de seguros establecida en

el pais;

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 avallo catastral correspondiente;

Vemos en el primer numeral que hay una
posibilidad de interpretar que el aval
bancario esta posibilitado, aun asi, no
queda especificado de una forma clara y
directa, con lo cual creemos que deberia

especificarse de otra manera.

El numeral 2 debe aclarar no solo que la
compafiia esté establecida en el Ecuador,

sino que ademas debe estar operativa.

El numeral 3 sugiere una hipoteca como
garantia, entendemos que esta
posibilidad favorece a los contratados
mas enriquecidos y con mayor patrimonio
inmobiliario. Sugerimos excluir esta forma

de garantia.

Modificar los numerales de la siguiente forma:

1. Mediante aval, prestado por alguno de los bancos,
cooperativas de ahorros, entidades de crédito,
establecimientos financieros autorizados para operar

en el Ecuador.

2. Fianza instrumentada en una péliza de seguros,
incondicional e irrevocable, de cobro inmediato,
emitida por una compafia de seguros establecida en

el pais y con autorizacion para operar como tal.

3. Depositos de bonos del Estado, de las
municipalidades y de otras instituciones del Estado,
certificaciones de la Tesoreria General de la Nacion,
cédulas hipotecarias, bonos de prenda, Notas de
crédito otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o

valores fiduciarios que hayan sido calificados por el
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4. Depdsitos de bonos del Estado, de las
municipalidades y de otras instituciones del Estado,
certificaciones de la Tesoreria General de la Nacion,
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; vy,

5. Certificados de depésito a plazo, 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.

El numeral 5, propone certificados de
depdsito a plazo emitidos por entidades
bancarias, creemos que este instrumento
no sera necesario de aplicar si instituimos
la figura del aval bancario, con éste se
podra constituir las subsiguientes
contragarantias que pueda exigir la
entidad bancaria y que posiblemente se
hagan a través de un depésito a plazo
pignorado y a su vez remunerado en

intereses a favor de su titular.

Un numeral extraordinario, deberia incluir
la posibilidad de introducir el depésito en
efectivo y que este genere un tipo de

interés a favor del titular.

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 se produzcan en el

elemento pasivo perteneceran al proveedor.

4. deposito en efectivo. Se generara un interés a favor
del contratado cuyo interés se establecera a través de
las tasas de interés pasivas efectivas promedio por

instrumento sobre depdsitos monetarios que publique

el Banco Central del Ecuador.

Art. 74: Garantia de Fiel Cumplimiento.

(Tercer inciso): Tales cauciones podran constituirse
mediante la entrega de las garantias contempladas

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

Debido a la transformacién de los
numerales en el articulo 73, se debe
corregir la contemplacion de éstos en otro

redactado.

El numeral 5 ha sido eliminado, dado que

no se contemplan las garantias sobre

(Modificacién del tercer inciso):

Tales cauciones podran constituirse mediante la
entrega de las garantias contempladas en los

nameros: 1, 2;y, 4 del articulo 73 de esta Ley.
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certificado de depdsitos a plazos emitidos

por las instituciones financieras.

Art. 76: Garantia Técnica para ciertos Bienes.

Garantia Técnica para ciertos Bienes.- En los
contratos de adquisicion, provisién o instalacion 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
suscripcién 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.

Pensamos que se debe afiadir un parrafo
a continuacion de este primer inciso del
articulo 76, donde se especifique que las
garantias emitidas por estos terceros no
tendran el beneficio de exclusién que

garantiza el articulo 2260 del Cadigo Civil

Art. 76: Garantia Técnica para ciertos Bienes.
(Continuacién del primer inciso)

Estas garantias prestadas por terceros distintos del
contratista no podran utilizar los beneficios de
exclusién previstos en el articulo 2260 del Cdadigo Civil

y concordantes.

Creemos que la ejecucion de garantias
deberia estar regulada a través de un
articulo especial. La LOSNCP y el
Reglamento no especifica concretamente
la actuacién que debe tener la
Administracion con respecto a las
ejecuciones de las garantias, salvo en el
articulo 70 donde se indica que debera

estar puesto en el contrato.

