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RESUMEN

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP)
publicada en el Registro Oficial 395, del 4 de agosto de 2008, dispone la
derogacion de todas las normas especiales de contratacion publica, que
contengan otras leyes, salvando las contrataciones de bienes de caracter
estratégico necesarias para la defensa nacional, es por esta disposicion que
las contrataciones en la Administracion Publica ecuatoriana deberan ser
cumplidas por todas las instituciones en los diferentes niveles de Gobierno
con la finalidad de satisfacer las necesidades de las entidades contratantes.

La Ley Especial de Telecomunicaciones Yy el Reglamento para otorgar
concesiones de los servicios de telecomunicaciones una vez emitida la
"LOSNCP", fueron derogadas todas las normas especiales de contratacion
publica, que contenian otras leyes y se incluyeron en el &mbito de la misma a
todos los organismos de control y regulacién, por lo que entidades como la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones se sujetan a las disposiciones de
la presente "LOSNCP" articulos 103 y 104 y con la aprobacion previa por
parte del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP).

PALABRAS CLAVE: Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica; Reglamento Contrataciones en la Administracién Publica Ecuatoriana,

derogacion de la Ley Especial de Telecomunicaciones.



ABSTRACT

The Organic Law of the National Procurement System published in Official
Gazette 395, of August 4, 2008, it provides for the repeal of all special
procurement rules, etc... contained in other laws, saving procurement of
goods of a strategic nature it necessary for national defense, is this provision
that the contracts in Ecuador's public administration must be fulfilled by all
institutions at different levels of government in order to meet the needs of the
contracting entities.

The Special Telecommunications Law and Regulation to grant concessions of
telecommunication services issued once the LOSNCP, they were repealed all
special procurement rules, etc... containing other laws and they were
included in the scope thereof to all control and regulatory bodies, so that
organizations like the National Secretariat of Telecommunications are subject
to the provisions of the LOSNCP.

Regulation on public procurement, etc...Article 104 contracting by public

companies will be subject to specific regulations in the line of business.

KEY WORKS: Organic Law of the National Public Procurement System;
Procurement Regulations in Public Administration, repeal of the Special

Telecommunications Law.



INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias,
las servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud
de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y
facultades que le sean atribuidas por la Constitucién y la Ley” (p.118). Son
varios los principios esenciales que rigen los procedimientos para la
adquisicion de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria que
se encuentran establecidos en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su respectivo Reglamento, los cuales han sido
asignados por el ordenamiento constitucional y legal a cada uno de estos
procesos de contratacion.

Constitucionalmente, “los principios que rigen la contrataciéon publica en
el Ecuador segun el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica son, la legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad
y participacion nacional.” (LOSNCP R.O. 395, p.3)

La Contratacion Publica ha ido evolucionando desde sistemas o
principios apegados a la honorabilidad de la persona o entidad a
contratar bienes, obras y servicios, pasando por leyes de: licitaciones,

hasta alcanzar este momento el rango de Ley Organica.

De todas maneras, basados en criterios técnicos (que no necesariamente
terminan en decisiones o adjudicaciones acertadas) hay instituciones,
como la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones, que tiene su
propia normativa para ciertos procedimientos de contratacion bajo el
nombre: “REGLAMENTO INTERNO DE CONTRATACIONES DE OBRAS, BIENES
Y SERVICIOS, INCLUIDOS LOS DE CONSULTORIA, DE LA CORPORACION
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT EP”.

Esta facultad de ampliacion normativa para una Institucion Ecuatoriana

denominada "CNT-EP” le permite a los técnicos administrativos y legales



de la entidad, adjudicar contratos que siendo objetivos, mancilla el trato
justo e igualitario, ya que es muy dificil que pequefios proveedores
puedan ser calificados para contender frente a contratistas que tienen a
su haber societario mayor cuantia accionaria y movimientos de capital; es
decir, colegimos que a mayor normatividad supuestamente conexa sobre
un mismo tema “llamese contratacién” , no siempre es méas efectivo el
resultado, igualdad y trato justo que conlleva el actuar contractual de las

entidades que conforman el sector publico ecuatoriano.

El presente trabajo se encuentra estructurado en tres capitulos descritos

a continuacion:

Capitulo I, temas relacionados con: Contratos en la Administracion
Publica; Historia y Normativa Legal de los Procedimientos de
Contratacién Publica aplicados en la Corporacion Nacional de

Telecomunicaciones "CNT - EP".

Capitulo Il, Analisis comparativo entre el Reglamento Interno de
Contrataciones aplicado por la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones CNT- EP y la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica. Seguidamente un analisis breve de procedimientos
contractuales en las cuales la no aplicabilidad de la ley favorece a
personas contraponiéndose al principio de la Contratacion Publica del
trato justo y para finalmente incorporar las conclusiones vy

recomendaciones a aplicarse en los procesos contractuales.

La investigacion desarrollada tiene como fundamento la experiencia
personal en la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones en calidad
de Analista de Compras Publicas, el cual permite la revision diaria de
resoluciones del "SERCOP"-Servicio Nacional de Contratacion Publica,
normas juridicas que estan relacionadas con la contratacion publica que

es objeto de estudio.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Determinar la Responsabilidad de la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones CNT—-EP en los procesos de contratacién y ejecuciéon

de los contratos de obras, bienes y servicios, respecto de los adjudicatarios.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar los motivos juridicos y de hecho que permiten que la CNT-
EP,disponga de un Reglamento de Contratacibn exclusivo para dicha

Institucion.

Analizar la necesidad y los efectos de aplicacion de la modalidad de
contratacion denominada, Giro Especifico del Negocio.

Evaluar la aplicacion de contratos bajo la modalidad de Cotizacién y

Licitaciéon celebrados por la CNT-EP.



HIPOTESIS

Que, de acuerdo a los Procedimientos de Contratacién contemplados en la
normativa vigente esto es, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y su Reglamento respectivo,a través de la aplicacion del
Reglamento Interno de Contratacibn de la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones CNT EP, bajo criterios técnicos erroneos, se estaria
permitiendo algun tipo de contratacion preferencial, directa o discrecional con

ciertos proveedores, contrariando a la normativa jerarquicamente superior.

Que, la contratacion bajo la modalidad de GIRO ESPECIFICO DEL
NEGOCIO, en sectores econdmicos que no corresponden a la naturaleza del
negocio conforme con la ley, lesiona ciertos principios de la contratacion
publica, como igualdad y trato justo, porque no permite la libre participacion
de los oferentes en igualdad de condiciones, puesto que no se transparenta

en debida forma.

Que, la contratacion con el modelo de Cotizacién y Licitacién, no permite la
participacion y desarrollo de micro y pequefias empresas, porque da

preferencia a las de mayor capital econémico.



CAPITULO |



1.1 Los Contratos en la Administracion Publica

El término contrato se debe limitar “a los convenios en virtud de los cuales
se crean obligaciones patrimoniales, y no extenderse para indicar los
acuerdos por los que se crean obligaciones extra patrimoniales” y la
definicion del Codigo Civil proviene de Pothier, para quién el contrato es,
una “convencion por la cual dos partes reciprocamente o solo una de
ellas, prometen y se obligan para con la otra a darle alguna cosa, 0 a
hacer una cosa” (Ortiz & Valencia, 2014,p.78).

"Respecto al Cédigo Civil Ecuatoriano, este distingue en el contrato las
cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza y las
puramente accidentales (Art. 1460 C.C.). En éste punto también es
perfectamente aplicable el derecho civil a la contratacion publica. Estos
principios del Derecho Civil han sido adaptados a la contratacion publica
con las necesarias modificaciones. Inclusive la teoria del Acto
Administrativo acoge estos elementos, a veces en forma inapropiada
como en el caso de la voluntad, cuya existencia se discute entre los
elementos del acto administrativo, puesto que se considera que resulta
inadecuado referirse a la voluntad de la Administracion Publica. En efecto,
si el contrato privado se sustenta en la autonomia de la voluntad, las
reglas de la acciéon administrativa son la competencia y el principio de
especialidad” (Perez Camacho, 2008, p.767-768).

Es necesario hacer un antecedente sobre la contratacion en Roma para

evolucionar hasta nuestros dias:

Posterior a la Revolucion Francesa en 1789, cuando la soberania deja de
radicar en el Monarca y pasa el poder al ciudadano, se establece las normas
juridicas, al transcurrir los afios nace el Derecho Administrativo para regular el
quehacer de los derechos y obligaciones, a principios del mismo no se
establece la formalidad de los contratos, para que tengan la legalidad
respectiva tuvo que darse un gran salto desde la Revolucién Francesa,
Revolucion Industrial en el siglo XIX pasando por el mismo capitalismo, lo que

trajo consigo la explotacion del hombre por el hombre.



En la actualidad existe una forma de Estado a lo que hoy conocemos como
Estado Social de Derecho, estos cambios revolucionarios y la definicion de
Estado evoluciona, cambia en su estructura, el cual plantea una preocupacion

total por los ciudadanos.

El desarrollo de las actividades del Estado provoca que la Administracion
Publica necesite utilizar con mas frecuencia la contratacion con particulares
para determinados servicios, y es ahi en su constante actividad que surgen
los Contratos Administrativos, lo que en la practica hace diferente a esta
forma de contratar es la particularidad de la Administracion, como organizativa

y su peculiaridad para satisfacer las necesidades generales e interés publico.

“Conforme al Derecho Romano, la vinculacion juridica fue meramente
personal, es decir, las deudas eran personales y no se comprometia
bienes para pagos, al transcurrir el tiempo con “LexPoeteliaPapiria” la cual
data de los afios 428 a.C. al 326 d.C., en esta pasa la responsabilidad a

vincular bienes por incumplir obligaciones del deudor.

Los romanos conceptualizan a la obligacion como un vinculo, que

establece la necesidad de pagar cierta obligacion.

La Administracion Publica se estableci6 como un ente represor al servicio

de la maxima autoridad y sin norma alguna.

Con la Revolucién Francesa se cambia la forma de Gobierno y se
establecen normas juridicas; en la Administracion moderna la contratacion
gira en torno a las actividades publicas y las normas que la guian por su
naturaleza. El derecho es cambiante en cuanto a normas, debido a la
evolucién y moderna concepcion de lo que es el Estado y los servicios
publicos, fue necesario el surgimiento del Derecho Administrativo como

regulador de su funcionamiento.

En esta instancia de la historia no existia los Contratos Administrativos
como figura juridica, para que nazca este tipo de contratos debieron
perfeccionarse con el tiempo, conforme se fueron repitiendo estos actos

tomaron fuerza y fue necesario normarlos.

Con la nueva forma de Estado, posterior a la Revoluciéon Francesa se
establece la division de poderes y se prohibe entonces a los Tribunales

Civiles conocer de los actos de la Administracion, surgiendo con este la
9



Jurisdiccion Contencioso Administrativo, de la cual es potestad los
contratos publicos, es asi que se separa la jurisdiccién civil ordinaria de la

jurisdiccién especial.

En el Derecho Administrativo se habla de Contrato Administrativo, cuando
la Administracion Publica establece una relacion negociacion un contratista
a objeto de satisfacer unanecesidad. A diferencia de otros paises de
la Unién Europea (principalmente Reino Unido y Alemania) en los que
el régimen juridico de la contratacion de los entes publicos es el propio del
Derecho Comun, en el nuestro se reconoce la figura del Contrato
Administrativo, heredado del Sistema Franceés, este Sistema distingue dos
ambitos en la actividad contractual publica, por un lado, los contratos
privados de la Administracibn cuyo conocimiento se atribuye a la
jurisdiccién ordinaria, y por otro, aquellos que se regulan, con arreglo
al Derecho Administrativo Sustantivo, cuya jurisdicciébn es por supuesto,

la jurisdiccién Contencioso-Administrativa™ (Larrea Holguin, 2006,p.286).

El contrato administrativo se articula en dos fases:
1.1.1 Fase Interna

En ella el 6rgano de contratacién va configurando su voluntad para contratar.
Desarrolla las actuaciones preparatorias del contrato que van a ir formando
el expediente de contratacion: Estudio de necesidades, elaboracion de un
proyecto (contrato de obras), redaccibn de los pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas, formulacion de un presupuesto,
verificacion de si existe crédito adecuado y suficiente para acometer el
contrato y sometimiento del expediente a fiscalizacion previa. Esta fase
finaliza con la decision del érgano de contratacion de que efectivamente va a
contratar, ésta decision se plasma en el acuerdo de aprobacion del
expediente de contrataciébn, que normalmente, también supone la

aprobacioén del gasto correspondiente y conlleva la apertura de adjudicacion.
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http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contrato/contrato.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/expediente-de-contrataci%C3%B3n/expediente-de-contrataci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/necesidad/necesidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contrato-de-obra/contrato-de-obra.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/pliego/pliego.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cl%C3%A1usula/cl%C3%A1usula.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/decisi%C3%B3n/decisi%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/aprobaci%C3%B3n/aprobaci%C3%B3n.htm

1.1.2 Fase Externa

En esta fase la Administracion Publica ya sabe qué va a contratar y decide
dar publicidad al proceso, de manera que se produzca la concurrencia de

ofertas.

“La publicidad y concurrencia variara en funcién del importe del
presupuesto del contrato, ya que de ello va a depender que el anuncio
deba o no publicarse en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 0
en el Boletin Oficial del Estado o de los boletines o diarios de las
Comunidades Auténomas o de las entidades locales; y en relacion al
procedimiento de adjudicacién que vaya a utilizarse para seleccionar al
adjudicatario, a suradaber, procedimientos abiertos, restringidos vy
negociado con o sin publicidad.” (Enciclopedia Juridica, 2014, Recuperado

de: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/).

"Para que nazcan los Contratos Administrativos como contratos dotados
de una regulacion distinta a la de los contratos privados, fue necesario que
se produjera un proceso de profunda evolucion en el que, partiendo
inicialmente de un grado muy reducido de intervencion administrativa, se
va evolucionando hacia un volumen muy elevado de actuaciones publicas
en todas las areas que afectan el funcionamiento de la sociedad.” (Lopez
Arévalo, 2012, p.74).

