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Resumen

El presente trabajo contiene una compilacién de la normativa plasmada en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Reglamentos y demas normas
conexas, estructurada en base a criterios que permiten diferenciar cada una de las
formas de contratacion que prevé la legislacion ecuatoriana con respecto a los

contratos administrativos.

He comenzado por hacer una resefa relativa a los contratos en general, partiendo de
postulados basicos que rigen a la teoria contractual y obligacional en el mundo del
derecho; para luego continuar desarrollando cada uno de los aspectos mencionados en
el parrafo precedente, haciendo énfasis en el fundamento doctrinario de las

instituciones contractuales y temas conexos a la contratacion publica.

Mi propésito es desentrafiar el porqué de determinadas situaciones que diferencian a la
contratacién publica de la civil, asi como profundizar en los bases tedricas que dan
nacimiento a los distintos procedimientos de contratacion publica, arribando a varias
conclusiones con respecto a la forma en que, bajo mi criterio, debe darse la aplicacién e
interpretacion de algunas normas vigentes en el Ecuador y que integran el sistema

nacional de contratacion publica.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene su nacimiento en mi interés por profundizar un poco mas en el
relativamente nuevo sistema de contratacion publica que tiene el Ecuador, a raiz de la
expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica dictada
por la Asamblea Constituyente de Montecristi el 22 de julio de 2008, publicada en el

Suplemento del Registro Oficial numero 395, del 4 de agosto de 2008.

Esta nuevo régimen de contratacion publica derogé varias normas juridicas, entre ellas,
la Codificacién de la Ley de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial
namero 272, del 22 de febrero de 2001; y, la Ley de Consultoria, publicada en el
Registro Oficial numero 455, del 5 de noviembre de 2004, ambas, hasta ese entonces
en vigencia, siendo las normas que, en términos generales, regulaban la contratacion

administrativa en nuestro pais.

A partir de la expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, se produjo un gran cambio en los procesos precontractuales que se venian
desarrollando en la contratacién administrativa, estableciéndose nuevos mecanismos y
reglas de contratacibn que, aunque inicialmente fueron traumaticos para la
administracion publica y los administrados, con sus defectos y virtudes, en términos
generales, considero que se han ido aplacando, mejorando las contrataciones del
Estado.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica concibe como un
sistema a todo el aparateje juridico, técnico y administrativo involucrado en las compras
del Estado, sistema que se compone de varias herramientas, entre ellas, registros
publicos, principios, normas vy, principalmente, el portal informatico
COMPRASPUBLICAS, que se viene a convertir en la “joya de la corona” de todo el
sistema, pues a traves de dicho portal el sistema aspira que se realicen todas y cada

unas de las contrataciones del Estado, poniéndolas asi en sintonia con la modernidad y



las nuevas tecnologias, con el objetivo primordial de lograr transparencia y eficiencia en

las adquisiciones estatales.

De suma importancia es el ente rector de la contratacion publica que se crea en el pais,
esto es, el Instituto Nacional de Contratacion Publica, el cual se constituye en
administrador del portal COMPRASPUBLICA y en la maxima instancia en esta materia

dentro de la administracion publica.

En fin, espero que con los modestos criterios y explicaciones que se esbozan en el
presente trabajo, logre clarificar, aunque sea en algo, cualquier duda que se presente
en cuanto al manejo del sistema de contratacion publica ecuatoriano, a todos los

usuarios del mismo.



CAPITULO |
NOCIONES GENERALES

1.1.- Derecho publico y derecho privado

Aunqgue la doctrina juridica no es unanime en la conveniencia de diferenciar la ciencia
del derecho entre publico y privado -particular sobre el que se han esbozado varias
teorias-, para efectos del presente estudio es fundamental realizar tal distincion, sin
perjuicio de que es muy discutible la justificacion cientifica y racional que permita

efectuarla, asunto que, en todo caso, queda para el analisis de los filésofos del derecho.

Asi pues, la primera gran division que se realiza del derecho es aquella que, en efecto,
distingue el derecho publico del privado, ramas que a su vez se dividen en otras mas

especializadas a las que se podria denominar disciplinas juridicas especiales.

Los romanos fueron los primeros en efectuar la distincion entre el derecho publico y
privado y “consideraban como derecho publico el referente a la organizacion de la cosa
publica, y como derecho privado el referente al interés de los particulares (ULPIANO:
Publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad singulorum
utilitatem: Digesto, lib. I, tit. I, ley 1)”.*. Esta concepcién romanista es conocida como
laeoria del interés en juego, es decir, la naturaleza —publica o privada- de un precepto o
de un conjunto de normas, dependera de la indole del interés que garanticen o protejan.

Garcia Maynez cita a Sohm en su obra Instituciones de Derecho Privado Romano, en la
que expone que “Dicese publico lo que beneficia a la comunidad. Derecho publico es,
pues, el que regula relaciones provechosas para el comun. Las facultades de derecho
publico —por ejemplo: las gubernativas del empleado, el derecho de voto del ciudadano-
concédense para ser ejercitadas en orden al bien general. El derecho publico rige los

poderes que se hallan directamente al servicio de todos; es decir, del pueblo. En

1 MOUCHET, Carlos, ZORRAQUIN BECU, Ricardo, Introduccion al Derecho, Undécima
Edicion, Buenos Aires, Editorial PERROT, 1987, p. 301.
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cambio, los derechos privados —por ejemplo: el de propiedad- los tiene el interesado

para si antes que para nadie; hallanse al servicio de su poder, de su voluntad.™.
Esta concepcion acerca de la coexistencia de dos 6rdenes de relaciones juridicas, se
ha mantenido tradicionalmente en todos los sistemas juridicos que, como el

ecuatoriano, se encuentra influenciado por el derecho romano.