(Nuevo articulo), 76 Bis 1: Ejecucion de Garantias.

Las garantias entregadas por los contratados

responderan de los siguientes supuestos:

1. De las responsabilidades impuestas al contratista
en los pliegos del contrato y conforme al articulo 99 y

concordantes.

2. De la correcta ejecucion de las prestaciones

contempladas en el contrato, de los gastos originados
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Creemos que la regulacion concreta en la
LOSNCP, ayudara a aportar claridad y
legalidad a esta figura de vital importancia
en las relaciones contractuales de la
Administracion. Aspectos como la
prelacién de acreedores o la superacion
de cuantia en la reclamacion, son
aspectos importantes que deben quedar

racionalizados en un articulo.

a la Administracion por la demora del contratista en el
cumplimiento de sus obligaciones, y de los dafios y
perjuicios ocasionados a la misma con motivo de la
ejecucion del contrato o por su incumplimiento,

cuando no proceda su resolucion.

3. De la ejecucion de la garantia de Buen Uso del
Anticipo que puede decretarse en los casos de
resolucién unilateral del contrato, de acuerdo con lo

gue estable el articulo 94.

4. En los contratos técnicos de suministro la garantia
respondera de la inexistencia de vicios o defectos de
los bienes suministrados durante el plazo de garantia

que se haya previsto en el contrato.

5. La Administracion contratante tendra preferencia
sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la

naturaleza.

6. Cuando la garantia no cubra las responsabilidades
a las que esta requerida, la Administracion procedera
al cobro de la diferencia mediante el procedimiento
administrativo correspondiente y con arreglo a las

normas de recaudacion.

Pensamaos, que el articulado de la

(Nuevo articulo), 76 Bis 2: Garantias prestadas por
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LOSNPC no especifica con claridad las
relaciones de terceros sobre sus
garantias prestadas.

La necesidad de cubrir esta modalidad
dara claridad y amparara los derechos y
deberes de las personas y entidades
implicadas que en el actual redactado
guedan ausentes, con una ligera

excepcion en el articulo 76.

terceros.

Las personas o entidades distintas del contratista que
presten garantia como avalistas o0 aseguradores seran
consideradas parte interesada en los procedimientos
gue afecten a la garantia prestada, en los términos

previstos en la Ley.

Las personas o entidades que presten aval o
aseguren en las garantias se regiran en los términos
previstos en el Codigo Civil sobre responsabilidad

subsidiaria.

Sobre los contrato de seguro de caucion se aplicaran

los siguientes principios:

1. La Administracién tendra la condicién de

asegurado; el contratista la de tomador del seguro.

2. La mora sobre el pago de la prima del seguro no
daréa derecho al asegurador a resolver el contrato, ni
extinguira el seguro, ni suspendera la cobertura, ni
liberar& al asegurador de su obligacién, en el caso de

gue éste deba hacer efectiva la garantia.

3. El asegurador no podra oponer al asegurado las
excepciones que puedan corresponderle contra el

tomador del seguro.
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Art. 77: Devolucién de las Garantias.

En los contratos de ejecucion de obras, la garantia
de fiel cumplimiento se devolvera al momento de la
entrega recepcién definitiva, real o presunta. En los
demas contratos, las garantias se devolveran a la
firma del acta recepcién Unica o a lo estipulado en el

contrato.

Este articulo no cubre todas las
posibilidades que se pueden realizar, ni
garantiza los plazos de devolucion.

Asi pues, pensamos que debe redactarse
de manera diferente en su totalidad,
formando un nuevo texto que pueda
regular la actuacion de la Administracion
y evite arbitrariedades o malos

entendidos entre las partes contractuales.

Art. 77: Devolucion de las Garantias.

La garantia sera devuelta cuando se haya producido
el vencimiento del plazo de garantia y cumplido en los
términos que se especifiquen en los pliegos del
contrato, o cuando se declare la resolucion de éste sin

culpa del contratista.