Este progresivo e importante incremento de las actuaciones del Estado,
provoca que la Administracion Publica necesite utilizar cada vez mas la
contratacion con particulares para hacer frente a la realizacion de
determinados servicios y, por fin, cuando tales contrataciones se
generalizan, surgen definitivamente los Contratos Administrativos,
diferenciados de los contratos civiles, con una regulacion especifica
propia, determinada por una doble exigencia: las peculiaridades
funcionales de la Administracion como organizacion, y las peculiaridades
derivadas del interés publico y de la posicion dominante de la
Administracion.” (Samcam, 2015, Recuperado de: http://abg-

robertolex.blogspot.com/).
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El contrato en la administracion publica empieza a partir de la terminacion
de la fase precontractual, es en esta etapa donde la entidad contratante y
los proveedores del Estado contraen las obligaciones mutuas o
reciprocas.

Partiendo de este principio el contrato administrativo se norma por el
régimen juridico administrativo, estructurado por una serie de reglas que
entregan privilegios y prerrogativas a la administracion publica, lo cual
conlleva a otorgar derechos a los particulares en el derecho civil.

Entiéndase que el contrato no solo tiene fuerza obligatoria para los
contratantes, sino mas bien tiende a imponer con toda la fuerza a las
personas que actian en las partes, es por este principio que en la ley no
se puede modificar un contrato ya celebrado.

Estos contratos tienen la importancia que a mas de producir efectos entre

las partes, también lo producen respecto de los sucesores.

Los contratos que han cumplido con toda la normativa son ley para las

partes y no pueden ser invalidados sino por consentimiento reciproco.

Los contratos administrativos tienen reglas a cumplir, porque no se
pueden decidir ni celebrar contratos sin justificativos previos, debiendo
orientarse a fines colectivos. Y es por esta razon que debe cuidarse las
particularidades de cada uno de estos segUn su razén de ser. Se
recomienda que estos sean elaborados por escrito por cuanto se incluyen
clausulas puntuales y especificas a cada uno de ellos, seguin su

necesidad o &mbito de aplicacion.

La mayoria de los contratos administrativos son exclusivamente nacidos
por necesidad de la Administracion Central u 6rgano Gubernamental y
siempre deben hacerse por oferta publica salvo legal excepcién, la parte
oferente se limita a aceptarla o no, entendiéndose que la entidad
contratante siempre buscara la mejor oferta sobre todo en cuanto a precio
y calidad para optimizar el uso de recursos que le corresponden a los

ciudadanos.
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En la mayoria de los contratos la administraciéon establece términos
contractuales, establece sanciones, prohibiciones, cobro de intereses, es
aqui que se preparan los aspectos legales, técnicos y econémicos que
debe cumplir el contratista.

Ademas, se debe tener cuidado en los criterios que se otorga a la maxima
autoridad cuando estas requieren asesoramiento; no se puede eludir
procedimientos contractuales establecidos aduciendo "Giro Especifico de
Negocio” por mas similitud que parezca entre los objetivos de la entidad y
las contrataciones para cumplir estos.

El Instituto Nacional de Contrataciéon Publica, (INCOP, 2012), demuestra
este hecho en el Oficio nro. INCOP-DE-2012-0187-OF de Quito, 31 de
enero del 2012, en que se dirige a la Empresa Publica Metropolitana de
Gestion de Destino Turistico, al indicarle que “servicios como catering,
productos de servicios comunicacionales no se considera parte del giro

especifico de negocio de la empresa solicitante.

Por tanto la empresa publica referida, se sujetara al articulo 104 del
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica para realizar las contrataciones referidas (operadores turisticos,
servicios de catering, adquisicion de productos elaborados por artistas y

artesanos ecuatorianos, etc.)

Del ejemplo citado, claramente puede entenderse que, para que una
empresa publica pueda aplicar la modalidad de contratacion denominada
Giro Especifico del Negocio, la necesidad a satisfacer debe ser
previamente evaluada, bajo parametros estrictamente técnicos respecto
de la naturaleza de sus actividades, y cifiéndose a las disposiciones

emanadas de la LOSNCP y el reglamento general correspondiente.

La fundamentacién tedrica del trabajo investigativo exige la revision de
algunos conceptos que deben ser comprendidos para avanzar
posteriormente al analisis de la problemética central que se constituye en

objeto de estudio. Estos criterios conceptuales son los siguientes.
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1.2 Naturaleza del Contrato Administrativo

"Debido a la gran cantidad y diversidad de cuestiones que maneja el
Estado por la via de la funciébn administrativa, la Administracion Publica
tiene la necesidad de realizar convenios y contratos que le permitan
efectuar acciones que la habiliten para el logro de sus fines, para lo cual
es indispensable que entable relaciones con particulares.” (Lopez Arévalo,
2012, p. 75).

Marienhoff (2000,. menciona en la parte atinente a este punto:

“Es, pues, evidente la posibilidad tedrica de que existan contratos
"administrativos", propiamente dichos, celebrados entre la Administracion
Publica y los administrados o particulares. La desigualdad que existe en
esos contratos no radica precisamente en las "voluntades" de las partes
gue aparecen niveladas como consecuencia de la "autolimitacion" de la
Administracion Publica propia del Estado de Derecho, sino en los
"intereses" que persigue en esas voluntades; mientras que el oferente
persigue la satisfaccion de su propio interés, la Administracién Publica
persigue la satisfaccion del interés publico o general; pero esta
desigualdad de intereses en modo alguno obsta a la existencia de
contratos administrativos, propiamente tales (....) Al hablar de acuerdo de
voluntades "generador de obligaciones”, queda hecha la distincién entre
"contrato" y "convencién", ya que la doctrina distingue ambos términos, e
incluso disiente sobre su significado. Asi, si bien hay quienes consideran
gue "convencién" es el "género" y "contrato" una “especie’ (27),
“generadora de obligaciones” (28), otros estiman que "contrato" es aquel
en que las voluntades creadoras del acto persiguen fines opuestos,
mientras que en la "convencion" se persiguen fines coincidentes (29); en
tanto otros afirman que los "contratos" tienen por finalidad engendrar
derechos crediticios, y que la "convencién" es el acuerdo que extingue
tales vinculos (30).En la definicion se dice, "6rgano del Estado en ejercicio
de las funciones administrativas que le competen". Esto obedece a dos
razones: la primera que en la presente obra la nocion de "Administracion”
esta tomada en sentido objetivo, material o substancial, y no en sentido

organico o subjetivo. (p.10)".
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Cualquiera de las funciones esenciales del Estado, Ejecutivo, Legislativo,
Judicial, Electoral y Transparencia y Control Social puede celebrar contratos

administrativos.

Que esa expresion tiende a advertir que se esta en presencia de un contrato
administrativo, propiamente dicho, y no de un contrato de derecho comun de
la Administracién, pues cuando un 6rgano del Estado actla en ejercicio de las
funciones administrativas que le competen, ese Organo estatal actia
ejercitando potestades publicas stricto sensu, lo que no ocurre cuando el
contrato es de derecho comun de la Administracion.

"Desde luego, hay ciertos contratos de la Administracion Puablica, que por
su objeto, son siempre "contratos administrativos" propiamente dichos. Es
lo que ocurre, por ejemplo con la concesion de servicios publicos, pues,
como acertadamente se dijo, tratase de una figura juridica insusceptible
de ser utilizada entre particulares; igual afirmacion puede hacerse de la
relacién de empleo o funcion publica, como asimismo de la concesion de
uso de bienes del dominio publico. En tales supuestos, para establecer la
naturaleza juridica del contrato no es necesario recurrir a criterio
diferencial alguno: la naturaleza "administrativa" del acto surge nitida de
su propio "objeto". Tratase de materias que efectivamente no pueden ser
objeto de contratos entre particulares: dichas materias pertenecen al trato
0 comercio juridico del derecho publico, en tanto que los actos
convencionales que los particulares o administrados celebran entre si sélo
pueden referirse a materias pertenecientes al trato o comercio juridico del
derecho privado VII. Otro criterio propuesto para distinguir un contrato
"administrativo” de un contrato de "derecho comun" de la Administracion,
consiste en considerar contrato "administrativo" aquel que involucre ciertas
prerrogativas para la Administracion, las cuales se manifiestan en las
llamadas clausulas exorbitantes del derecho privado. Como consecuencia
de tales clausulas, el administrado contratante aparece verdaderamente
en un estado de "subordinacién" respecto de la Administracion. Los dos
conceptos ,"servicio publico" y "utilidad publica”, son sin embargo, Utiles
para los fines de la distincion que se busca entre esos tipos de contratos.
Pero no corresponde adscribir y limitar la existencia de los contratos
"administrativos" al servicio publico o a la utilidad publica. El concepto de

contrato "administrativo" puede integrarse con el servicio publico y con la

15



utilidad publica, pero es un concepto mas amplio; tanto es asi que no
todos los contratos administrativos tienen en cuenta el servicio publico
stricto sensu, ni la utilidad publica, pues bien puede tratarse de la utilidad
"privada” (ejemplo: concesion de uso de un bien del dominio publico, la
cual se otorga inmediata y directamente en interés privado del
concesionario, como ocurre en una concesion de uso de agua). En este
ejemplo de contrato "administrativo" no hay servicio publico ni utilidad

publica, al menos no en forma" directa” e "inmediata"

Nace asi la figura de los Contratos Administrativos, diferenciados de los
contratos civiles, nace en funcién del sujeto, del objeto y de la causa del
contrato, con una regulaciébn juridica especifica, determinada
fundamentalmente por una doble exigencia. "El Contrato Administrativo
cobra asi vida real, porque comparta no sélo la decisibn de la
Administracién a través de un acto administrativo, sino que hay una
expresion de voluntad del contratante, sin cuyo elemento no se generaria

el acto bilateral que es el contrato” (Marienhoff, 2000, p. 27 - 29).

Se parte de que los contratos en la Administracion Publica deberan
elaborarse por escrito, bajo ciertas formalidades que estos deben seguir y
la norma legal que debe aplicarse a los mismos por cuanto siempre su

naturaleza e indole es diferente.

En temas de contratacion publica estos ya vienen elaborados o definidos
para cada una de las modalidades y es aqui donde las entidades
contratantes deberan incluir las cldusulas necesarias que permitan
beneficiar los intereses de los administrados representados por la
entidad, es esta particularidad que le hace diferente, puesto que siempre
en el sector publicos se buscarad proteger el interés general sobre el
particular, ya que es el la ciudadania en general quien de manera

indirecta se beneficia.

Para la formalidad y elaboracién de los contratos en el sector publico es
recomendable revisar el expediente completo es decir la razén vy
documentos habilitantes, mismos que no contendran vicios para la validez

del contrato.

En la etapa contractual, para dar la validez y legitimidad de la etapa que
antecede o fase precontractual, se verificara que se ha cumplido con
16



todos los principios que norman la contratacién publica, para determinar
que la etapa precontractual ha cumplido debidamente con toda
formalidad.

Existe en derecho una definicién respecto de los contratos, la cual
manifiesta que, “contrato es un acto mediante el cual una parte se obliga
para con otra, a dar, hacer o no hacer alguna cosa, pudiendo ser la parte
una o varias”. (Cédigo Civil Ecuatoriano, 2002, Art. 1454, p. 421)

Los privilegios en la Administracion Publica en materia de contratacion
estan definidos en las clausulas exorbitantes, siendo una de estas la
terminacién unilateral y anticipada de los mismos. Para la contratacion
publica, los proveedores tienen una serie de elementos juridicos en caso
de incumplimiento a sus obligaciones, permitiéndole ejercer grandes

facultades a la entidad contratante.

Las potestades exorbitantes de la contratacion publica son la norma
juridica constitucional, legal, reglamentaria; las cuales estan estipuladas

en el contrato.

Los privilegios que la administracion tiene en materia contractual con
relacion al contratista durante la ejecucion del contrato, son en su
mayoria derechos subjetivos y de lo cual el Unico interés que prevalece es

el interés publico.
1.3 Requisitos de los Contratos Publicos

Conforme a nuestra legislacion, de acuerdo a lo establecido por la LOSNCP,
los contratos publicos deben cumplir previamente determinados los requisitos

sefialados en la referida ley en su Articulo 68, los cuales son:

Como se conoce doctrinariamente las normas administrativas corresponden al
derecho publico, siendo que por tal motivo los 6rganos y funcionarios que se
hallan investidos de una potestad o poder publico, solo pueden hacer lo que
expresamente les permite la ley. En esta virtud, la competencia que tiene un
6rgano estatal para poder o no contratar en determinada area o sector, dicha

competencia esta determinada por la Constitucion o la Ley.
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1.3.1 La capacidad del Adjudicatario.

Es decir que, para la plena validez del acto o contrato, los adjudicatarios o
contratistas deberan gozar de capacidad legal en los términos del Cédigo
Civil, sean estos, personas naturales o juridicas.Tal como lo sefiala aquella
premisa del Derecho, "Todas las personas son capaces, salvo aquellas que
expresamente determina la ley que no lo son” Desde este punto de vista,
todas las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, gozan de
plena capacidad para contratar o ser adjudicatarias en los procesos de
contratacion con los distintos érganos del poder publico, con la salvedad de
aquellos que se encuentren inmersos en alguna de las causas de
incapacidad, sea por prohibicién o incompatibilidad establecidos en la ley, por
ejemplo: los contratistas incumplidos.

En esta instancia la comparecencia a la suscripcion del contrato lo debera
hacer el respectivo representante legal, facultado por la ley.

La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros

necesarios para cumplimiento de las obligaciones.

Es decir que, previo a contratar e incluso antes de convocar al oferente, la
institucion deberd hacer constar documentalmente la existencia de los

recursos suficientes y necesarios para ejecutar dicha contratacion

De obviar este documento la contratacién serd nula o se tendrda como

obligacion no contraida con la respectiva sancion al funcionario responsable.

Este requisito resulta algo logico para concretar el objetivo contractual,

aunque el Tratado de Contratacion Publica de Lopez, acota que:

“(...)Es pertinente aclarar, que un contrato celebrado sin contar con la
certificacion presupuestaria es juridicamente valido, ya que la irregularidad
no tiene influencia ni sobre la existencia, ni sobre la validez juridica del
contrato; ademas, nuestra Legislaciébn no sanciona tal omisién con la
nulidad. Por tanto, la falta de crédito presupuestal, a pesar de ser un acto
ilegitimo, no genera la nulidad del contrato; ademas, nuestra Legislacion

no sanciona tal omision con la nulidad” (Lopez Arévalo, 2012, p.107).