En términos generales, podemos afirmar entonces que el derecho publico es aquel que

regula y organiza todas las relaciones juridicas en que de una u otra manera se
encuentra inmerso el Estado, sus funciones, instituciones, empresas y cualquier otra
entidad que pertenezca al sector publico —por naturaleza o por composicién de capital-,
relaciones que pueden estar determinadas en funcion del interés, la finalidad, el objeto
o los sujetos que intervienen en ella, a efectos de ubicarla dentro del marco regulatorio

atinente al derecho publico; mientras que el derecho privado, regula y organiza todas

las relaciones juridicas entre particulares, en las que no se encuentran inmersos el

Estado ni sus instituciones.

A pesar de lo expuesto, podemos afirmar que la distincibn no es absoluta, pues en
nuestro derecho positivo y en otros ordenamientos juridicos, se presenta el fenébmeno
de que normas y principios de derecho publico se encuentran introducidos en cuerpos
normativos de derecho privado; e, igualmente, a la inversa, en normas de derecho
publico, encontramos también disposiciones y principios atinentes al derecho privado.
Asi, por ejemplo, podemos ver que relaciones juridicas de derecho publico se deben
cumplir con formalidades de las privadas, como cuando una institucion del Estado da en
comodato un bien inmueble de su propiedad, caso en el cual aplica disposiciones del
Caodigo Civil. Igualmente, en infinidad de cuerpos normativos de derecho publico,
observamos la remision al Cédigo Civil (norma de derecho privado por excelencia) en
forma supletoria, mas aun, en los principios generales de la contratacion que, con

particularidades especiales, orientan y trazan el camino de la contratacion publica.

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Cuadragésimonovena
Edicién, Buenos Aires, Editorial PORRUA, 1998, p. 132.
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Con anterioridad me referi a las denominadas disciplinas juridicas especiales, las
cuales conforman el conglomerado del derecho publico y privado. Entre estas
disciplinas podemos identificar a las que se constituyen en baluartes del derecho
publico y privado, esto es: el derecho administrativo y el derecho civil, en su orden,
disciplinas que a su vez tienen otras ramificaciones aun mas especializadas, que con la
evolucion del derecho se han ido desarrollando ampliamente en la ciencia juridica

contemporanea.

1.2. Derecho civil y derecho administrativo

En la antigiedad y dada la importancia del derecho civil, éste fue siempre sinénimo de
derecho privado, es decir, derecho privado era igual a derecho civil. Sin embargo,
aunque el derecho civil sigue siendo la principal rama del derecho privado, hoy en dia
dicha equiparacion ya no es admisible, puesto que actualmente el derecho civil s6lo
regula una parte de las relaciones juridicas de derecho privado, puesto que su ambito
se ha ido reduciendo ante el desarrollo independiente y autbnomo de ramas
diferenciadas del derecho privado, tales como el derecho comercial, societario, laboral —
aunque con ribetes especiales-, propiedad intelectual, informatico, derecho de

competencia, etcétera.

El derecho civil es la rama méas general de la ciencia juridica, por ende, el Codigo Civil
es el cuerpo normativo mas general que podemos encontrar en los sistemas juridicos
contemporaneos con influencia romanista, siendo, asi mismo, la columna vertebral de
los estudios universitarios de la carrera de derecho. El derecho civil se ocupa en primer
término de las personas —naturales y juridicas-, su nacimiento, relaciones de familia; se
ocupa también de los bienes, de las relaciones patrimoniales, de las obligaciones que
nacen a raiz de dichas relaciones patrimoniales; y, para finalmente, ocuparse de las
relaciones patrimoniales y de familia una vez que se ha extinguido la persona natural

con la muerte fisica o civil (interdiccién).

Du Pasquier da una definicibn del derecho civil que en mi concepto encaja
perfectamente en lo que éste abarca, sefialando que dicha rama del derecho

“determina las consecuencias esenciales de los principales hechos y actos de la vida

-5-



humana (nacimiento, mayoria, matrimonio) y la situacién juridica del ser humano en
relacion con sus semejantes (capacidad civil, deudas y créditos) o en relacion con las

cosas (propiedad, usufructo, etc).”.

Por su caracter de general, el derecho civil cumple una funcién supletoria respecto de
las demas ramas del derecho, con lo cual, cuando una situacién no estd prevista o
resuelta en éstas, se acude a las normas y principios generales de aquél, con lo cual,
ademas, es un derecho que se refiere y es aplicable a toda clase de sujetos, en

contraposicion a lo que los autores denominan derecho estatutario, que sélo regula las

relaciones de cierta clase de sujetos, sustrayéndolos en ciertos aspectos al imperio del
derecho comun, siendo un ejemplo clasico de esto, el derecho candnico.

Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez estiman que el derecho administrativo
es un derecho estatutario, afirmando que “no es ni el Derecho propio de unos érganos o
de un poder, ni tampoco el Derecho propio de una funcién, sino un Derecho de
naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de
sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones Publicas, sustrayendo a
estos sujetos singulares del Derecho Comuin™. No comparto del todo esta opinién, toda
vez que en mi criterio, el derecho administrativo es un derecho general, que gobierna y
regula todas las relaciones juridicas que se presentan dentro del derecho publico y en
las diversas ramificaciones especializadas que se presentan dentro de éste. En mi
concepto, el derecho administrativo es para el derecho publico lo que el derecho civil es
para el derecho privado, en cuanto a su generalidad se refiere, mas no en lo referente a
la supletoriedad que tiene el derecho civil dentro del derecho privado, toda vez que en
el derecho publico, por mas especializada que sea la rama correspondiente, siempre se
deberan aplicar de forma principal, imperativa y con preeminencia a la especificidad de

la materia, las normas y principios que rigen al derecho administrativo.