Si no resultaren responsabilidades se devolveré la
garantia constituida o se cancelara el aval o seguro de
caucion, una vez aprobada la liquidacion del contrato

y transcurrido el plazo de garantia.

La devolucion debera notificarse al interesado en el
plazo maximo de un mes desde la finalizacion del

plazo de garantia.

En el momento de la devolucion, la administracion
deber& abonar al contratista la cantidad adeudada
incrementada con el interés legal si se realiz6 en
depdsito de efectivo, tal como lo expresa el numeral 4
del articulo 73, calculado desde la fecha de entrega
hasta la fecha de finalizacion del plazo de garantia, o
en la fecha de devolucién efectiva en los casos en que
se hubiera demorado la efectividad por causas

imputables a la Administracion.
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En el supuesto de garantia parcial o amortizada en
alguna proporcion, el contratista sélo podra solicitar la
devolucion de la parte restante de la garantia cuando
asi se autorice expresamente en el pliego del contrato

y en los términos dispuestos en este articulo.

3.4.2. Anteproyecto sobre el Reglamento

A continuacion, paso a sefalar los articulos de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que se proponen modificar sobre

las garantias y su aplicacion.

Texto actual del Reglamento

Problematica que le ocupa

Propuesta de reforma

Art. 93-A

En las contrataciones de esta seccion, las garantias
contractuales podran ser otorgadas de forma
personal, mediante pagarés o letras de cambio,
endosados por valor en garantia o fianzas

personales del contratista.

En este articulo se refiere a los
procedimientos sobre obras artisticas,
literarias o cientificas.

Las garantias posibles para este apartado
deben estar en correlacion a lo dispuesto

en el nuevo articulo 73.

Art. 93-A

En las contrataciones de esta seccion, las garantias
contractuales podran ser otorgadas de forma
personal, mediante depdsito en efectivo, o aval

bancario.

Art. 118: Devolucién de Garantias.

Devolucién de Garantias.- Las garantias seran

devueltas cuando se han cumplido todas las

Pensamos que este articulo debe estar
en correlaciéon al nuevo redactado del

articulo 77, haciendo mencion de las

Art. 118: Devolucién de Garantias.

Devolucién de Garantias.- Las garantias seran

devueltas cuando se han cumplido todas las
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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 observaré las condiciones en las

que se emite.

garantias sobre terceros y de los seguros

de caucion presentados.

obligaciones que avalan.

1. La garantia de fiel cumplimiento del contrato se
devolvera cuando se haya suscrito el acta de entrega

recepcion definitiva o Unica.

2. La garantia de buen uso del anticipo se devolvera

cuando éste haya sido devengado en su totalidad.

3. La garantia técnica observaré las condiciones en

las que se emite.

Las garantias emitidas por terceros seran devueltas a
éstos en los términos especificados anteriormente. En
los casos de seguros de caucidn, la responsabilidad
durara hasta la finalizacion del contrato o del uso del

bien aplicado.
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CONCLUSIONES

Hemos propuesto y disefiado un Anteproyecto de Ley reformatoria a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica y al Reglamento
General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, en
el entorno del régimen de garantias. En esta propuesta de Anteproyecto hemos
redactado la Ley que sugerimos se deberia integrar en nuestro ordenamiento,
en la medida que ésta cubre las falencias y las dificultades que encierran las
garantias en las contrataciones publicas de nuestro ordenamiento. El texto
mejora la contratacion en la medida que facilita las garantias abreviandolas y
haciéndolas méas accesibles a los usuarios; por otro lado, no solo se han
reformado los articulos, sino que ademas se han afadido nuevos para

conseguir un texto legal mas completo.