Formulaciéon del contrato observando el debido proceso y los requisitos

constantes en la Ley y Reglamento.
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El cumplimiento del debido proceso asi como de los requisitos
establecidos por la ley y reglamentos correspondientes, presupone de
antemano la legitimidad y plena validez del acto o contrato administrativo,
ademas que este debe reflejar de forma transparente el buen uso de los
recursos o bienes publicos a cargo del 6rgano o ente estatal.

En materia de contratacion Publica tenemos por ejemplo como
formalidades esenciales, los procedimientos precontractuales, Ila
publicidad de la licitacién, el secreto de las ofertas o propuestas, la
presentacién de garantias, la escritura publica en ciertos contratos, entre

otras, cuya omision acarrea la nulidad absoluta del contrato

La ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica tiene un
capitulo dedicado a esta parte legal la cual consta en el Articulo 69 de la
misma.

1.3.2 Las Formalidades

"Las formalidades son los requisitos exigidos por la ley para la validez del
contrato; estas formalidades pueden ser anteriores (pliego de
condiciones), concomitantes (acto de adjudicacién) o posteriores
(aprobacion y recepcion) al encuentro de ambas voluntades. En materia
de contratacibn Publica, tenemos por ejemplo como formalidades
esenciales, los procedimientos precontractuales, la publicidad de la
licitacion, el secreto de las ofertas o propuestas, la presentacién de
garantias, la escritura publica en ciertos contratos, entre otras, cuya
omision acarrea la nulidad absoluta del contrato” (Quizphi Castro,
2006,p.87).

Otra de las formalidades se constituye la etapa precontractual, la publicidad,
el secreto de las ofertas recibidas, presentacion de garantias (fase
precontractual). Es comln encontrar estos términos en las formalidades o
solemnidades, pero en la parte legal la ley exige el cumplimiento de
formalidades para la legalidad de los mismos. Es necesario que los contratos
cumplan con todas las formalidades establecidas por la normativa
correspondiente para la validez de los mismos; y, de omitir estas, acarrean la

nulidad como inobservancia u omision.
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La actual Ley Organica de Contratacion Publica establece claramente el
procedimiento a seguir en los procesos de contratacion desde la etapa
precontractual, de la cual los pliegos se constituyen uno de los requisitos
indispensables, otra de las formalidades son las dispuestas por el 6rgano
regular en el manejo del portal de compras publicas, es en la adjudicacion con
la cual la entidad contratante contrae obligacion.

La formalidad para la entidad contratante esta en esta ultima fase que es el
contrato. En la parte final debera la entidad finalizar el proceso y cerrarlo
conforme dispone el Servicio Nacional de Contratacion Publica.

El contrato publico es un tipo de contrato en el que al menos una de las
partes es un ente de la Administraciéon Publica cuando actia como tal,
sometido a un régimen juridico que coloca al contratante en una situacion de

subordinacion juridica frente a la Administracion.

El concepto de contrato publico, a primera vista no difiere del concepto de
contrato en el Derecho privado, pero al ser el Estado (o una de sus
Administraciones) una de las partes del mismo, tiene caracteristicas propias.
Puede definirse al contrato administrativo como aquel en el cual la
Administracion ejerce determinadas prerrogativas en cuanto a su
interpretacion, ejecucion y extincion, cuidando de no alterar la ecuacion
financiera del mismo. En consecuencia, el objeto de este contrato se rige por
el Derecho publico. En todo contrato administrativo tiene que participar por lo
menos un 6rgano estatal en ejercicio de funcion administrativa. Ahora bien, es
la Ley la que define qué se entiende propiamente por érgano estatal, que en
determinadas circunstancias puede incluir entes no estatales de Derecho

Publico Interno.

“La Administracion no solo puede alcanzar los fines de interés publico
mediante decisiones unilaterales e imperativas de caracter normativo o no,
sino también, mediante acuerdos, pactos, convenios o contratos, es decir,
mediante el concierto de voluntades con otros sujetos. Podria decirse que
estas formas de actividad negocial han existido desde siempre, ya que la
Administracion siempre ha necesitado en mayor o menor medida la
colaboracion o el consenso de particulares. Ante todo para aprovisionarse
de los medios materiales que precisa y para la construccion de obras o la

prestacion de servicios que no puede llevar a cabo con sus propios
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medios de manera eficaz. Cabe destacar que, en nuestros dias la
actividad negocial o contractual de la Administracion ha alcanzado una
trascendencia que nunca antes habia tenido, por diferentes razones; la
Administracion ha necesitado desde siempre contratar con particulares o
empresas para la realizacion de algunos de sus fines, que le son
imposibles de alcanzar con actos de autoridad o que no le resulta
conveniente u oportuno gestionar con sus propios medios (...) Mas
adelante, el desarrollo de los servicios publicos, que alcanza su apogeo en
el siglo XX, impulsara en muchos casos la contratacion de su gestidn por
empresas privadas. Pero ademas, como es légico, la Administracion ha
necesitado siempre adquirir bienes muebles e inmuebles, arrendarlos o
enajenarlos, contraer préstamos, asi como contratar personal y servicios
diversos para su propio funcionamiento. Las modalidades de contratacién
son en nuestro tiempo mas variadas que nunca y la tendencia actual de
encomendar a empresas privadas muchas actividades publicas que la
Administracibn no desea realizar con su propia organizacion o sus
empleados, fenémeno que suele denominarse  “outsourcing”

“externalizacion de actividades” (Sanchez Moron, 2006, p. 34).

Inicialmente, la Administraciéon recurria a las figuras contractuales de
Derecho privado para la celebracibn de los negocios juridicos
correspondientes, Sin embargo, la necesidad de garantizar el control
financiero de la contratacién, por un lado, y la libre e igual concurrencia
entre los posibles contratistas, por otro para combatir, por cierto, los nada
infrecuentes episodios de favoritismo y corrupcién vinculados a la
contratacion publica hizo necesario establecer pronto reglas especificas

de Derecho Administrativo.

“La contratacion administrativa debe responder eficazmente a los
objetivos de interés puablico para los que se instrumenta. La
concurrencia de este peculiar elemento finalista, que no existe en
las relaciones juridicas privadas, conlleva que los contratos
publicos, una vez celebrados, puedan reformarse, modificarse e
incluso resolverse cuando el interés publico lo exige y supone que
la Administracién no se desentienda de su ejecucién, sino que
adopte una actitud vigilante y asuma, en su caso, facultades que le

permitan dirigir instrucciones al contratista o resolver las dudas que
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surjan sobre la interpretacién y el cumplimiento del contrato. Es
decir, no obstante de tratarse de negocios juridicos bilaterales,
aquellos en los que la Administracion es parte o, al menos los mas
caracteristicos de entre ellos (obras, servicio publico, suministro,
concesiones, etc.), son contratos en los que las partes no se hallan
en situacion de estricta igualdad, puesto que la Administracién se
reserva algunas prerrogativas o facultades exorbitantes. Eso si, el
contratista tiene derecho a mantener el equilibrio financiero del
contrato y a ser resarcido de los perjuicios que pueda suponerle el

ejercicio de tales prerrogativas”™ (Sanchez Moron, 2006, p.40-42)

No todo contrato de la Administracion debe necesariamente concluirse
previa licitacion publica, “(...) La regla cierta del Derecho Publico francés
es que la Administracion elige libremente, discrecionalmente, a su
contratante. La excepcion es que la competencia de la Administracion esta
trabada desde este punto de vista, y que debe procederse por el sistema
de la licitacion publica” (JEZE, 1950, p.9).

Esta norma aparece a cada caso relegando la libre eleccion del
contratante a casos de excepcion, la elecciébn se cumple mediante un

procedimiento especial.

"El contrato administrativo prevaleciente es el contrato de adhesioén, en
qgue el contratante publico prescribe las normas que debe cumplir el co-
contratante. Si el principio de la libertad de contratacion es la regla y los
sistemas restrictivos la excepcion, se deduce que tales principios solo
deben ser aplicados, obligatoriamente, a los casos especificamente
determinados por la legislacion administrativa vigente” (Perez Camacho,
2008, p.605).

1.4 Principios de la Contratacion Publica

Son varios los principios administrativos que regulan la contratacion

publica en general, a continuacién se enuncian los siguientes:
1.4.1 Principio de legalidad

Llamado también como habilitacion legal previa, en el Derecho Publico
mas concretamente en el sector publico, se cumplird exactamente lo

dispuesto por la Constitucion y la Ley. Es decir que en temas de
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contratacion administrativa (Contratacién Publica), para el fiel
cumplimiento de los altos intereses del Estado y en favor de la
ciudadania, el érgano o el funcionario que actia en uso de una potestad
publica, deberd apegarse estrictamente a lo que la norma de Derecho
Publico le manda, prohibe o permite, respetando los distintos niveles de
jerarquizacion de las normas establecido por la Constitucién de la
Republica.

1.4.2 Principio de lgualdad y Trato Justo

Son dos principios que en la ley se hallan enunciados por separado, pero
para efectos del presente analisis se ha creido conveniente unificarlos.
“Los pliegos no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben
dar a todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos,
ni exigir especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos
gue no pueda cumplir la industria nacional, salvo justificacién funcional”
(LOSNCP, 2008, Art. 20,inciso, IV, p. 8)

Este principio presupone el acceso y participacion a los procesos de
contratacion publica para todos los oferentes, bajo las mismas
condiciones y tratos, sin distincion ni preferencia de ningun tipo, puesto
gue estan de por medio los intereses y recursos del Estado, de los
ciudadanos en general. Y para evitar posibles abusos e indebidos tratos
preferentes en relaciones de poder, especialmente en los Organos
estatales o de la administracién publica, es por ello que nuestra carta
fundamental prohibe cualquier tipo de discriminacion, y concretamente en
temas de contratacion administrativa, permitiendo que las respectivas
leyes y reglamentos tracen los parametros para que todos participen bajo

las mismas reglas y en igualdad de condiciones.
1.4.3. Principio de Calidad

Por este principio se exige, que la contratacion de bienes, la construccion
de obras o la prestacién de los servicios publicos, se realicen bajo
parametros de eficacia y eficiencia con estandares de calidad, por cuanto
la razén de ser de la administracion publica es la satisfaccién de las
necesidades colectivas y la proteccién del interés general. En virtud de lo

cual, tanto la contratacion de obras como la adquisicion de bienes o
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prestacién de servicios publicos por parte de la administracion, estos
deberén ser los mejores y de la mejor calidad.

1.4.4. Principio de Vigencia Tecnolo6gica

Se establece que las entidades contratantes en caso de asi requerirlo,
deben exigir en los pliegos de contratacién de obras, bienes y servicios,
gue se incluya el uso de la mejor tecnologia de punta cuya aplicacion se
encuentre en plena vigencia dentro del ambito del mercado, del servicio o
de la necesidad que se pretende satisfacer, tal es el caso de las
telecomunicaciones, servicio que presta y comercializa la CNT-EP, el cual
requiere de constante innovacién tecnoldgica. En este sentido, el Sistema
Nacional de Contratacion Publica establece, que el objeto de contratacion
debe estar vigente tecnolégicamente. En el mismo sentido promueve el
uso intensivo de herramientas tecnolégicas modernas que ayuden a
simplificar los procedimientos de contratacion legalmente establecidos,
democratizando y permitiendo el acceso gratuito a la informacion.

1.4.5. Principio de Oportunidad

Los procedimientos precontractuales deben desarrollarse de la forma mas
agil y rapida posible, de manera que brinden resultados claros y oportunos,
por cuanto se busca satisfacer necesidades urgentes de la poblaciéon de
forma inmediata. Con lo cual se busca lograr que todos,desde el mas comun
de los ciudadanos hastalos de nivel profesional sin excepcion alguna, tengan
acceso en forma oportuna a participar en los procesos de contratacion con los

distintos entes del sector publico.

1.4.6. Principio de Concurrencia
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Para cumplir a cabalidad con este principio, es necesario que los
procedimientos precontractuales permitan la libre participacion de todos los
oferentes que se encuentren interesados en la contratacion administrativa,
debiendo cumplirse previamente y sin importar el orden, otros principios de
los contratos publicos como igualdad y trato justo, oportunidad, entre otros.
Este principio no es sino la clara expresion de la condicién juridica de la
igualdad ante la ley de la que gozan todas las personas, naturales o juridicas.

1.4.7. Principio de Transparencia

Permite a los administrados conocer de los procedimientos y procesos de
contratacion a cargo de los d4rganos o entes contratantes del poder publico,
permitiendo y garantizando el debido control social a la actividad contractual de la
administracion. De igual forma, el principio de transparencia permite que todos los
oferentes tengan libre acceso a la informacidén necesaria que les permita participar
en los distintos procesos de contratacion de los entes publicos, salvo aquellos casos
donde la ley disponga la reserva de la informacién, como es el caso de aquellos

contratos que comprometen la seguridad del Estado.

1.4.8. Principio de Publicidad

Por el cual se establece que, las acciones que desarrollen las entidades
contratantes en los procedimientos precontractuales, asi como los
contractuales, estas deberan ser publicas, siendo rigurosamente necesario
que se publiquen en el respectivo Portal de Compras Publicas, con lo cual se
transparenta tanto la informacién cuanto los procesos, permitiendo la libre

concurrencia de los oferentes en igualdad de condiciones.
1.4.9. Principio de Participacién Nacional

La ley garantiza y promueve la participacion nacional privilegiando a los
proveedores ecuatorianos por sobre los extranjeros, ademas de promover la
participacion de proveedores locales sobre los nacionales, fomentando asila
participacion de pequefias microempresas. Con la aplicacion de este

principio, a través de la ley se fomenta y dinamiza la produccion nacional,
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estableciendo los respectivos criterios de valoracion y margenes de
preferencia para los proveedores de obras, bienes y servicios de origen

nacional.