3 DU PASQUIER, Claude, Introducciéon a la Teoria General y a la Filosofia del Derecho,
Neuchatel, 1937, p. 18.

4 GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, Octava Edicién, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 37.
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En este sentido, estimo que el derecho administrativo es la rama mas general del
derecho publico, y estd conformada por un conjunto de principios y normas que rigen
las relaciones juridicas en las que interviene el Estado, sus funciones, instituciones o

empresas, éstas entre si 0 para con los administrados (particulares).

El derecho administrativo reviste una serie de caracteristicas especiales, que las

sintetizo en las siguientes:

Pone de manifiesto la posicion de superioridad que tiene el Estado —la

administracion publica- frente al particular —administrado-.

e Dota a las actuaciones emanadas de la administracion, de las presunciones de
legitimidad y ejecutividad, con lo que se exige su inmediato cumplimiento, sin

necesidad de orden judicial.

e Fija los procedimientos para la expedicion de actos y para su impugnacion en

sede administrativa o judicial.

e Es de esencia permisiva, pues lo que no esta expresamente autorizado, debe

entenderse como prohibido.

e Es flexible en su ambito de aplicacion, que puede ser nacional, regional,

provincial o cantonal.

e Se constituye de principios y reglas propias y autbnomas, distintas a las del
derecho civil, pudiendo incluso modificar ciertas instituciones de dicha rama,

adecuandolas al interés publico.

Asi raiz de la expedicion de la Constitucion de la Republica en vigencia (la de
Montecristi), nuestro pais ha adoptado un modelo constitucional que acoge —al menos
en el papel- la corriente juridica del neoconstitucionalismo. Los seguidores de esta

vertiente pregonan que el derecho actual se compone de reglas y principios; y, que
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éstos ultimos generan actitudes favorables o contrarias, es decir, se toma 0 no posicion
con ellos ante situaciones concretas, en salvaguarda de cada caso especifico. Sefialan
que los principios carecen de supuesto de hecho y que a diferencia de lo que sucede
con las reglas, sélo entran en actividad a partir de que determinada situacion especifica
los hace reaccionar, para que solo asi se desentrafie su alcance con respecto al asunto
en cuestion. De esta forma, dicen, el significado de los principios no puede ser
determinado en abstracto sino solo frente a la situacion particular, debiendo utilizarse
para su aplicacion la denominada ponderacion, técnica que consiste en un tipo de
razonamiento que permite resolver las tensiones entre diferentes principios y asignar a
éstos un contenido definitivo, siempre en funcion del caso concreto, con lo cual, si bien
un principio puede prevalecer frente a otro en un determinado evento, en otro, no

necesariamente tendra la misma jerarquia.

En esta linea de ideas, podemos decir que los principios carecen de escala jerarquica
entre si. Ninguno es mas importante o superior al otro, pues estdn ampliamente
relativizados en su categoria, siempre en funcion del caso concreto en el que se los

ponga en funcionamiento.

Para el caso del derecho administrativo estimo que se debe de tener sutil delicadeza en
el manejo, interpretacién y aplicacion de los principios, toda vez que justamente en
base a uno de ellos —el principio de legalidad-, es conocido por todos que las
actuaciones de la administracion estan sometidas al ordenamiento juridico —empezando
por la Constitucién-, debiendo, en mi concepto, Unica y exclusivamente utilizarse a los
principios como fundamento de decisiones administrativas, de manera complementaria
a lo que establece la norma suprema y el ordenamiento juridico que rige el quehacer
publico, caso contrario, se corre el peligro de que malos servidores y autoridades

publicas cometan abusos y arbitrariedades “en nombre” de los principios.

Cabe pues entonces, sefialar que a mas de los principios generales del derecho que
obviamente tienen cabida en el derecho administrativo, éste esta también fundado en
una serie de principios especiales que son su base fundamental, los que, en una

pequefia parte, paso enunciar:



Principio de legalidad, cuya base fundamental est4 dada por el hecho de que la

administracion publica, a través de sus servidores y autoridades, esta sujeta en
todas y cada una de sus actuaciones a lo que establece el ordenamiento juridico
atinente al derecho publico. ElI hecho de que el principio se denomine de
“‘legalidad” no quiere decir que se refiera a la Ley en sentido formal, sino, de
manera general, a todo el ordenamiento juridico que se encuentra inmerso

dentro de las actuaciones administrativas.

Principio_de proporcionalidad, entendido como la gradualidad que deben tener

las actuaciones de la administracion en funcién de los antecedentes de hecho
que la lleven a adoptar determinada decision administrativa, la cual debera estar
siempre ajustada de forma prudente y mesurada a las necesidades y realidades

sociales involucradas.

Principio de autotutela administrativa, el cual pone de relieve la posicion juridica

de superioridad de la administraciéon frente a los administrados, toda vez que no
necesita someter sus pretensiones a declaraciones judiciales ni imponer su
cumplimiento, asi mismo, a través de jueces, pues sus decisiones gozan de las
presunciones de legitimidad y ejecutividad por su propia autoridad, de modo que
las mismas imponen por si solas el cumplimiento del administrado; y, éste, de
encontrarse inconforme, debera seguir un proceso impugnatorio a la decision de
la administracion, el cual, por regla general, no suspende los efectos de la

decision cuestionada.

Principio de permanencia, el cual tiene relacion con la continuada actividad que

debe llevar a cabo la administracién publica, sin que haya lugar a interrupciones,
pues el derecho administrativo debe garantizar a los administrados que el
servicio publico que brinda la administracion —razén esencial de su existencia-

sea intemporal, esto es, que exista por siempre.

Principio de jerarquia, en virtud del cual el derecho administrativo estructura a los

organos, autoridades y servidores en categorias de supra y subordinacion
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juridica, dotandose a unos de mayor fuerza que a otros; normas juridicas con
mayor imperio o0 rigor que otras; y, servidores y autoridades con mayores
competencias y potestades que otros, siempre en una légica relacién

jerarquizada.