Hemos analizado las garantias establecidas en la Ley y hemos encontrado las
necesidades para proponer una reforma legal sobre las contrataciones
publicas. Se han detectado los puntos legales que impiden los procesos agiles
y eficaces en la contratacion publica actual. Como por ejemplo la aplicacién del
aval bancario como una herramienta de garantia eficaz, rapida y agil que el
usuario podra utilizar, ademéas de observar que otras formulas de aplicar la
garantia, son complicadas y favorecen Unicamente a las empresas con
reservas patrimoniales y capitalizadas, en detrimento de los pequefios

empresarios y los artesanos con menos capacidades.

La necesidad de una reforma en las actuales garantias se ha visto
fundamentada por una serie de falencias y ausencias en el marco legal que
nos ocupa, como son los siguientes: a pesar de que el aval bancario esta
posibilitado en la Ley, no estd claramente especificado; en las pélizas de
seguro no se especifica que deben estar establecidas en el Ecuador y que
ademas deben estar operativas; la posibilidad de una garantia sobre hipoteca
solo favorece a los contratados con patrimonio; los certificados de depdésito a
plazo, no son necesarios si se instituye correctamente el aval bancario; se
propone un numeral extraordinario donde se incluya la posibilidad de depdsito
en efectivo con un interés a favor del titular; reforzar el articulo 76,
especificando que las garantias emitidas por terceros no tendran los beneficios
de exclusion del articulo 2260 del C.C.; hay una ausencia regulatoria sobre la

ejecucion de garantias, donde no se especifica la actuacion de la
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Administracion; no hay una regulacion clara sobre las relaciones de terceros
sobre sus garantias prestadas, una regulacion precisa dard claridad y
protegera a los intervinientes de posibles confusiones e interpretaciones; el
articulo 77 sobre las devoluciones de las garantias, no cubre todas las
posibilidades, siendo necesario un abordaje de esta situacién donde se cubran
todas las posibilidades. En cuanto al Reglamento, el articulo 93-A da la
posibilidad de entregar garantias que por la reforma que proponemos en la Ley
deben ser redactadas de nuevo; el articulo 118 sobre devolucion de garantias,
debe estar corregido para estar en consonancia con el articulo 77 de la
LOSNCP.

Con todas estas fundamentaciones, hemos podido establecer los nuevos
componentes para la elaboracién del Anteproyecto. De esta forma, hemos
propuesto la reforma del articulo 73, modificando los numerales y dejando el
redactado en cuatro referidos: 1, al aval bancario; 2, a las poélizas de seguro; 3,
el depdsito de bonos del Estado y de otras Administraciones autorizadas a este
tipo de emision; y 4, el depdsito en efectivo. En el articulo 74, una modificacion
del tercer inciso, debido a la anulacion del numeral 5 del anterior articulo.
Sobre el articulo 76, una ampliacion del texto del primer inciso para que no se
aplique el principio de exclusién en las garantias emitidas por terceros. La
inclusion de un nuevo articulo, el 76 bis 1 sobre la ejecucion de las garantias,
comprendiendo seis numerales para cubrir todos los supuestos. Otro nuevo
articulo, el 76 bis 2, sobre garantias prestadas por terceros, compuesto de dos
incisos y tres numerales. Un nuevo redactado del articulo 77 sobre devolucién

de garantias con cinco incisos que cubriran todos los supuestos.
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RECOMENDACIONES

El nuevo disefio propuesto de Anteproyecto de Ley reformatoria a la LOSNCP,
y el Reglamento, deberia ser comunicada a los grupos de Asambleistas
interesados en conseguir una reforma dirigida a la agilidad de las
contrataciones publicas en el entorno de las garantias exigidas, propiciando
una tramitacion mas simple y accesible a todos los grupos econémicos, desde
los pequefios artesanos, con posibilidades econdémicas limitadas y también
patrimoniales, hasta las pequefias compafiias, que podran competir frente a los

grandes grupos empresariales.

Proponemos un trabajo periddico sobre la aplicacion de la norma sobre
contratacion publica, creando para ello seminarios y foros que analicen nuevas
propuestas para crear reformas pertinentes sobre cada elemento
transcendente de la Ley. Este trabajo de investigacion, puede servir como
ejemplo para elaborar nuevos anteproyectos que modifiquen la Ley a beneficio

de los usuarios.