Cabe también resaltar respecto de las consultorias, estas brindan todas las
facilidades a las entidades contratantes para escoger entre profesionales del
lugar o sector. Con la ley anterior, en este tema existia un reglamento el cual
era violentado frecuentemente por parte de las entidades; al crearse en la
actualidad el portal de contratacién publica, ha permitido que la contratacion

se realice de forma transparente.

“La ley Orgéanica del Sistema Nacional Contratacion Publica, establece las
normativas necesarias para manejar todos y cada uno de los procesos
conforme la modalidad o tipo de contratacion, incluso este ente regulador
brinda capacitaciones constantes a nivel nacional o en linea” (Sayagues
Laso, 2002, p. 560).

Antes que entre en vigencia esta Ley; la mayoria de las entidades contratantes
entregaban obras, bienes, servicios a personas sin experiencia Unicamente por
afinidad, lo que ocasionaba que dichas entidades pierdan credibilidad en sus
actos administrativos en razon de estar viciados, muchas de las obras se
realizaron sin cumplir con estudios previos y peor aun sin ser competencia de las
entidades, a los examenes de auditoria la mayoria de funcionarios no han podido

justificar su actuar.

De forma general se puede establecer que, los principios sefialan aquellas
conductas que se consideran valiosas y por tanto, deben ser observadas, cabe
también tener presente que, los principios son origen y fundamento de las normas
gue coexisten en un ordenamiento juridico. Al analizar lo que son las normas
(genéricamente hablando), se las puede definir como el conjunto de principios o
reglas de actuacién que rigen la convivencia colectiva y constituyen uno de los

instrumentos de control social, que dirige la organizacién de la sociedad.
1.5 Las Garantias en los Contratos

Son obligaciones accesorias que garantizan el cumplimiento de las obligaciones
principales, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento de la obligacion por parte

del contratista, estas tendran vigencia durante el tiempo que perdure la
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ejecuciondel contrato en algunos casos y un periodo posterior a la finalizacién del
contrato en otros.

La garantia se constituye en una especie de vigilante del fiel cumplimiento de las
obligaciones contraidas en el contrato, esta incluye el derecho de poder
demandar al contratista en caso de que este incumpla en todo o en parte de las
obligaciones.

Ley Orgéanica de Contratacién Publica norma los plazos, montos y formas de las

obligaciones a cumplir.

Las garantias estaran siempre a favor de la entidad contratante, las cuales

deben prever ciertas contingencias, estas deben ampararse en:

— El buen manejo y correcta inversion del anticipo.
— Pago de obligaciones a favor de terceros.
— Efectivizacion de multas.
— Elfiel cumplimiento.
— Lacalidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos.

Las Garantias seran emitidas en ddlares de los Estados Unidos de América y
tienen las siguientes caracteristicas: son unilaterales, accesorias,
consustanciales, incondicionales, irrevocables, de cobro ejecucion inmediata,

preferentes, inembargables e independientes.

“La Garantia es una Institucion muy particular del Derecho Administrativo,
ha sido definida por los tratadistas de varias formas, es asi que para
Bohorquez de Sevilla, (2005),:

Constituyen garantia en el contrato de obra publica, todas las cauciones
gue la administracion publica exige a sus contratantes para asegurar el
puntual y exacto cumplimiento de las obligaciones que éstos asumen por
el contrato, teniendo en vista la finalidad superior de satisfaccién de las
necesidades de la comunidad a través de la obra cuya ejecucion se trata.

La clausula de garantia es un elemento que integra la naturaleza de un
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contrato administrativo, en virtud de la completa generalidad con la que se

la inserta en ellos.

El Decreto 222 de la Legislacion Colombiana, "por el cual se dictan
normas sobre los contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas
y se dictan otras disposiciones” dispone en su Art.90: "Los respectivos
contratos de garantia toman parte integrante de aquel que se garantiza.
De estas nociones se puede advertir las caracteristicas mas
sobresalientes respecto de las garantias pactadas en los contratos
administrativos: generalmente constituyen un contrato accesorio,

unilateral, gratuito, real o solemne y en ocasiones innominado” (p.107).

Antes de analizar uno de los caracteres mencionados, conviene dejar establecida
una consideracion fundamental: La garantia es un contrato accesorio que se
constituye mediante una variedad de obligaciones y contratos: el seguro, la
fianza, la prenda, los titulos de crédito, la hipoteca, el depdsito, etc., cada uno de
los cuales considerado independientemente de su accesoriedad, tiene una

estructura y fisonomia propia, muy diferente de aquella.

En consecuencia, unas son las caracteristicas de las garantias como contrato
accesorio del principal al que acceden, y otras muy diferentes de las notas
gue conforman el perfil especifico de la obligaciébn que se utiliz6 como
garantia. Por ejemplo, el seguro como tal, es un contrato principal, solemne,
bilateral, oneroso y aleatorio; sin embargo, cuando mediante una pdéliza de
seguros se instrumenta una garantia de anticipo, dicho seguro se convierte en

un contrato accesorio, solemne, unilateral y gratuito.

Otro ejemplo: la fianza personal solidaria es un contrato consensual, pero
cuando la administracion publica acepta esta garantia, el contrato se torna
solemne. Cabe una segunda aclaracion: por ser tan variadas las figuras
juridicas utilizadas como garantia, la determinacion de sus caracteristicas no
debe tomarse a raja tabla, sino con un intento de sistematizar la institucion
administrativa y de encontrarle una fisonomia propia, dejando a salvo la
esencia de cada una de las cauciones de que se vale la administracion para

asegurar el interés publico.

Es un contrato que exige un acuerdo de voluntades, entre el que constituye la

garantia y el acreedor principal, en este caso la administracion publica. No es

necesario que el contrato de garantia se celebre entre el contratante y el
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contratista, porque se da el caso frecuente de que la garantia no la otorgue
este ultimo sino un tercero. Como toda convencion, el contrato de garantia es

un acuerdo de voluntades generador de obligaciones.

Es un contrato accesorio, tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal adquirida por el contratista con la administracion publica;
para subsistir requiere la existencia del contrato principal al que accede. Se
caracteriza por su situacibn de dependencia respecto a la obligacion
garantizada.

Es un contrato unilateral, genera Unicamente obligaciones para una de las
partes, en este caso el garante; la administracion publica no contrae

obligacion alguna.

Es un contrato solemne y en ciertos casos real en cuanto a la forma como se
perfecciona, el contrato de garantia varia segun el tipo de caucién de que se

trate.

En algunos casos, se trata de un contrato real, ya que se perfecciona con la
entrega de la cosa, como ocurre con el deposito en moneda nacional, la
prenda de letras de cambio o pagarés a la orden endosados "por valor en
garantia" y, la prenda de valores fiduciarios de amplia cotizacién en el

mercado de valores.

Este es el lugar oportuno para referirse al endoso en garantia como un
contrato de prenda y, por tanto, como un contrato real. Algunos juristas no
aceptan tal clasificacién, por considerar que en Derecho Administrativo los

contratos son generalmente solemnes.

En sentido contrario, otros la admiten, con la salvedad de que se exprese la

mencion "valor en garantia”, "valor en prenda" u otra equivalente, para evitar

que se lo confunda con el endoso en propiedad.
Tal es el caso de Pefia Castrillon, (1977), que explica:

“En su sentido més alto, la prenda es un gravamen sobre un bien mueble,
o0 vista desde otro angulo, la garantia de una obligacién constituida sobre
un bien mueble. La letra de cambio y en general los titulos valores pueden
cumplir esa funciéon que es mas evidente desde que la doctrina, y sobre

todo las legislaciones los conciben como bienes muebles corporales.
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En general, la clasificacién y aceptacion de las garantias de cualquier
clase corresponde a las entidades beneficiarias de las mismas, las que
estan obligadas a cuidar que retnan las caracteristicas exigidas por la ley
en cada caso. En consecuencia, es necesario que se revise
cuidadosamente, que el formato de la poliza y sus estipulaciones
generales y particulares ademas de contener el requisito de
incondicionalidad, irrevocabilidad y de cobro inmediato, hayan sido
aprobados por la Superintendencia de Bancos. Entidad que elaboré un
modelo especial, para ser utilizado en estas garantias, de tal modo que las
estipulaciones generales y particulares no contengan disposicién alguna
gue contravenga los requerimientos de la Leyes de Contratacion Puablica y

de Consultoria” (p.95).

A la fecha la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

especifica tres clases de garantias:
— Garantia de Fiel Cumplimiento.
— Garantia por Anticipo.
— Garantia Técnica.

1.5.1. Garantia Fiel Cumplimiento

Busca asegurar el pleno cumplimiento de las obligaciones contractuales y
responder por las que se contrajeren a favor de terceros relacionados con

el contrato.

El adjudicatario la rendir4d antes o a la firma del contrato por un monto
equivalente al 5% del valor del contrato, con la indicacion del monto
equivalente al 20% en los contratos de obra o de servicios no
normalizados; asi mismo esta garantia no se exige en los contratos de
compraventa de bienes inmuebles, adquisicibn de muebles que se
entreguen al momento de pagarselos y en los de menos de: 72.634,24

délares de los Estados Unidos de Norte América.
Las formas en que puede presentarse esta garantia son:
— Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato.

— Fianza instrumentada en una pdliza de seguros.
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— Certificado de deposito a plazo.
1.5.2. Garantia por Anticipo

Rinde el adjudicatario por el anticipo recibido, esta garantia cubrird el
cien por ciento del valor del anticipo y sera entregada por el adjudicatario

en forma previa a recibirlo.
1.5.3. Garantia Técnica

En los contratos de adquisicion, provisién o instalacion de equipos,
maquinaria o vehiculos o de obras que contemplen aquella provisién o
instalacién, para asegurar la calidad y buen funcionamiento de los
mismos, se exigira, ademéas al momento de la suscripcién del contrato y
como parte integrante del mismo, una garantia de fabricante,
representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que se mantendra

vigente de acuerdo a las estipulaciones establecidas en el contrato.

Esta corresponde exclusivamente al ente contratante, quien al momento
de ejecutar la misma por cualquiera de las causas que consten en el
contrato, este pasa convertirse en una especie de acreedor respecto del
contratista, debido a las prerrogativas de las que goza la administracién,
en razon de que representa al interés general. Deben ejecutarse en total

apego a derecho y al debido proceso.

"En términos econdmicos la garantia es una forma de pago. El momento
cumbre es cuando se produce el incumplimiento de la obligacién. En esa
ocasion el acreedor debe cobrar satisfactoriamente su crédito a través de
la garantia: es el momento de la ejecucion. Si las garantias no logran este
proposito no son garantia de nada, y de muy poco servird que los otros
aspectos del sistema hayan sido bien concebidos (...) Las garantias
deben conseguir que los contratos se cumplan segin los términos
acordados por las partes. La ejecucion es el momento crucial para lograr
este objetivo. La regulacién sobre garantias tiene que considerar las
caracteristicas del régimen econémico del pais. Dicha regulacion es parte
del régimen econémico y por tanto lo que ocurra con ella impactara sobre
los objetivos nacionales en esa materia. Esto no significa que las

garantias soOlo se justifican en regimenes de libre mercado, pero es

31


http://www.monografias.com/trabajos15/financiamiento/financiamiento.shtml

evidente que en tales regimenes las deficiencias legales o la ausencia de

garantias generan un impacto de mas graves consecuencias”

(Mejorada M., 2008,17/06/08, Derecho & Sociedad, La Ejecucion de las
Garantias Reales: EL momento de la verdad, Recuperado
de:http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2008/06/17/la-ejecucion-de-las-
gsrantias-reales-el-momento-de-la-verdad).

En la contratacién administrativa, y atendiendo a la finalidad de los
contratos que se llevan a cabo, las prestaciones derivadas de los mismos
y el cumplimiento de las obligaciones de las partes no se realizan con
caracter general, de forma simultanea o inmediata a su formalizacion. Ese
hecho tiene una consecuencia inmediata: la necesaria utilizacion de un
régimen de garantias, cuya naturaleza no parece responder en principio
sino a la de una obligacién accesoria del contratista, tendiente a asegurar
el riesgo afiadido que se genera en unas prestaciones a las que no
tienden finalmente, sino a la consecucion del interés general que resulta

su razdén de ser en ultimo término.

Desde otro punto de vista el régimen de garantias en la contratacion
administrativa no agota ahi su finalidad. Y de esta manera, si ponemos el
foco de atencion en las garantias provisionales —segundo gran tipo de
garantia que es posible diferenciar, ésta responde asimismo a la finalidad
de garantizar, mediante la imposicién al contratista de unas obligaciones
de aseguramiento, la seriedad y el mantenimiento de las ofertas
realizadas a la Administracion, dada la naturaleza de los bienes juridicos
gue la acciébn administrativa tiende a conseguir. Objetivos, ambos
aludidos, a los que, inclusive podrian afiadirse otros que no resultan ser
sino consecuencia de los ya aludidos, si bien son utiles de sefalar a los
fines de este trabajo. (Castillo Blanco, 2013, Recuperado de:
http://api.ning.com/files/8pngwPgNt2PJIXT6Pf2zVufsbyMlamV3pPCa9yD

HF0914N2jD9G3qn9CvIMa6EwWCcS09INSSEUPJEGHTf8I1176¢cql5SRCNS1t5H/

Garantasprestadasportercerosprimeraparte.pdf).

Como indican, Rodriguez Arana y Alvarez Barbeito (2013), también podria
enunciarse la de “cuantificar de forma anticipada los perjuicios que
podria provocar la actuacion del contratista, sin que ello

suponga limitacion alguna a la responsabilidad de aquel, dado
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gue en todo caso responderd con todos sus bienes presentes y
futuros” (p. 67).

En definitiva y acertadamente para concluir estas ideas, se expone:

“El juego de las garantias tiene una doble finalidad: se pretende
con ellas asegurar el goce y disfrute de un derecho, o
alternativamente, el cumplimiento de una obligacién. En la
contratacion administrativa, las dos finalidades coinciden y se
engloban en una misma rUbrica que comprende a ambas”’.
(Villalba Pérez, 1996, p.112).