1.3.- Principales ramas relacionadas con el derecho administrativo

Siendo tan amplio el espectro juridico que abarca el derecho administrativo, es evidente
gue se encuentra intimamente relacionado con otras ramas especializadas del derecho

publico.

1.3.1.- Contratacion administrativa: la exigencia que tiene el Estado de satisfacer las
necesidades colectivas, ha ido desarrollando una rama muy especializada del derecho
publico, pero con origen en el derecho privado y, concretamente, en el derecho civil,
gue se encarga de regular todas y cada una de las relaciones contractuales que lleva a
cabo el Estado a través de sus instituciones, entidades, empresas, etcétera, a través
del establecimiento de diversos procesos y formas de contratacion, cada uno con
particularidades propias pero siempre con base en los principios generales del derecho
administrativo. De una parte de esta especialisima area del derecho administrativo (la

contratacion publica) profundizaré en el presente trabajo.

1.3.2.- Derecho minero: el derecho minero, como rama auténoma del derecho
administrativo, se encuentra estrechamente vinculada a éste toda vez que regula las
relaciones entre el Estado y los particulares —por regla general-, respecto de la
explotacion de sustancias minerales, de manera especial, las formas bajo las cuales el
Estado puede delegar a personas de derecho privado dicha explotacion, para que
producto de ella, el mismo Estado, como duefio absoluto de los recursos naturales no
renovables, participe en los beneficios del aprovechamiento de tales recursos, en un
monto que no puede ser inferior al de las personas de derecho privado que tengan
delegada la explotacion, todo esto, de conformidad con el Articulo 408 de la

Constitucion de la Republica.
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1.3.3.- Derecho Energético: el derecho energético esta intimamente ligado al sector
del petréleo, gas y electricidad, los cuales, de conformidad con el Articulo 313 de la
Constitucion ecuatoriana, constituyen sectores estratégicos de decision y control
exclusivo del Estado, dada su “decisiva influencia econdmica, social, politica o
ambiental” . Por las caracteristicas sefaladas, las ramas del derecho energético
guardan intima relacién con el derecho administrativo, pues al encontrarse aquellas
ampliamente reguladas por el Estado, todas las relaciones que dentro de ella se llevan
a cabo de una u otra manera se desarrollan atendiendo los principios generales del
derecho administrativo. Aun cuando estamos hablando de una rama juridica, el tema
comporta mucha especialidad y conocimientos técnicos sin los cuales cualquier
razonamiento juridico seria en vano. En nuestro pais, por ejemplo, a mas de las
regulaciones de las entidades administrativas reguladoras del sector, para el caso del
petréleo y el gas, contamos con la Ley de Hidrocarburos y para el caso de la

electricidad con la Ley del Régimen del Sector Eléctrico.

1.3.4.- Servicios publicos: la administracidbn publica constituye un servicio a los
ciudadanos —administrados- que tiene que ser brindado con responsabilidad, eficiencia
y calidad, pues la finalidad ultima del Estado es dotar a sus ciudadanos de bienes y
servicios oOptimos. En este sentido, con el crecimiento de la ciencia juridica en lo
atinente al derecho publico, tenemos que la materia relativa a servicios publicos tiene
ya autonomia propia y reglas muy especificas que la van independizando cada vez mas
como una auténtica especializacion dentro del &mbito del derecho administrativo, mas
aun, teniendo en consideracion que los servicios de este tipo son muchos y variados,
de los que podemos nombrar a los servicios publicos domiciliarios (luz, agua, teléfono),
de seguridad social, banca, educacién, salud, telecomunicaciones, justicia, entre otros.
La unica y dltima finalidad del servicio publico es dar satisfaccion en forma regular y
continua a todas y cada una de las necesidades de la colectividad, por regla general, de

manera directa; y, por excepcion, por medio de los particulares.

1.4.- Las obligaciones y sus fuentes: el contrato

Previo a entrar en materia, es fundamental hacer un repaso sobre las fuentes de las

obligaciones que nos ensefia la doctrina civil, concretamente, sobre una de sus
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principales que no es otra que el contrato, teniendo en cuenta que luego pasaremos a

estudiar al contrato administrativo.

El contrato, en pocas palabras, es el acuerdo de voluntades de dos o mas partes
destinado a crear obligaciones. La obligacion es la principal consecuencia de la
celebracion de un contrato, de ahi que éste es una de las principales fuentes de
aguella. Sin embargo, debe quedar claro que no todas las obligaciones provienen de los
contratos, ya que pueden derivar de otras fuentes, como el cuasicontrato, el delito, el

cuasidelito y las normas juridicas en general (Constitucion, leyes, reglamentos, etc).

Nuestro Cdédigo Civil, en su Articulo 1454, dice que “Contrato o convencion es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.”; y,
en el Articulo 1453, sefiala que “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las
voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones”, es decir, se
concibe como sindénimos al contrato y la convencién, lo cual no es juridicamente
preciso. La convencion es el género y el contrato es la especie. El contrato es aquella
clase de convencién que tiene como finalidad crear obligaciones, pero no toda
convencion tiene dicha finalidad, pues ésta no es mas que el acuerdo de voluntades de
dos 0 mas partes destinado a producir cualquier efecto juridico, esto es, si el acto
juridico para producir sus efectos propios necesita la participacion de voluntades de las
partes, cualquiera que sea la finalidad perseguida por dicho acto juridico, éste es una
convencion. Basta la concurrencia de dos o mas voluntades, creen (contrato) o no

obligaciones.

CAPITULO Il
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

2.1.- ¢ Qué es el contrato administrativo?

Dar una definicibn Unica de contrato administrativo no seria preciso, pues existen

muchas aristas que dificultan dicha labor.
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Para Marienhoff, >“es el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos,
celebrado entre un 6rgano del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que
le competen, con otro 6rgano administrativo o con un particular o administrado, para

satisfacer finalidades publicas.”.

Segln Dromi, °“es toda declaracién bilateral o de voluntad comun, productora de
efectos juridicos entre dos personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién

administrativa”.