Es importante que se creen escenarios sobre nuevas encuestas y opiniones
sobre jurisconsultos y personal especializado sobre contratacion publica, para
que de esta manera, se conozca la situacion real de los usuarios y de los
posibles artesanos y empresas para acceder con agilidad y con la seguridad

que ampara una norma clara y precisa sobre todos los supuestos.

Para una concienciacién mas completa sobre la necesidad de crear una mejor
accesibilidad a las contrataciones publicas, una equidad sobre las exigencias
en las garantias y un redactado que cubra todos los supuestos y garantice los
derechos de todas las partes y evite arbitrariedades y confusiones,
proponemos la incorporacion de seminarios y ponencias de expertos que
opinen y fomenten los cambios y proposiciones necesarias para conseguir
nuevos anteproyectos sobre las normas que regulan las contrataciones

publicas.
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ANEXOS

Anexo 1

Cuestionario publico en general

Cuestionario para trabajo de investigacion
Escuela de Derecho Maestria en Derecho Administrativo

Linea de investigacion: Régimen de garantias en la contratacion
Publica

1. {Considera que existen falencias e incongruencias en las garantias
exigidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica?

Nunca ( ), Casi nunca ( ), Rara ocasion ( ), Reiteradamente ( ), Siempre

()

2. ¢Considera que las garantias establecidas en la Ley son suficientes para
gue los contratistas cumplan con los términos de referencia o
especificaciones técnicas en el contrato correspondiente?

Nunca ( ), Casi nunca ( ), Rara ocasion ( ), Reiteradamente ( ), Siempre

()

3. ¢Considera que las garantias (de fiel cumplimiento, de anticipo y técnica)
establecidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, son eficientes y eficaces?

Nunca ( ), Casi nunca ( ), Rara ocasion ( ), Reiteradamente ( ), Siempre

()

4. (Considera que la garantia, establecida en la Ley podria variar en cuanto
al monto equivalente, dependiendo del tipo de contratacidon y del monto del
contrato?

Nunca ( ), Casi nunca ( ), Rara ocasion ( ), Reiteradamente ( ), Siempre

()

5. ¢Cree que la actualidad la contratacién publica es un sistema igualitario,
incluyente y social?
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Nunca ( ), Casi nunca ( ), Rara ocasion ( ), Reiteradamente ( ), Siempre

()

6. ¢Ha utilizado el portal de compras publicas?

Si, y he ganado al menos un concurso ( ), Si, y no he ganado ningun
concurso ( ), No, nunca he participado ( )

7. ¢Para lograr mayor agilidad en los procesos de contratacién publica, cual
o cudles de estos aspectos deberian cambiar?

La garantia bancaria con aval ( ), La garantia con depdsitos en cuenta ( ),
Péliza de seguros ( )

Primera hipoteca de bienes raices ( ), Depdsito de bonos del Estado ( ),
Certificado de depdsitos a plazos ( )
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Anexo 2

Cuestionario aplicado a profesionales cualificados

INSTRUMENTOS PERSONAL CUALIFICADO
Sistema de cinco preguntas abiertas:

1. En su criterio, ¢cree que hay alguna falencia e incongruencia en las garantias

exigidas dentro del sistema de contratacién publica?
Respuesta:

2. En su opinidn, ¢las garantias aplicables en la LOSNCP (técnica, anticipo, fiel
cumplimiento) revisten algun fallo?

Respuesta:

3. ¢Cree que la simplificacion de la exigencia de garantias a solo dos formas: aval
bancario o ingreso en cuenta corriente, beneficiaria a los pequefos

empresarios y crearia igualdad de oportunidades?

Respuesta:

4. ¢Cree que la actual contratacion publica es un sistema igualitario, incluyente y
social?

Respuesta:

5. ¢Qué criterios cree que deben aplicarse, o qué reformaria para lograr una

eficiente y adecuada aplicacion en los procesos de contrataciéon?

Respuesta:
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