Tradicionalmente se habia mantenido por la doctrina que las mismas reunian la
naturaleza de pena convencional pero ello es preciso en la actualidad matizarlo
ya que no es asi en todos los supuestos y, desde luego, se ha suscitado claras
discrepancias en la doctrina emanada en los distintos 6rganos consultivos a

propésito de este asunto.

Por otro lado es de sefialar, ademas, que el Régimen de Garantias Publicas ha
descansado, clasicamente y a diferencia de la contratacion privada, en los
caracteres de unilateralidad, obligatoriedad y accesoriedad respecto de la
obligacién principal. La Jurisprudencia de nuestros tribunales lo habia sefalado
asi especificamente estableciendo que son caracteres de la garantia
administrativa, la unilateralidad, la obligatoriedad, la consubstancialidad a la

contratacion administrativa y la inembargabilidad.
Villalba P. ,(1996), ha sefialado, ademas, que:

"Dichas garantias en el Derecho Publico, presentan otra caracteristica 'y es
la preferencia de la Administracion contratante en la ejecucion de
garantias sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del
mismo y el titulo en que funde su pretensién. A lo que debe afiadirse, la
circunstancia nada intrascendente, de que éstas corren integramente a
cargo del contratista. EI ambito de proteccion de las garantias, en un
principio, se circunscribiria exclusivamente al cumplimiento de la
obligacion garantizada, desde luego es sin duda, ésta su principal finalidad
y la principal razén de ser de su prevision legal tal y como poniamos de

manifiesto lineas mas atras.
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En cualquier caso, y para la correcta aplicaciébn del precepto, es
conveniente tener en cuenta que corresponde la prueba de la existencia
de las obligaciones al que reclame su cumplimiento y la de su extincion al
gue se oponga, siendo en suma patente, por lo que ahora importa, que en
el marco de la contratacion publica no solo rige el principio de libertad de
pactos y su corolario final inherente a la buena fe en orden a su
cumplimiento y al deber de atenerse a lo pactado en sus propios términos
conforme a la doctrina de los "actos propios", sino que, ademas, el
contratista adjudicatario asume sus obligaciones contractuales conforme al
principio de riesgo y ventura por su parte, sin que guepa su modificacion o
aln extincién ulterior bajo la clausula "rebus sic stantibus" mas que en
caso de aparicion de circunstancias sobrevenidas, desconocidas e
inesperadas respecto a las que el "onusprobandi" corre en exclusiva a

cargo del que las mantiene” (p. 77).

Particularmente admito lo controvertido en cuestién, es preciso optar por
esta Ultima tesis. La resolucién de un contrato siempre implica perjuicios.
Ciertamente en algunos supuestos dificilmente cuantificables como las
demoras que eventualmente se produzcan, la puesta en marcha de un
nuevo procedimiento contractual, etc., y a ello debe responder la garantia
definitiva, sin perjuicio, valga la redundancia, de la indemnizacién de
dafios y perjuicios que, contrario sensu, no deberd contemplar por tanto
este tipo de perjuicios que quedarian garantizados por la pérdida de la
garantia definitiva, bien es cierto que atemperando dicha cuestion con
soluciones de equidad derivadas de la actuacién de la Administracién

Publica, concurrencia de culpas, en el final anticipado del contrato.

Pero teniendo presente que estamos en un estado constitucional de
derechos, respetando la legalidad y derechos de las partes en las
obligaciones contractualmente contraidas, de tal manera que el proceso
de ejecucién de garantias debe seguir también un debido proceso,
evitando se demande a las entidades contratantes por no acatar o

inobservar los procedimientos establecidos.
1.6. Ejecucion del Contrato

La esencia de esta fase es cumplir el objeto del contrato, teniendo en

cuenta que el contrato es ley para las partes.
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Hay elementos que se conjugan en la etapa de ejecucion: como el plazo
gque es un hecho futuro y cierto, siempre debe pactarse un plazo de
ejecucion; de conformidad con el articulo 116 del Reglamento General a

“

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica para: “el
computo del plazo de duracion del contrato se contaran todos los dias y
correrd desde el dia siguiente de su suscripcion o desde el dia siguiente
de cumplirse las condiciones establecidas en Ilos pliegos, en el

Reglamento o en el contrato”(LOSNCP,2008).

Asi, el contratista debera cumplir con las obligaciones derivadas y
establecidas en las clausulas del contrato, si por determinadas
circunstancias debiere interrumpir la labor debera indicar y justificar al
contratante este hecho, de no hacerlo la administracién le sancionara.
Recordemos lo que sefiala nuestro Codigo Civil respecto de, fuerza
mayor o caso fortuito, que exigen el necesario cumplimiento de una
condicién negativa externa, es decir que el deudor o contratista no tenga
culpa, pero si existe negligencia, dolo o imprudencia la mora de este lo

hace responsable.

En cambio la entidad estatal o contratante tiene la obligacion de vigilar todo el
proceso de ejecucion contractual a través de mecanismos como: la
administracién del contrato, la supervision o fiscalizacién, informes claros,
precisos y al mismo tiempo el cumplimiento en los pagos a los que tiene

derecho el contratista.

El fin publico del contrato estatal permite la supremacia de la administracion
publica frente a los particulares, como la entidad contratante impone las
formas de pago; puede haber anticipos, pagos contra entrega, pagos por

avance previa presentacion de planillas.

El acta de inicio estipula el inicio de la ejecucion del objeto materia del
contrato, empieza a correr el plazo contractual; las relaciones personales son
directas por generalidad, prohibiéndose ceder o subcontratar, como
excepcion el contratista podra sub contratar la ejecucién parcial del contrato
con personas naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y con
aprobacién de la entidad contratante, las sub contrataciones no pueden ser

ilimitadas y no podran superar el treinta por ciento del monto del contrato
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reajustado, y el contratista sigue obligado contractualmente por el todo
contratado.

El reajuste de precios asi mismo preserva el equilibrio o la ecuacion
econdmica del contrato evitando que el dinero a favor del contratista se vea

disminuida a consecuencia de la inflacion.

De alli, que las féormulas polindbmicas que se utilicen deben cubrir la totalidad de
los mayores costos de los componentes que integran las obras, servicios o
suministros, o por lo menos de los mas representativos, con el objeto que tengan
la virtualidad adecuada para restablecer la equivalencia econémica del contrato, y
principalmente que permitan reconocer al contratista el detrimento patrimonial
gue pueda sufrir entre el momento en que debi6é cumplir la prestacion conforme al
cronograma de ejecucion del contrato y el momento en que la Entidad Publica
proceda al pago de los trabajos.

“Las formulas estan constituidas por la suma de diversos factores (mano
de obra, energia, materias primas, etc.) que intervienen en la formacion
del precio del contrato, ponderado cada uno de ellos por un coeficiente
gue expresa su importancia relativa con relacion al total, de modo que la
suma de todos los coeficientes es igual a la unidad. Cada coeficiente se
multiplica por la relacion existente entre el coste del factor correspondiente
en dos momentos: en el de la licitacion y en el de la fecha a la que se

refiere la revision.” (Lopez Arévalo, 2012, p. 203).

La multa es la sancién pecuniaria que establece la entidad contratante para
castigar al contratista en caso que incumpla parcialmente sus obligaciones
durante la ejecucién del objeto contractual; imponer la multa no es un acto

arbitrario, pero si debe emanar de un acto administrativo motivado.

Mediante los contratos modificatorios se enmiendan errores manifiestos de

hecho (errores de calculo, de transcripcién).

En cambio los contratos complementarios es un contrato accesorio cuando
por causas imprevistas 0 técnicas sea necesario ampliar, modificar o

complementar una determinada obra o servicio.

"En cambio la administracion puede disponer modificaciones en la obra y
el contratista estd obligado a cumplir las érdenes escritas que se le

impartan, sin perjuicio de su eventual derecho a indemnizacion. Este
36



poder es de principio y se funda en que la obra debe adaptarse en todo
momento a los intereses publicos y subsanarse cualquier error o
insuficiencia que se constatare. No obstante los pliegos generalmente
contienen normas a ese respecto, precisando y limitando los poderes de la
administracion. Las modificaciones pueden consistir simplemente en el
aumento o disminuciéon de las obras contratadas (...). "Las 6rdenes de
trabajo son disposiciones de la administraciébn al contratista, y sin
necesidad de contrato complementario para que se ejecuten rubros
nuevos necesarios para la obra. Art. 89 Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica: “Ordenes de trabajo.- La Entidad
Contratante podra disponer, durante la ejecucion de la obra, hasta del diez
(10%) por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato principal,
para la realizacion de rubros nuevos, mediante 6rdenes de trabajo y
empleando la modalidad de costo mas porcentaje. En todo caso, los
recursos deberan estar presupuestados de conformidad con la presente
Ley. Las érdenes de trabajo contendran las firmas de las partes y de la

fiscalizacion™ (Lopez Arévalo, 2012, p. 214).

La modalidad de costo mas porcentaje Art. 145 del Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Modalidad de costo
mas porcentaje.- Para la ejecucion de trabajos a través de la modalidad de
costo mas porcentaje, y con el limite de hasta el 10% del valor reajustado o
actualizado del contrato principal en las situaciones previstas en el articulo 89

de la Ley, se observara el siguiente procedimiento:

La cantidad y calidad del equipo, mano de obra y materiales a ser empleados

deberan ser aprobados de manera previa por el fiscalizador.

Se pagard al contratista el costo total de la mano de obra efectivamente
empleada, que se calculard sobre la base de los salarios que constan en el

contrato, reajustados a la fecha de ejecucion.

Se pagara al contratista el costo comprobado de todos los materiales
suministrados por él y utilizados en los trabajos, incluyendo transporte de

haberlo.

Se pagara el uso del equipo que el fiscalizador considere necesario para la

ejecucion de los trabajos, sobre la base de los costos horarios constantes en

el contrato, reajustados a la fecha de ejecuciéon. De no existir salarios o costos
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honorarios en el contrato, éstos se acordaran de mutuo acuerdo entre las

partes.

Se afladird a los costos antes sefalados el porcentaje que, por costos
indirectos, se hayan establecido en los precios unitarios del contrato principal.
Este porcentaje constituira toda la compensacion adicional que recibird el
contratista por estos trabajos.

El uso de las herramientas menores no sera pagado, pues se considera

incluido en los costos de mano de obra.

Los pagos por estos conceptos seran cancelados dentro de los quince dias

término, contados desde la fecha de aprobacion; vy,

El contratista y el fiscalizador deberan mantener registros completos de todos
los costos relacionados con los trabajos realizados por esta modalidad, los

cuales se ingresaran al Portal.

La recepcion, es el acto formal mediante el cual la Administracion recibe el
objeto contractual o parte de él, busca declarar que se cumpli6 con lo
pactado, se contempla en nuestra Ley, cuatro clases de recepcién: Unica,
provisional (total o parcial), definitiva o de pleno derecho.
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1.6.1. Unica

La entidad contratante recibe ya que considera que el contratista ha cumplido

a cabalidad (adquisicion de bienes, prestacion de servicios).
1.6.2. Provisional

La entidad contratante recibe el objeto del contrato provisionalmente, sujeto a
verificacion en el término legal. (Ejecucion de obra y contratos integrales por
precio fijo).

1.6.3. Definitiva

Procede luego de la recepciéon provisional, es que la entidad contratante

considera que el objeto contractual se ha cumplido satisfactoriamente.

1.6.4. De Pleno Derecho

Es una recepcion tacita se produce ante el silencio de la administracién respecto de

la solicitud de recepcion hecha por el contratista.

1.7. La Liquidacién del Contrato

De origen legal, permite que las partes definan saldos que resultaren a favor o en
contra, puede terminar en un acuerdo bilateral, en una liquidacién unilateral o en una

liguidacion arbitral o judicial del contrato.

La liquidacion no constituye una decision nueva del ente estatal o del contratista,
constituye un acto de ejecucion que produce efectos juridicos entre las partes, la
liqguidacion final forma parte del acta de recepcion definitiva de la obra; es una
liquidacion contable, dejando constancia de lo ejecutado, determinando valores
entregados al contratista, pendientes de pago, deducciones, devoluciones; los
valores que resulten de la liquidacién deberan pagarse dentro de los 10 dias

siguientes a la misma.
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1.7.1 La Terminacioén del contrato.

Los contratos administrativos pueden concluir de dos formas, estas pueden
ser, de manera regular o irregular, de conformidad con las causas

establecidas por la Ley.
1.7.2 De manera regular

Cuando ha concluido el objeto del contrato sin novedad y se han cumplido

todas las obligaciones contraidas;

1.7.3 De manera irregular
Esta es abrupta, no deseada, se da por hechos anormales como: obligaciones no
cumplidas, muerte del contratista, quiebra, insolvencia. El articulo 92, de la Ley

Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (2008), sefiala las siguientes

causas de terminacion de los contratos.
1. "Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;
2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o

la resolucién del mismo a pedido del contratista;

4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del

contratista; v,

5. Por muerte del contratista o por disolucién de la persona juridica contratista
gue no se origine en decision interna voluntaria de los érganos competentes
de tal persona juridica” (LOSNCP,Capitulo IX, De la Terminaciéon de los
Contratos,2008).
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CAPITULO I
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2.1. Antecedentes de Creacién y Base Legal de la CNT EP.

La Corporacién Nacional de Telecomunicaciones CNT S.A. se constituyo
como Sociedad Andénima, mediante escritura publica de fusion de las extintas
ANDINATEL S. A. y PACIFICTEL S. A., suscrita el 30 de octubre de
2008, con el objetivo de unificar los servicios y ampliar la cobertura en
telefonia fija e internet banda ancha en todo el Ecuador.

ANDINATEL, fue una compafia de telefonia fija de Ecuador. Sociedad
Andénima de capital publico con sede en Quito. Operaba los servicios
de telefonia fija, telefonia publica, servicio de internet, servicios portadores y
de valor agregado. La compafiia ANDINATEL S.A. fue resultado de la
divisibn en dos partes de EMETEL S.A., compafiia estatal que prestaba
servicios de telefonia en todo el Ecuador. ANDINATEL fue una de las dos
compaifiias en que se dividié al monopolio estatal. Cubria las provincias de la
region andina del pais (de alli su nombre) tales como: Carchi, Imbabura,
Pichincha, Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo y Bolivar la Amazonia tales
como: Sucumbios, Napo, Orellana y Pastaza y la provincia de Esmeraldas
(hasta el afio 2008 pasé a ser Nacional tras fusionar las 2 Zonas una Zona
Centro Norte con provincias tales como: Esmeraldas, Carchi, Imbabura,
Pichincha, Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo, Bolivar, Sucumbios, Napo,
Orellana, Pastaza y otra Zona Centro Sur con provincias tales como: Manabi,
Los Rios, Guayas, El Oro, Azuay, Cafiar, Loja, Morona Santiago, Zamora

Chinchipe y Galapagos).