El Articulo 75 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE), establece que contrato administrativo “es todo acto declaracion multilateral
o de voluntad comun, productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las

cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa.”.

En criterio de Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, en cambio, el concepto
de contrato administrativo no abarca toda la actividad contractual de la administracion
publica, pues para ellos se debe diferenciar entre contratos administrativos propiamente
dichos y contratos privados de la administracion, siendo la distincion entre unos y otros,
"“exclusivamente en su origen una distincion a efectos jurisdiccionales y no
sustantivos”, agregando que ®“El Derecho francés, y por influencia suya nuestro propio
Derecho, han circulado por rumbos singulares en esta materia. A diferencia de otros
Derechos, que han encuadrado pacificamente el grueso de la contratacién de los entes
publicos en las regulaciones comunes del Derecho Privado, encomendadas al juicio de

los Tribunales ordinarios, la solucion francesa ha venido a partir en dos el campo en

SMARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IIIA, Cuarta Edicidn,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 34.

6 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicion, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2004, p.475.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, Octava Edicién, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 676.
8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo [, Octava Edicion, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 675.
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discusion: una parte de los contratos de la administracion se califican, en efecto, de
privados y se atribuye su conocimiento a la jurisdiccién ordinaria; la otra, en cambio,
gueda adscrita a la jurisdiccion contencioso-administrativa, de donde va a concluirse
derivativamente que su regulacién es objeto del Derecho Administrativo sustantivo y no

del Derecho Civil; son los llamados <<contratos administrativos>>.".

En mi concepto, frente a esto ultimo, cuando la administracion publica suscribe
contratos de derecho privado, no se puede considerar tal actuacion como actividad
juridica de la administracion, pues para todos los efectos legales, entre ellos los
procesales, dicho contrato se regira por las normas del derecho privado y cualquier
controversia se sustanciara ante los tribunales ordinarios y no ante los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo. Asi pues, si determinado 6rgano o entidad de la
administracion publica suscribe un contrato de préstamo o mutuo con una institucion
financiera privada y su representante firma un pagaré, en caso de falta de pago de las
obligaciones, se demandard (el banco privado) en juicio ejecutivo el pago de las
obligaciones, ante un Juez de lo Civil, pues la administracion concurrié a celebrar el
negocio juridico como cualquier otro particular y no dentro de la actividad juridica

llevada a cabo normalmente por ella.

2.1.1.- Antecedente histérico

En el pasado la administracion publica operaba como un aparato o sistema meramente
sancionador y opresor, al servicio de la monarquia y sin sometimiento alguno a las
normas juridicas que regian al comun de los ciudadanos. Esto cambi6 luego de la
Revolucién Francesa de 1789, a raiz de la cual se concibi6 la idea —que con el tiempo
se ha ido puliendo- de que la soberania de un Estado radica en el Pueblo, premisa de la
que deriva la consecuencia de que el poder publico esta al servicio del soberano y se

somete en sus actuaciones a un régimen juridico.

De este modo, bajo la concepcion post-revolucion, la administracion publica empezo a
someter sus actuaciones al Derecho, pero con la limitante de que lo hacia con un
régimen juridico que giraba en torno a actividades especificamente publicas, que no

contemplaban las relaciones con los particulares (administrados), pues las normas que
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regulaban su funcionamiento eran de estricta aplicacion para la administracion, mas no

para el Pueblo.

Poco a poco la actividad juridica de la administracion fue evolucionando y se dio cabida
a una rama especial del Derecho, el Derecho Administrativo, como régimen regulador
del ejercicio de las potestades y obligaciones de la administracion publica,
diferencidndoselo del derecho privado, cuyo ambito de aplicacion quedaba sélo

circunscrito a los particulares.

Para aquellos tiempos, el Derecho Administrativo no abarcaba aiun como figura juridica
especifica a los contratos administrativos, pues el aparataje publico era suficiente para
atender por si mismo las necesidades de la sociedad y no es sino hasta la aparicion del
Capitalismo, que tuvo su base en la Revolucion Industrial del siglo XIX, que se
desbordaron varias acometidas revolucionarias en los paises europeos, cuyos
ciudadanos reaccionaron contra el liberalismo capitalista para exigir y propugnar por la
idea de que los intereses de la sociedad, del comun de los ciudadanos, estan por
encima del resto y, por ende, los intereses del Estado, representante del Pueblo,

prevalecen sobre los ideales particulares de cada persona.

A raiz de lo dicho, se empez6 a concebir la idea del Estado Social de Derecho, que vela
por el bienestar de la mayoria de sus ciudadanos, para lo cual requiere fomentar el
crecimiento econémico privado, por un lado y, por otro, dotar de bienes y servicios a la
sociedad, lo que ocasiona que la administracién publica necesite cada vez de la mayor
colaboracién que le puedan brindar los particulares, para cumplir con su cometido de
satisfacer las necesidades dandose nacimiento, de este modo, a los contratos
administrativos que surgieron como los pactos y acuerdos que celebraba el Estado con
particulares para proveer de bienes y servicios a la sociedad, bajo las reglas generales
de la contratacion civil pero haciendo énfasis en las especiales peculiaridades de la
administracion publica y en el concepto de interés publico y posicidbn superior y
dominante del Estado en la relacion contractual, concepciones que rigen hasta el dia de
hoy en esta clase de contratos.
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2.1.2.- Denominaciones diversas

Son varias las denominaciones que los autores y las legislaciones han dado a los
contratos materia del presente estudio, entre éstas: contratos publicos, contratos del
Estado, contratos estatales, licitacion publica, compras publicas, contratos de
administraciones publicas, adquisiciones publicas, entre otras, que dejan ver, ya sea de
forma genérica o especifica, la intervencion de la administracion dentro del respectivo

marco contractual.

En mi criterio la denominacion que mas se acerca a la realidad juridica de esta clase de
instrumentos, por su generalidad, es la de “contratos administrativos”, bajo el entendido
de que en ellos siempre tendremos, necesariamente, la intervencidn de la

administracion publica, en su busqueda de satisfacer una necesidad de interés general.

Cabe sefalar que nuestra Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica
(LOSNCP), en su Articulo 6, numero 5, define a la contratacién publica como: “todo
procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de
obras publicas o prestacidon de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que
cuando el contrato implique la fabricaciébn, manufactura o produccion de bienes
muebles, el procedimiento sera de adquisicion de bienes. Se incluyen también dentro

de la contratacion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién de compra.”.
2.1.3.- Clases

De manera general, y siguiendo el criterio de Dromi, podemos decir que los contratos
administrativos pueden ser: a) de colaboracion; b) de integracién; y, c) de

transformacion.

Los contratos administrativos de colaboracién son aquellos en los que la

administracion concibe a su contratista como un colaborador, con un interés
evidentemente pecuniario pero no separado ni alejado del interés general que persigue
la administracion publica. Dice Dromi que estos contratos son de asistencia,
encasillando en ellos a los tipicos contratos de obra publica, provision, suministro, etc.
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%“Como técnica de colaboracién asiste sin sustituir al Estado, haciendo cosas “para” el

Estado y no “por” el Estado”.

Los contratos administrativos de_integracion son los que emergen con la finalidad de

alcanzar uniones economicas, geograficas, culturales, siendo éstos, principalmente, los
gue tienen sus fuentes en tratados y convenios internacionales suscritos entre Estados,
pero no solo necesariamente entre éstos, sino que también podrian serlo aquellos que
se celebran, por ejemplo, en nuestro pais, entre los gobiernos autbnomos
descentralizados, como las mancomunidades, al amparo del Cdédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomias y Descentralizacién. °“Esta forma de contrato
siguen siendo “del” Estado, o “de la” Administracion, pero llevados al ambito de la

comunidad, con un efecto multiplicador y aperturista.”.

Los contratos administrativos de transformacién tienen como caracteristica esencial la

sustitucion del Estado por parte del contratista particular, delegandose funciones,
prerrogativas y solo reservandose para si el Estado las labores de control y regulacion.
Se trata pues de los tipicos contratos de concesiones de obras y servicios,
autorizaciones, asociaciones, etc. **“El Estado, al ser sustituido por sujetos no estatales
en la prestacion de los servicios publicos, da paso al Estado subsidiario, que abandona
la gestion directa y retiene la regulacién y el control, subsistiendo su responsabilidad

subsidiaria.”.

En el presente trabajo enfocaré mi andlisis hacia la primera clase de contratos
administrativos referida, es decir, los de colaboracion, sin perjuicio de que si el caso lo

amerita, me refiera a las otras dos tipologias sefaladas.

9 DROM]I, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicion, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2004, p.487.

10 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2004, p.488.

11 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2004, p.488.
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2.1.4.- Caracteristicas

Los contratos administrativos tienen singulares caracteristicas que los distinguen de los

contratos privados, las mismas que obedecen principalmente a que en éstos prima el

interés particular mientras que en aquellos prevalece el interés publico o general. Entre

éstas caracteristicas tenemos:

Clausulas exorbitantes: son las que ponen en evidencia los poderes
excepcionales que tiene la administracion frente a su contraparte contractual, y
que le permiten asegurar que se cumpla con la satisfaccion del interés general
vinculado al objeto contractual. EI administrado acepta de forma voluntaria
someterse a éstas prerrogativas que tiene la administracién, desde el momento
en que interviene en el proceso precontractual. Ejemplo de este tipo de
clausulas: la potestad de dar por terminado unilateralmente el contrato —bajo
ciertas condiciones- que tiene la administracion a su favor, en ejercicio de su

autotutela.

Formalismo: los contratos administrativos tienen supeditada su validez juridica
al cumplimiento de solemnidades previstas en la Ley para que se puede llevar a
cabo un proceso de contratacion. Estas formalidades se evidencia en las varias
fases o etapas que se desenvuelven dentro de un contrato administrativo, como
la fase precontractual, la de celebracion, la de ejecucién, la de liquidacion y
terminacion de los contratos. Un ejemplo de las formalidades es la constancia
escrita en la que debe quedar plasmada la culminacion y liquidacion de un
contrato, pues el contratista no puede decirle a la administracion: terminé,
paguenme y me retiro, ya que se debe llevar a cabo, necesariamente, un

proceso de verificacion y entrega formal del objeto contractual.

Desigualdad juridica: esta caracteristica podriamos decir que se evidencia, por

ejemplo, en las mencionadas clausulas exorbitantes. Tiene su fundamento en la

participacion de la administracion en la relacion contractual y la desigualdad de

propasitos perseguidos por las partes (la administracion busca el bien publico,

gue se antepone al particular), lo cual trae consigo la imposiciébn de ciertas
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prerrogativas y condiciones que ubican en una posicion de inferioridad al
contratista. Es por esta razon que en los contratos administrativos desaparece el
bésico principio de igualdad de las partes que rige a la contratacion civil, pues,
como quedd dicho, la administracion aparece en una posicidon de superioridad.
Como ejemplos de dicha desigualdad podemos mencionar: la potestad de la
administracion para variar ciertos aspectos contractuales, siempre de manera
motivada, autorizada por la Ley y en aras del bien publico; la obligatoriedad del
contratista de rendir garantias que avalicen el cumplimiento contractual; vy, la
ejecucion directa o por medio de otro contratista, en caso de mora o

incumplimiento.