Recibi6é una concesion de parte del Estado ecuatoriano el 29 de diciembre de
1997. El 100% de sus acciones son de propiedad del extinto ente estatal
denominado Fondo de Solidaridad, Aunque fue creada para ser privatizada,
proceso que fracasd, por ello el Estado continda administrando esta
compafia (Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, Recuperado de:

https://www.cnt.gob.ec/).

Si bien inicialmente se preveia que ANDINATEL tendria menos utilidad que
su hermana de la costa ecuatoriana, PACIFICTEL, con los afios la compafiia
afincada en la capital andina, Quito, demostraria mejor desempefio. Todos los
afos, desde su creacion, entregé grandes utilidades a su duefio.
Entre 1997 y 2004 fue la compafia con mayores activos y la mayor

contribuyente de impuesto a la renta en Ecuador.
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En 2000 inicié la prestacion de servicio de internet (es también un ISP) a
través de la marca ANDINANET. En 2002 incursiondé en el negocio de la
telefonia publica a través de cabinas telefénicas. Antes de ese afio, prestaba
telefonia publica s6lo con aparatos independientes. En 2003 en alianza con
PACIFICTEL, se hizo de la tercera concesion de telefonia movil, la cual opera
mediante su filial Alegro.

PACIFICTEL, fue una compafia de telefonia fija de Ecuador. Sociedad
Andnima de capital publico con sede en Guayaquil. Operaba los servicios de
telefonia fija, telefonia puablica, servicio de internet, servicios portadores y de

valor agregado. (vease Anexo 1)

2.2. Andlisis Doctrinario y Juridico al Reglamento Interno de Contratacion de la
CNT EP y el Fundamento de Hecho y de Derecho de su Creacién.

De acuerdo a la naturaleza de sus actividades,con la finalidad de acelerar en
forma legal los procesos de contratacion para determinados proveedores
calificados y frente a la necesidad de contar con un instrumento juridico agil,
dadas las facultades que le permite a la LOEP (Ley Organica de Empresas
Publicas), la CNT EP, ha desarrollado su propioc'REGLAMENTO INTERNO
DE CONTRATACION DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS INCLUIDOS LOS
DE CONSULTORIA, DE LA COORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES CNT-EP". En lo referente a su giro especifico de

negocio.

Quedando para los demas procesos de adquisicion con otras entidades
publicas, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publicas
(LOSNCP).

El Reglamento Interno de la CNT EP" y conforme lo indicado anteriormente,
en razon de la naturaleza de las actividades propias de la Empresa, permite
agilitar la contratacién con ciertos proveedores, debido al giro especial que
por la naturaleza misma del negocio en determinadas circunstancias se debe

atender.

Este instrumento juridico de caracter contractual norma la contratacion de
obras, bienes y servicios incluyendo los de consultoria dentro de la CNT-EP.

Por cuanto sefala el cumplimiento de requisitos y procedimientos necesarios
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para agilitar los procesos que permitan ejecutar la contratacion dentro de la
Empresa.

Dado su nivel jerarquico dentro de las normas, conforme lo establece el
articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al ser un
Reglamento que se desprende de la necesidad de agilitar ciertos procesos
dentro de la contratacion de la CNT EP, éste debe actuar de manera
concordante con la Ley Especial y la Ley Organica en materia de contratacion
publica, pues, bajo ninguna circunstancia el Reglamento podra disponer sobre
la Ley; no asi, la Ley si puede disponer por sobre el Reglamento. Es decir,
que en caso de conflicto entre las disposiciones de la Ley y las del
Reglamento, se estara a lo que disponga la Ley.

“Por reglamento se entiende toda disposicion juridica de caracter general
y con valor subordinado a la Ley dictada por la Administracion, en virtud
de su competencia propia.

Caracteristicas del reglamento: A diferencia de los actos
administrativos, los reglamentos se integran en el ordenamiento juridico y
forman parte del mismo, ampliandolo. Como norma juridica, no se agota
por una sola aplicacion ni por otras muchas, sino que cuanto mas se
aplica mas se refuerza su vigencia. No se consumen con su simple
cumplimiento, sino que son susceptibles de una pluralidad indefinida de
cumplimientos. Por el contrario, los actos administrativos no se integran en
el ordenamiento juridico, son actos aplicativos, es decir, son simple
aplicacion del mismo, por lo que no lo amplian, agotandose con su simple
cumplimiento. No tienen vocacién de permanencia, que es lo caracteristico
de las normas juridicas y, aunque afecten a numerosos ciudadanos o,
incluso a todos, (por ejemplo, la convocatoria de elecciones generales), se
extingue en una sola aplicacion” (Garcia Ruiz, 2012, 29 (8) 2016, Derecho

en Red, Recuperado de: www.derechoconstitucional.es).

Toda normativa tiene la parte considerativa o de motivos, uno de estos determina
los estimados para que la CNT EP requiera un: REGLAMENTO INTERNO DE
CONTRATACIONES DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS, INCLUIDOS LOS DE
CONSULTORIA, DE LA CORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES CNT EP, dice:
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"QUE, de conformidad con la reforma realizada al articulo 71 del
Reglamento Interno de Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios,
incluidos los de Consultoria, el 16 de febrero de 2012, a través de la cual
se establecié un procedimiento &gil para el arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a la ocupacion de infraestructura de
telecomunicaciones, que permita a la Corporacion contar oportunamente
con los sitios que viabilizardn la ejecucion y cumplimiento del giro del
negocio de la CNT EP, es necesario determinar la competencia para
autorizar y suscribir estos contratos a los Administradores Regionales y

Provinciales.

QUE, mediante sumilla inserta en oficio No. GNFA-0757-2012 de 9 do julo
de 2012, el sefior Gerente General de la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones CNT EP, autorizé el desarrollo de la segunda etapa
del modelo para la ‘Cadena de Abastecimiento de materiales y bienes de
operacién, logistica y administracién de bodegas para la CNT EP'. Lo que
hace necesario establecer el procedimiento para la adquisicion de bienes
y materiales de MBO Locales y de importacién y conformar el Comité
Ampliado de Abastecimiento para validar la propuesta del PAC do MBO de
cada afio y los recursos a ser incluidos en la proforma presupuestaria

conforme la cuota preliminar prevista para cada Agencia Regional.

QUE, es necesario aclarar el cuarto parrafo del numeral 4 del articulo 71
del Reglamento Interno de Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios,
incluidos tos de Consultoria, y determinar como limite para las
contrataciones de arrendamiento de inmuebles destinados a la ocupaciéon
de infraestructura de telecomunicaciones es de hasta USD. 5 000.000,00
y en el mismo sentido aclarar las notas en el articulo 12 en los niveles de
autorizacion de tos Administradores de las Agencias Regionales y

Agencias Provinciales.

Respecto de los considerandos precedentes es necesario reformar el
Reglamento Interno, que facilite y articule la aplicacion de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y su Reglamento General
de aplicacion en la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP.
Y en adelante simplemente CNT EP, permitiendo a la Corporacion contar
con un cuerpo normativo que determine claramente los procedimientos y
requisitos a tenerse en cuenta en la tramitacion de las contrataciones,
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estableciendo las atribuciones y responsabilidades de los distintos niveles
administrativos de la entidad;

QUE, el numeral 8 del articulo 11 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, faculta a! Gerente General de la Empresa Publica a aprobar los
reglamentos internos que requiera la Empresa;” (Corporacion Nacional de

Telecomunicaciones, Recuperado de: https://www.cnt.gob.ec/.)

2.2. Analisis y Desarrollo Juridico de lo que es el Giro Especifico del
Negocio

Segun, Segmentacién y Giros De Negocio, (2010),:

"Se define como la division o fragmentacién de clientes en grupos
asociados por ciertas caracteristicas en comun. Las -caracteristicas
principales para segmentar es considerar a grupos homogéneos con una
amplia similitud lo que ayuda a que los mismos respondan de modo similar
a determinadas estrategias. La segmentacion puede hacerse por giro de
negocio: segun a la actividad comercial que el cliente desempefia por
ejemplo pueden ser tiendas detallistas el cual seria un ejemplo de giro de
negocio o podria ser una Institucion la cual usa nuestros productos como
materia prima para elaboracién de otros productos. Ademas los giros
pueden estar agrupados por incidencia de compra o0 de consumo como se
conocen estos términos es Off Premise: El consumidor compra el producto
pero no lo consume en el lugar ni en el instante de su compra u
OnPremisse: El consumidor compra el producto pero lo consume fuera del
establecimiento o en sus hogares” (Segmentacion y Giros de Negocios,
2010, Jhanuary  18th, 2010, AJChacon, Recuperado de:
alvarojchacon.com/2010/01/segmentacion-y-giros-de-negocio/)

En la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, (2008), se

encuentra delimitado de la siguiente manera:

Art. 2.- Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica que
para el efecto dicte el Presidente de la Republica en el Reglamento
General a esta Ley, bajo criterios de selectividad, los procedimientos
precontractuales de las siguientes contrataciones:8. Los que celebren el

Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, o aquellas con
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empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo
menos en el cincuenta por ciento (50%) a entidades de derecho publico o
sus subsidiarias; y las empresas entre si. También los contratos que
celebren las entidades del sector publico 0 empresas publicas o empresas
cuyo capital suscrito pertenezca por o menos en cincuenta por ciento
(50%) a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas
en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo
menos el cincuenta por ciento (50%), o sus subsidiarias. El régimen
especial previsto en este humeral para las empresas publicas o empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta por
ciento(50%) a entidades de derecho publico o sus subsidiarias se aplicara
Unicamente para el giro especifico del negocio; en cuanto al giro comdn se
aplicara el régimen comun previsto en esta Ley. La determinacion de giro
especifico y comun le corresponderd al Director Ejecutivo del Instituto

Nacional de Contratacion Publica.

Art. 103.- Procedencia.- Se sujetaran a las disposiciones contenidas en el
articulo siguiente, las contrataciones relacionadas con el giro especifico de

Sus negocios, que celebren:

1. Las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el
cincuenta por ciento a entidades de derecho publico, de conformidad con

el parrafo final del articulo 1 y el numeral 8 del articulo 2 de la Ley; vy,

2. Las subsidiarias definidas como tales en el numeral 11 del articulo 6 de

la Ley y conforme lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 2 de la Ley.

Art. 104.- Giro especifico del negocio.- Las contrataciones a cargo de
las empresas referidas en el articulo anterior, relacionadas con el giro
especifico de sus negocios, que estén reguladas por las leyes especificas
gue rigen sus actividades o por practicas comerciales o modelos de
negocios de aplicacion internacional, y los contratos de orden societario,
no estaran sujetas a las normas contenidas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica y en este Reglamento General.
Para el efecto, la maxima autoridad de las empresas o sus delegados,
emitirdn una resolucion motivada en la que se determine taxativamente las
contrataciones y el régimen legal aplicable, que sera publicada en el

Portalde Compras Publicas (en su enlace web), dentro de los quince dias
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del mes de enero de cada afio. Esta disposicién no podra ser utilizada
como mecanismo de elusion de los procedimientos de contratacion
previstos en el Titulo Il de la Ley. Si a juicio del INCOP se presumiera que
alguna de las empresas hubiese incurrido en la practica antes sefalada,
notificara a la Contraloria General del Estado, de conformidad con lo
previsto en el articulo 15 de la Ley.

Art. 105.- Actividades diferentes al giro especifico del negocio.-Las
contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, a
cargo de las empresas antes referidas, diferentes a las sefialadas en el
articulo precedente, se deberdn llevar a cabo siguiendo los
procedimientos generales o especiales contemplados en la Ley y en este
Reglamento General (p.2-34-35).

El Giro Especifico del Negocio, es una modalidad de contratacion agil
empleada en las empresas publicas con la finalidad de mejorar su
productividad y competitividad, esta modalidad de contratacion nace de la
propia Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, conforme
lo expresan los Articulos 2, 103 y 104, de la Ley Organica y su Reglamento
General la Ley Organica de Contratacion Publica respetivamente, de acuerdo
a lo establecido en las referidas normas que para efectos del presente
analisis se las ha citado, en virtud de que, tanto las empresas publicas como
sus subsidiarias, estan destinadas ya sea a la atencion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, o en general actividades

econdmicas que corresponden al Estado.

Esta modalidad de contratacion opera lo méas parecido a los decretos de
emergencia, por cuanto a través de ella se agilita los procesos de
contratacion de determinados bienes o servicios, sin que por ello se deje de

transparentar dichos procesos de contratacion.

Se podria hasta cierto punto considerar a la modalidad Giro Especifico del
Negocio, como una modalidad de contratacibn emergente, por cuanto a
través de ello se agilita la contratacién de bienes o servicios necesarios,
permitiendo atender en tiempo oportuno a los requerimientos propios de la

actividad, la empresa o la prestacion del servicio en el caso de la CNT-EP.

El Giro del Negocio en ningun caso es una forma contratacion directa o
discrecional, pues su aplicacion se considera tan solo un método mas agil
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para obtener las obras, bienes o servicios necesarios para mantener el
dinamismo de las empresas publicas que les permita competir dentro del
ambito mercantil. Es asi que, con el fin de evitar cualquier tipo de
discrecionalidad y acatando los principios constitucionales de transparencia,
igualdad, trato justo, entre otros, las empresas que apliquen el Giro Especifico
del Negocio, es necesario que previamente establezcan un procedimiento
claro y competitivo para desarrollar las modalidades de contratacion, a fin de
evitar posibles abusos o negociados, que suelen darse bajo la modalidad de

contratacion directa o discrecional.
2.3 Analisis Juridico del Sistema de Contratacion "Swiss Challenge”

El “SwissChallenge” es un mecanismo de seleccidén del socio estratégico
de los organismos de la Administracion Publica del Estado, para
emprender la ejecucion de obras de una importante inversion econémica y
con la necesidad de un flujo de recursos en un proyecto que requiere
necesariamente alcanzar su punto de equilibrio; por lo general, se ha
desarrollado en proyectos con un presupuesto demasiadamente oneroso
para ser asumido por los organismos y entidades de la administracién
publica directamente con los ingresos provenientes de su presupuesto,
sea autonomo o central, los elementos fundamentales que involucran y

caracterizan a este tipo de procedimiento.