Intuito personae: esta caracteristica conlleva que la singularizacién que hace la
administracion al momento de elegir y designar a su contraparte contractual,
produzca que los derechos y obligaciones generadas en un contrato
administrativo sean de caracter personal, vedadas de ser transmitidas o cedidas
a otro, salvo autorizacion expresa de la administracién. Esta prohibicion tiene su
desarrollo normativo en el Articulo 78 de la LOSNCP que sefala que esta
prohibido ceder los derechos y obligaciones emanadas del contrato. Asi mismo,
mediante Resolucién nimero 037-2009, publicada en Registro Oficial 93, del 22
de diciembre de 2009, el INCOP ha expedido disposiciones relacionada con la
prohibicion de ceder obligaciones derivadas de contratos administrativos
celebrados al amparo de la LOSNCP.

Jurisdiccion especial: todo contrato administrativo lleva consigo la necesaria
clausula de controversias que derivara en que cualquier situacién generada en
esta clase de contratos sera conocida y resuelta por un Tribunal especializado en
este tipo de asuntos, que para nuestro pais son los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, en primera y Unica instancia y en casacion la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia. Sin perjuicio de
esto, como lo veremos mas adelante, cabe someter las controversias a medios

alternativos de solucion de conflictos, previa autorizacion.
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2.2.- Principios rectores

Los contratos administrativos, al igual que los de derecho comun, se rigen por principios

basicos y generales como el de la autonomia de la voluntad de las partes (no se limita

por las clausulas exorbitantes, pues voluntariamente el contratista se somete a ellas), el

de la buena fe, seguridad juridica y todos aquellos que nos ensefian los principios

generales del derecho.

Sin embargo, el Articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica establece varios principios concretos y especificos que deben regir a la

contrataciéon administrativa en el Ecuador, a los que me referiré a continuacion:

Principio de legalidad: este principio que forma parte del Derecho
Administrativo tiene su base en el Articulo 226 de la Constitucion de la Republica
gue determina que 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 les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley.”. Esto implica que ni el 6rgano de la
administracion ni el administrado que participen en el contrato, pueden actuar
fuera de aquello que esta expresamente determinado en el ordenamiento juridico
pertinente. El término “legalidad” no hace referencia unicamente a la Ley en
sentido formal, sino mas bien a todo el aparataje juridico encabezado por la
Constitucion, Tratados Internacionales, Leyes, Reglamentos, Ordenanzas, etc,
12«

a lo que HAURIOU llamaba <<el bloque de la legalidad>>". El principio de

legalidad pone limites al poder publico y protege el interés general.

Principio de trato justo e igualitario: asi mismo, tiene su fundamento en el
Articulo 10, namero 2, de la Constitucion de la Republica, que establece que

todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

12 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo [, Octava Edicion, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 427.
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oportunidades, sin que quepa aplicar causa de discriminaciéon alguna. Este
principio, con premisa constitucional, tiene como fundamento la no discriminacion
por motivo alguno que se aparte de las causas expresadas en la Ley, buscando
impedir que se establezcan privilegios, ventajas o prerrogativas a favor de
determinados participantes en los procesos de contratacion administrativa, pero
con la ulterior finalidad de que se obtenga el bienestar general en base a criterios
objetivos y transparentes de seleccién de los contratistas de la administracion.
Se configuran excepciones, como por ejemplo en nuestro ordenamiento juridico,
a favor de los oferentes nacionales, para proteger a la produccion nacional,
plasmandose de este modo el criterio basico de aplicacion del principio de
igualdad que tiene como méaxima el que se trata igual a los iguales; y, en el caso
sefalado, por politica de Estado, la Ley privilegia a los participantes nacionales,
considerando que no estan en igualdad de condiciones —como para ser tratados

iguales- los ofertantes nacionales y extranjeros.

Principio de calidad: este principio busca que los bienes y servicios que se
provean a la administracion cumplan, como minimo, los requerimientos que se
establecen en los documentos precontractuales, los mismos que de por si deben
considerar Unicamente la posibilidad de que se oferten bienes y servicios con

caracteristicas que garanticen la eficiencia y la calidad de los mismos.

Principio de vigencia tecnoldgica: los bienes y servicios a adquirirse deben ser
de punta, de un sobresaliente adelanto y garantia. Igualmente, para que se
pueda garantizar el cumplimiento de este principio, los documentos
precontractuales deben ser elaborados técnicamente por expertos que cuiden

incluir la obligatoriedad de que se oferten bienes y servicios de Ultima tecnologia.

Principio de oportunidad: este principio, al igual que el de legalidad, son

basicos en varias de las manifestaciones del derecho administrativo, entre ellas,

en los contratos. Su contenido se vincula a la necesidad publica de efectuar

determinada contratacion, con los debidos sustentos y motivaciones que

justifiguen la conveniencia de llevar a cabo un proceso de contratacion

administrativa. Es decir, no se trata de contratar por contratar, sino que la
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necesidad debe ser real, verificable y de interés general, para que se considere

oportuno realizar determinada contratacion.

e Principio de concurrencia: la concurrencia se pone de manifiesto en el
requerimiento del mayor numero posible de participantes en un proceso de
contratacion administrativa, que brinden transparencia y opciones de seleccion a
las mejores condiciones posibles para la administracion, que seran las mejores,
asi mismo, para el bienestar colectivo. Por esto es que los documentos
precontractuales deben contener requerimientos genéricos, dentro de lo posible,

gue no direccionen la contratacion a uno u otro proveedor.

e Principios de transparencia y publicidad: estos dos principios estan
vinculados intimamente y pretenden dar claridad y apertura a los procesos de
contratacion administrativa. Por esto se prevé en el ordenamiento juridico que se
realicen convocatorias publicas y se publiquen los hechos mas relevantes de las
contrataciones, como garantia de honestidad y no corrupcion, asi como de la

imparcialidad de la administracion al momento de escoger al contratista

e Principio de participacion nacional: como ya algo mencioné, este principio
viene a ser una excepcion al de igualdad, pues privilegia e incentiva la
produccion nacional por sobre la extranjera, con margenes de preferencia a
tomarse en cuenta de acuerdo a lo establecido por la autoridad competente, en
el caso de nuestro pais, por el Ministerio de Industrias y Competitividad. Este

aspecto se encuentra establecido en el Articulo 25 de la LOSNCP.
2.3.- Elementos
Los contratos administrativos contienen, al igual que los civiles, varios elementos que

componen su estructura y sin los cuales no podrian ser propiamente contratos. Paso a

referirme a dichos elementos.
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2.3.1.- Sujetos

En todos los contratos siempre hay partes; en los contratos administrativos éstas partes
se componen siempre de un organo de la administracién puablica y un particular o dos
organos de la administracion publica (contratos interadministrativos), pero siempre con
la intervencion de ésta. En esencia, pueden ser sujetos de la contratacion administrativa
las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, y la administracion publica

en cualquiera de sus grados o clases.