El “SwissChallenge” o “Desafio Suizo” implica: que una empresa presenta
publicamente una oferta y que las demas pueden mejorarla, con lo cual, la
primera o la que mejora, sale de la competencia. Esto asegura que la
oferta escogida, en dltimo término, sea ciertamente la que mejores
condiciones ofrezca tanto en los aspectos técnicos cuanto en los
financieros (Aguirre Marquez, 2014, Recuperado de:

repositorio.uasb.edu.ec/handle).

Precisamente, en este caso, debe indicarse que el “SwissChallenge” es
un procedimiento por medio del cual, como su mismo nombre lo indica, se
realiza una verdadero desafio entre un oferente denominado “primer
opcionado”, quien presenta una oferta base sobre el desarrollo del
proyecto y en atencién a sus especificaciones técnicas, de la cual se
derivaran las demas ofertas que tienen que, en estricto sentido,

“desafiar” a la propuesta del “primer opcionado”; por lo que, al tratarse
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de un desafio, una vez presentadas las ofertas que incluyen mejores
condiciones a la inicial, el “primer opcionado” debera mejorar su oferta
por lo menos en las condiciones de la oferta que le desafia so pena de
ser eliminado de la competencia, pasando a ser entonces, el “primer

opcionado” quien formulé la dltima propuesta.

En otras palabras el “SwissChallenge” ha sido concebido como una
forma de adjudicar un contrato de asociacién y/o concesién, a un socio
estratégico para que emprenda actividades conjuntamente con el

organismo de la administracion publica.

Constitucién Politica de la Republica, (2008), Articulo 316, en su parte
pertinente establece que: “El Estado podra, de forma excepcional, delegar
a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de
estas actividades, en los casos que establezca la ley” (p.164).

Es decir que, por excepcién se estableceran este tipo de acuerdos y se
propugnard la participacion privada en las actividades relacionadas con

los sectores estratégicos del Estado Ecuatoriano.

Como podremos apreciaren el siguiente caso; La concesién del
aeropuerto de Quito, es una concesion BOT, que involucra la construccién
de un nuevo aeropuerto, la operacion del existente y la transferencia de la
obra total al finalizar en contrato de concesién. Por este motivo es que, el
punto: Dos Punto Dos Punto Dos, del contrato, otorga el usufructo de los
terrenos, edificios, elementos permanentes y accesorios; asi como, de los
bienes municipales y de la CORPAQ en el aeropuerto y en el sitio del
nuevo aeropuerto, esto es, del sector de Tabavela, parroquia de Puembo
del Distrito Metropolitano de Quito. Finalmente, las obligaciones del
concesionario de esta obra, estan adjudicadas por el procedimiento

denominado SwissChallenge.

El sistema “SwissChallenge” fue utilizado en una primera etapa en el
Ecuador, para el desarrollo del proyecto hidroeléctrico Toachi Pilaton.
Para ello, el Concejo Provincial de Pichincha resolvid la reactivaciéon del
proceso de ejecucion del Proyecto y la viabilizarian del establecimiento y
financiacién de la Corporacién Toachi-Pilaton, que permita demandar el

tramite juridico para impulsar legalmente el proyecto.
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Es asi como se cred la compafia HIDROTOAPI S.A., constituida por el
mismo Concejo Provincial de Pichincha, para llevar a cabo el proceso
para la ejecucion del proyecto, al ser por naturaleza una persona juridica
de Derecho Privado y no Publico, no debia sujetarse necesariamente a la
Ley de Contratacién Publica, sino mas bien al Reglamento que se expide.
Por ello se concibio utilizar el procedimiento "SwissChallenge".

Sin embargo, actualmente dicha sociedad civil paso a ser una empresa
publica, por lo que esta obligada a sujetar sus procedimientos de
contratacion, a la LOSNCP.

El procedimiento consiste en si, en recibir una propuesta formal de un
primer proponente para posteriormente en una segunda etapa, efectuar
una invitacion o convocatoria a otros interesados que, en ese momento
podran presentar ofertas, las que en todo caso, deben enfocarse en

mejorar los términos y condiciones presentados por el primer proponente.

De ser el caso se concede el plazo adicional para que el primero pueda
mejorar términos y condiciones presentados por terceros, de acuerdo con
los criterios de evaluacién aprobados. Este procedimiento puede variar
segun cada proyecto en particular. Sobre este tema existe la consulta
realizada a la Procuraduria General del Estado, debido a la facultad
asignada al Presidente de la Republica en el literal e) del Articulo 43 de la
Ley de Modernizacion del Estado.

Por lo expuesto, actualmente ni los gobierno autbnomos descentralizados
ni las otras entidades del Estado, pueden ejecutar por medio de personas
juridicas de derecho privado este tipo de proyectos, salvo excepcion
legal, lo que en algunos casos ha terminado en adjudicacion dando
preferencia a un proveedor, contraviniendo disposiciones legales y la
l6gica de impulsar al pequefio proveedor o a las personas naturales

menos pudientes.

En conclusion, el método"SwissChallenge”, solo puede aplicarse por
situacion de legal excepcién y en casos especificos que involucran los
mas altos intereses del Estado, como son los sectores estratégicos y
sectores que por la naturaleza de su actividad podrian comprometer la

seguridad del Estado.
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2.4 Andlisis de Caso en el Proceso de Contratacién de la CNT EP

El numeral 8 del articulo 2 de la LOSNCP vy el articulo 104 del Reglamento
General a la Ley conforme lo establece el Reglamento Interno de
contrataciones de Obras, Bienes y Servicios incluidos los de Consultoria, de
la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT-EP.Las herramientas
informéticas PAC y SAP generan las validaciones dentro del flujo de pre
compra razén por la cual se consideran innecesario mantener documentos
adicionales. A continuacion resoluciones sobre el Proceso de Contratacion de
la CNT EP.

Resolucion CNT EP GG-012-2013 el Gerente General de la Corporacion
Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, la Gerencia Nacional de Desarrollo
Organizacional a través de la Jefatura de Responsabilidad de fecha junio del
2013 emite directrices sobre procedimientos a seguir por los contratistas para
ser calificados para ser Proveedores de la CNT EP para el Giro Especifico del
Negocio, esta dependencia previa calificacion del SERCOP como
proveedores segun el capital de los oferentes lo va clasificando por
categorias. Y previo a recibir o ser beneficiados se realiza sorteos de Planta
Externa; dichos sorteos se realizan en dependencias de la CNT EP en
audiencias publicas a las que son invitadas las partes interesadas y el monto

de sorteo se lo realiza con la calificacion previa del SERCOP.

Que mediante Resolucion N°® CNTEP-GG-024-2010 de 26 de julio de 2010
se crea el Comité de Abastecimiento, érgano facultado para implementar el
modelo de Abastecimiento de materiales y Bienes de Operacion, Logistica y
Administracion de Bodegas de la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones CNT EP.

" QUE, mediante Decreto Ejecutivo N° 841, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial N° 512 de 15 de agosto de 2011, se expidi6 la
Reforma al Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, aprobado a través de Decreto Ejecutivo N° 1700
de 30 de abril de 2009, el mismo que ha determinado la necesidad de que
el procedimiento de menor cuantia de obras, el mecanismo de sorteo
fomente la mé&s amplia participacion de proveedores de localidades
cantonales en las que se convoquen tales procedimientos; se crea un

marco para la aplicacion de las preferencias de las micro, pequefias y
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medianas empresas, y a los actores de la economia popular y solidaria,
como lo manda el articulo 288 de la Constitucién de la Republica; y, se
modifica el articulo 104 del Reglamento General a la ley, para guardar
concordancia con la reforma al numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en la que se establece que
la determinacion de los procesos de Régimen Especial por Giro Especifico
del Negocio corresponde al INCOP, por lo tanto el segundo inciso del

articulo 104 del Reglamento General de la Ley.

A mismo el Decreto al numeral 7.15 dispone que, toda contratacion
relacionada al servicio y mantenimiento de Obras de Planta Externa,
deberd contar con la validacion previa de la Gerencia de Operacion y
Mantenimiento de la Gerencia Nacional Técnica y adjuntarla al iniciar las
solicitudes de compra en el PAC. La Jefatura de Homologacion de
Materiales y Calidad de Compras tendra la responsabilidad de verificar
gue el documento de validacién otorgado por el Gerente de Operacion y
Mantenimiento se encuentre anexo a la solicitud de compra y que el

mismo.

En la Seccion Il Contrataciones de Régimen Especial Giro Especifico de
Negocio el Art. 71 sobre la Procedencia de la contratacion sujetas al
Régimen Especial Giro Especifico de Negocio la determina previo analisis
el SERCOP, conforme lo dispone el numeral 8 del articulo 2 de la

LOSNCP y articulo 104 del Reglamento General a la Ley.

En lo relacionado al Giro Especifico del Negocio constaran como
confidenciales y estratégicos y por lo tanto no divulgables, los contratos
necesarios para la operacion o en las prestaciones de servicios de
telecomunicaciones, como son los de interconexidon, conexion, acuerdos
de roaming nacional e internacional , arriendo de capacidad, reventa de
concesiones, permisos, titulos habilitantes en general , servicios
satelitales, servicios de telecomunicaciones internacionales , uso de
frecuencias , arrendamiento de redes, facilidades de infraestructura,
acceso y uso compartido de infraestructura, co ubicacion , transporte de
datos, derecho de uso irreversible (IRU) venta o arrendamiento de
capacidad como provision de E1 servicios de portadores, servicios de
valor agregado, servicios de telefonia y o television y otros de naturaleza
similar y los de arrendamiento de inmuebles destinados a la ocupacién de
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infraestructura de telecomunicaciones , que celebre la CORPORACION
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT EP, en su calidad de
operador y/o prestador de servicios de telecomunicaciones, los cuales son
regulados por usos comerciales, por la normativa legal en materia de
telecomunicaciones, convenios, acuerdos internacionales y leyes
concordantes, y por tanto se regiran por leyes, reglamentos y demas

normativa dispuesta en su respectivo ambito.

Para proceder con las contrataciones, la Gerencia Nacional, Gerencia de
Staff de la Gerencia, Agencia Regional o Agencia Provincial requirente,
segun el caso, presentaran documentos que justifiquen la existencia de
recursos. Ahora conforme lo establece la Constitucion Politica del Ecuador
en su capitulo VI sobre los Derechos de Libertad en el articulo 17 sobre
“‘derecho a la libertad de trabajo” (Corporacion Nacional de

Telecomunicaciones, 2015, Recuperado de: https://www.cnt.gob.ec/)

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica en el
Capitulo | del Sistema y sus Organos en el Art.10 dispone, la creacion del
Instituto Nacional de Contratacion Publica que en su parte dice: “El
Instituto ejercera la rectoria del Sistema Nacional de Contratacién Publica
conforme sus atribuciones” (LOSNCP,2008).

La nueva Ley de Contrataciéon Publica derogd todos los cuerpos legales
relacionadas a materia de contratacion publica, a su vez abolié toda normativa
incluyéndose las consultorias, con la ley vigente el SERCOP es el Unico
encargado de la rectoria de temas relacionados a compras publicas en el

Ecuador.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica al ser una ley
Orgéanica no puede ser reemplazada por otros cuerpos legales pero vemos
como la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, por las
facultades que le permite la Ley de Empresas Publicas, crea normativa para

procedimientos en contratacion.

En si, los proveedores para ser calificados por la Corporacién Nacional de

Telecomunicaciones CNE EP deben primeramente ser calificados por el

SERCOP; conforme su situacion financiera tiene un monto tope de

contratacion para poder contratar con la CNT EP como proveedor calificado, a

esto le solicitan mas documentos que pide el personal del area de
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abastecimiento de la CNT EP, este mecanismo permite acceder a los sorteos
publicos que hace la empresa previo a los requerimientos que se remiten en
las provincias, recordando eso si que estos sorteos son en base a los montos

del proveedor.

Esto desde mi Optica no esta bien ya que los proveedores que tienen mejor
capital es decir un tope de monto alto siempre serdn beneficiados, restando
oportunidad a pequefios proveedores, que les permita contratar con el Estado
y poder desarrollarse en el ambito del negocio, siendo contrario al espiritu de
la ley, en el sentido de dar preferencia e impulsar el desarrollo de pequefios
proveedores.

Entre tanto que el giro especifico de negocio es una modalidad de
contratacion que no permite tener informacion de los procesos ni antes ni
después por cuanto son considerados areas estratégicas del gobierno por
tanto aquellos proveedores calificados con mayor capital son beneficiarios de
contrataciones en que estan en juego grandes recursos econémicos, en esta
modalidad los pequefios proveedores tampoco no pueden acceder a
postularse en este tipo de contrataciones, debido a la capacidad econdmica

que se requiere para contratar en estas areas de la economia.
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CONCLUSIONES

El Derecho, es un agente regulador de las relaciones que se desarrollan
dentro de un conglomerado social, integrado por normas de distinta indole y
jerarquia, que tienen como cabeza a la Constitucién, norma fundamental que
establece los principios de los derechos que son fuente de dichas normas, en
virtud de lo cual se debe respetar la jerarquia normativa, por lo que es
necesario que las leyes y reglamentos especiales y/o supletorios se sujeten
estrictamente a la Constitucion y la Ley a cuyo origen se deben.

Ante la necesidad de sostener el dinamismo, la produccion o la competitividad
en las empresas publicas, se debe procurar la aplicacién de los criterios mas
acertados en los procesos de contratacion, desarrollando mecanismos de
total transparencia, buscando no eludir procedimientos contractuales
establecidos, porque puede generar desconfianza ante la modalidad de
contratacion a utilizar, como es el caso de, “Giro Especifico del Negocio” por
mas similitud que haya entre el objeto a contratar con el proveedor y las
actividades de la empresa contratante.

Ajustar estrictamente a las normas y principios las modalidades de
contratacion, propendiendo a impulsar el desarrollo de la industria nacional,
regional o local, dentro de los criterios establecidos por la Constituciéon y la

Ley.
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RECOMENDACIONES

La Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, al ser un ente publico, debe
apegarse estrictamente a lo que establecen la Constitucion y la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dado que goza de la facultad
de poseer en forma exclusiva de un, Reglamento Interno de Contrataciones
de Obras, Bienes y Servicios, Incluidos los de Consultoria, ante lo cual es
necesario que establezca de forma clara los criterios técnicos a aplicar en las

diferentes modalidades de contratacion que emplea la institucion.

Es necesario que se transparente la informacioén en todos los procesos de
contratacion, de manera que todos los proveedores que estén interesados la
conozcan aun si no pudieren participar, fomentando asi la confianza de los
ciudadanos en la institucion, dada la circunstancia especial que envuelve a
ciertas modalidades de contratacion como lo es el, Giro Especifico del
Negocio.

Dado el caracter empresarial y el sector estratégico de la economia en el que
se desenvuelve la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, esta debe
dar impulso y preferencia a las PYMES o proveedores conforme dispone la
Constitucién, dando las facilidades para que aquellos puedan acceder a los

procesos de contratacion.
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COMPROBACION DE LAS HIPOTESIS.

La Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP es una Institucion
que se ampara en un Reglamento Interno de Contratacion, lo que conlleva en
ciertos casos a otorgar contratos en forma poco transparente, que termina por
coartar oportunidades a pequefios proveedores nacionales, y por ende
contrario a lo que establece la LOSNCP, respecto de dar oportunidad e

impulso a la pequefia empresa nacional, regional o local.

El Giro Especifico de Negocio proceso usado por la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones CNT EP es un mecanismo juridico eficiente como lo es
la modalidad de adquisiciones bajo “decreto de emergencia”, por cuanto

permite mantener el dinamismo y competitividad de las empresas publicas.

La contratacion en el modelo de contrato por Cotizacién y Licitacion, califica a
los proveedores bajo el criterio de, el de “mayor capital financiero”, con lo
cual se excluye automaticamente a los pequefios proveedores, dando
oportunidad solo a los grandes, lo cual quebranta el principio de igualdad,

contemplado por la Constitucion y la Ley.
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ANEXOS
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Anexo 1.-Decreto de Transicion de Entidad Andnima a Entidad Publica de la CNT EP.

El 14 de enero del 2010 mediante Decreto Ejecutivo No. 218, publicado en el
Registro Oficial 122, la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones CNT S.
A. pasa a ser entidad publica denominandose CNT EP (Corporacién Nacional

de Telecomunicaciones Empresa Publica).

Mediante Decreto Ejecutivo N° 218, publicado en el Registro Oficial 122 de 3
de febrero del 2010 el Presidente Constitucional de la Republica Economista
Rafael Correa Delgado en ejercicio de las facultades y atribuciones que le
confiere el articulo 147, numeral 5, de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, la Disposicion Transitoria de la Ley Organica de Empresas Publicas,
y el articulo 11, letra del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva decreta.

En el amplio campo de las Telecomunicaciones es necesario anotar que el
espectro radioeléctrico es propiedad directa del Estado, y por ende pasa
hacer un bien de tipo publico, el cual en sus caracteristicas se constituye en

inalienable e imprescriptible del cual el Estado es su accionante.

El uso de este se constituye en un servicio el cual es utlizado en la
radiodifusion y televisibn. Por ende cualquier tipo de servicio de
telecomunicaciones debera hacerse por medio de contratos de concesién,

estas por su naturaleza son excepcionales normadas en la Constitucion.

Posteriormente la promulgacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica derogo otros cuerpos legales, adicionalmente se crean
la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y la Superintendencia de

Telecomunicaciones que se sujetan a la Ley vigente.

Para darle un trato preferencial se incluyé una Disposicién General Quinta
del Reglamento General de la Ley Organica de Contratacién Publica en
relacibn a la no obligatoriedad de acatar los modelos de pliegos, como

tampoco clausulas obligatorias.

En el Reglamento en el cual se entrega concesiones de las
Telecomunicaciones, norma procedimientos, términos y plazo, mediante el
cual el Estado podra delegar, mediante concesiébn a otros sectores
prestadores de servicios de telecomunicaciones en las competencias y

concesion del espectro radioeléctrico.
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Art. 1.- Créase la Empresa Publica CORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES -CNT EP-, como persona juridica de derecho
publico, con patrimonio propio, dotada de autonomia presupuestaria,
financiera, econémica, administrativa y de gestion con domicilio principal en

Quito, Distrito Metropolitano, provincia de Pichincha.

Art. 2.- El de la empresa publica CORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICCIONES CNT EP comprende lo siguiente:

La explotacién de los servicios de telecomunicaciones, sean estos finales,
portadores, de voz, imagen, datos, video, servicios de valor agregado,
convergentes y multimedia, asi como todos aquellos servicios que se creen,
desarrollen o deriven a partir de los servicios antes mencionados o
determinados por los progresos tecnologicos y técnicos en materia de

telecomunicaciones.

Entre los servicios antes mencionados se incluye la telefonia fija local y de
larga distancia nacional e internacional, telefonia mévil, servicios mdviles
avanzados, télex, telefax nacionales e internacionales, radiotelefonia y
telefonia celular, telefoto, transmisiéon de datos, acceso a la internet, television
por suscripcién, asi como medios para la transmision de programas de
radiodifusion y television; y, cualquier otro servicio de telecomunicaciones que
pudiera surgir sobre la base de una nueva tecnologia. Estos servicios se
podran prestar a través de medios alambricos e inalambricos. Igualmente

incluye la propiedad de equipos y medios de telecomunicaciones.

La importacién y exportacion de equipos de computacion, procesamiento de
datos, electronicos, telecomunicaciones, hardware y software; asi como, la

creacion, desarrollo y aplicacién de software.

La prestacién de servicios de soporte, consultoria, asesoria y mantenimiento

en telecomunicaciones.

El suministro, instalacion, construccion, soporte técnico, operacion,

mantenimiento y supervision de redes y de sistemas de telecomunicaciones.

El disefio, fabricacion y comercializacion de bienes y equipos para los

servicios relacionados con su objeto.
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Participar en empresas nacionales o extranjeras para el desarrollo y

prestacion de servicios en telecomunicaciones y sociedad de la informacion.

La promocion, inversion y creacion de empresas subsidiarias, consorcios,
alianzas estratégicas y nuevos emprendimientos para la realizacién de su

objeto.

Investigacién y desarrollo cientificos y tecnoldgicos en el campo de las

telecomunicaciones y de la sociedad de la informacion.

La representacién de personas naturales o juridicas, fabricantes, productores,
distribuidores, comercializadores de marcas, patentes, modelos de utilidad,
equipos y maquinarias, en lineas de productos o servicios, iguales, afines o

similares a las previstas en su objeto.

La realizacion de todas las actividades propias de la ingenieria de
telecomunicaciones en todas sus areas, tales como asesoria, consultoria,
interventora, montajes, instalaciones, puesta en servicio, andlisis técnicos y
financieros, disefios, estudios operativos, implantacién, fiscalizacion vy

mantenimiento.

Las demés actividades que de conformidad con el ordenamiento juridico del

Ecuador le competa al sector estratégico de telecomunicaciones.

Para el cumplimiento de su objeto, la empresa publica podra realizar toda
clase de actos o contratos administrativos, civiles, mercantiles, comerciales,
laborales, industriales, de propiedad intelectual o de servicios observando

para el efecto la normativa aplicable.

Art. 3.- El capital de la CNT EP es la suma de las cuentas que conforman el
patrimonio registrado en el balance de la Corporaciébn Nacional de
Telecomunicaciones CNT S. A,, cortado a la fecha de expedicion de este
decreto ejecutivo; y los pasivos por componente de deuda externa que al 16

de octubre del 2009 haya registrado.

Art. 4.- La empresa publica CORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES CNT EP se subroga en los derechos vy
obligaciones de la CORPORACION NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES CNT S. A. extinguida por disposicion de la Ley

Organica de Empresas Publicas y por este decreto.
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Los activos y pasivos, y, en general todos los bienes, derechos y obligaciones
de la sociedad andénima extinta por disposicién legal, CNT S. A., se
transfieren en forma total a la empresa publica que mediante este acto se
crea, CNT EP, incluyendo los bienes a los que se refiere la disposicion
transitoria séptima de la Ley Organica de Empresas Publicas.

Se exceptla el componente de deuda externa, conforme lo establece la
disposicién transitoria segunda, numerales 2.1.5y 2.1.12 de la Ley Organica
de Empresas Publicas.

El Superintendente de Compafiias, ordenara la cancelacién de la inscripcion
de la sociedad anénima referida en el respectivo Registro Mercantil del

Canton Quito.

Art. 5.- Para los efectos de lo dispuesto en el apartado a) del articulo 7 de la
Ley Orgéanica de Empresas Publicas, el Directorio de la Corporacién Nacional

de Telecomunicaciones CNT EP, estara conformado de la siguiente manera:

1. El Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion o su

delegado permanente;

2. El titular del organismo nacional de planificacibn o su delegado

permanente.
3. Un miembro designado por el Presidente de la Republica.

Art. 6.- El Directorio de la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones EP,
estructurara el estatuto organico por procesos de la empresa y los demas
reglamentos internos que correspondan, en los que constaran los aspectos

necesarios para la gestion y operacion de la empresa.

Art. 7.- En todo lo no previsto en este decreto ejecutivo sobre la
administracion y gestion de CNT EP, se estard a lo dispuesto en la Ley
Organica de Empresas Publicas, su reglamento y las demas disposiciones

que conforme a estos dicten el Directorio y el Gerente General.

DISPOSICION FINAL.- De la ejecucion del presente decreto ejecutivo,
encarguese al Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion y al Gerente General de la Corporacion Nacional de

Telecomunicaciones EP.
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El presente decreto ejecutivo en

trard en vigencia a partir de la fecha de corte

de facturacion de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, inmediato

posterior a la expedicion de este decreto, sin perjuicio de su publicacién en el

Registro Oficial.

Anexo 2.-

ANALISIS COMP

REGLAMENTO INTERNO DE
CONTRATACIONES DE OBRAS, BIENES Y
SERVICIOS, INCLUIDOS LOS DE

CONSULTORIA, DE LA CORPORACION
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT
EP

ARTIVO ENTRE:

LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

Resumen informes, términos de

referencia

ejecutivo,

Plan Anual de Contratacion.

Contendran toda la informacién para tramitar un
proceso de contratacion.

|aprobados para cada procedimiento, que se

Documentos  precontractuales elaborados |

sujetardn a los modelos establecidos por el
Instituto Nacional de Contratacion Publica.

Gerente General maxima autoridad, pero podran
actuar por este los autorizadores de adquisiciones,
tramitadores, suscriptores del contrato,

La maxima autoridad de la Institucion de acuerdo
al proceso a seguir en base al tipo de contratacion,
adjudicara el contrato, al oferente cuya propuesta
represente el mejor costo

Comision Técnica, existe en: Consultoria, Subasta
Inversa, Licitacion, Cotizacién

Para la realizacion de concursos publicos v
contratacion por lista corta, la dependencia,
entidad u organismo respectivo conformard, en
cada caso, una comision técnica.
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La celebracion de contratos de consultoria se sujetara a las siguientes disposiciones:

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea|
inferior o igual al valor que resultare de multiplicar
el coeficiente 0,000002 por el monto del
Presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio economico. El autorizador de adquisicion
aprobar los pliegos.

Cuando el presupuesto referencial del contrato seal
inferior o igual al valor que resultare de multiplicar
el coeficiente 0,000002 por el monto del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econémico. La seleccion, -calificacion,
negociacién y adjudicacion la realizara la méaxima
autoridad de la entidad contratante de acuerdo al
procedimiento previsto en el reglamento a la ley;

Cuando el presupuesto referencial del contrato
supere el fijado en el nimero anterior y sea inferior,
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,000015 por el monto del presupuesto inicial del
Estado correspondiente al ejercicio econémico; v,
si hay un solo proponente la oferta sera calificada |
evaluada.

Cuando el presupuesto referencial del contrato
supere el fijado en el nimero anterior y sea inferior,
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,000015 por el monto del presupuesto inicial del
Estado correspondiente al ejercicio econdémico; v,

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea
igual o superior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente  0,000015 por el monto del
Presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econdémico. Podra haber un proceso de
precalificacion de consultores interesados.

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea|
igual o superior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto
inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico.




Las disposiciones que regulen los procedimientos precontractuales

Catalogo Electrénico autorizador de la adquisicion
verificara si los bienes o servicios estan en el
catalogo.

Las contrataciones cuyo presupuesto referencial
sea Inferior al valor que resultare de multiplicar el
coeficiente 0.0000002 por el monto del PIE, se las
realizara& en forma directa con un proveedor
seleccionado por la CNT EP. sin que sea
necesario que el proveedor referido esté Inscrito
en el RUP, observando lo dispuesto en el articulo
60 del Reglamento General de la Ley. Esta compra
directa no podra realizarse como un mecanismo
de elusion de los procedimientos previstos en la
Ley y en el Reglamento General. Para el efecto las
areas requirentes deberan consolidar en una sola
compra por item o familia de producto o servido,
sus requerimientos de compra constantes en el
PAC vigente.

Catélogo Electrénico Las entidades contratantes
deberan consultar el catalogo electronico
previamente a establecer procesos de adquisicion
de bienes y servicios. Solo en caso de que el bien
0 servicio requerido no se encuentre catalogado se
podra realizar otros procedimientos de seleccion
para la adquisicion de bienes o servicios, de
conformidad con la presente Ley y su reglamento.

Fuente: La LOSNCP y Reglamento de la LOSNCP.
Elaborado por: El Autor.
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