2.3.2.- Capacidad e inhabilidad, competencia y potestad

La capacidad necesaria para celebrar contratos administrativos, por el lado del
cocontratante o particular, es la misma que se establece en el Cdodigo Civil para
celebrar actos y contratos, entendida ésta como la aptitud juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones que tienen las personas como atributo de su
personalidad; sin embargo, la contratacion administrativa exige, ademas de la
capacidad, la habilitacion para contratar o, dicho a la inversa, el no encontrarse
comprendido en ninguna de las inhabilidades previstas en el ordenamiento juridico para
poder celebrar contratos con la administracion publica. Estas inhabilidades las
encontramos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento, divididas en generales y especiales, segun prevén los Articulos 62 y 63 de
dicha Ley. En el caso de que se determine que estd participando en el proceso
precontractual un oferente inhabil, contra expresa prohibicion de la Ley, éste quedara
automaticamente eliminado y si se celebra un contrato con persona inhabilitada, al
tenor del Articulo 64 de la mencionada Ley, se podra declarar la terminacién anticipada
y unilateral del respectivo contrato, sin perjuicio de la sancion administrativa o penal a
que hubiere lugar. No obstante lo dicho, el Articulo 66 de la LOSNCP sefala que las
denuncias sobre contratos celebrados con personas inhabiles se presentaran al
Procurador General del Estado para que éste analice la procedencia de demandar la
nulidad del contrato, lo que evidencia, a mi modo de ver, que ante la celebracion de un
contrato con persona inhabil, caben la terminacion unilateral de parte de la entidad
contratante o0, en su defecto, la demanda de nulidad cuyo sujeto activo sera el
Procurador General del Estado. Los Articulos 110 y 111 del Reglamento a la Ley
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también se refieren a las inhabilidades, incorporandose en ésta ultima norma dos casos

adicionales que no se prevén en la LOSNCP.

Ahora bien, por el lado de la administracion publica y el 6rgano correspondiente que
celebrara determinado contrato, éste debera estar dotado de competencia para
suscribir validamente el mismo, competencia que se rige por las normas juridicas
administrativas pertinentes y se distribuye entre los érganos de la administracién en
razon del grado, del territorio, de la materia, del tiempo, etcétera. Por ejemplo, un
Gobierno Autbnomo Descentralizado Provincial no puede —por regla general- celebrar
un contrato de obra publica dentro del &rea urbana, pues no se encuentra dentro de su
competencia dicha porcion geografica que compete a un Gobierno Autonomo

Descentralizado Municipal.

En este orden de ideas, es preciso diferenciar el concepto de potestad publica del de

competencia. La potestad es el poder connatural al Estado, ***

gue, nacida de la
soberania permite gobernar a la nacion (...) La potestad no es prerrogativa, sino poder
efectivo, real, mensurable, proveniente de la soberania (...) La potestad es al poder
publico lo que la competencia es al érgano de la administracion del Estado.”. Como
podemos ver, la potestad es un concepto mucho mas amplio y profundo que la
competencia administrativa, ya que hace relacion al poder del Estado: de legislar, de
administrar, de impartir justicia; mientras que la competencia (administrativa) es una
técnica juridica de distribucion de funciones entre los 6rganos de la administracion

publica.

En todo caso, de conformidad con el Articulo 109 del Reglamento a la LOSNCP, son
competentes para contratar los Ministros de Estado y las maximas autoridades
administrativas de las entidades contratantes, asi como los representantes legales de
las personas juridicas de derecho privado que deban contratar al amparo de la

LOSNCP. El Reglamento confunde capacidad con competencia administrativa, siendo,

13 SECAIRA DURANGO, Patricio, Derecho Administrativo, Loja, Editorial de la Universidad
Técnica Particular de Loja, 2008, p. 120.
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como quedd dicho, la primera, un atributo de la personalidad que deben tener sin
resquebrajamiento alguno las personas que celebren contratos con la administracion; vy,
la segunda, se refiere a la aptitud legal que debe tener el servidor publico
correspondiente para suscribir un contrato a nombre de la administracion, en razon de
su nombramiento o encargo, siendo evidente que si dicho funcionario es competente,

lo sera también capaz para contratar.

En definitiva, la capacidad atafie al particular contratista y la competencia a la
administracion (numeros 1y 2, Articulo 68 LOSNCP), sin que por ello, el servidor que

actue a nombre de la administracion pueda ser incapaz.

Por ultimo y en relacién a este aspecto, conviene tomar nota también que mediante
Decreto Ejecutivo 1793, publicado en el Suplemento del Registro Oficial nimero 621,
del 26 de junio de 2009, se dispone que como requisito previo a la calificacion y
habilitacion de una persona juridica como oferente, se deberd producir la plena
identificacion de las personas naturales que intervienen en calidad de accionistas de la
empresa, al ser accionistas otras compafias, se requiere determinar las personas
naturales que participan de la misma, con la finalidad de establecer las inhabilidades
determinadas en la LOSNCP. En cuanto al domicilio de las personas juridicas, se
establece que las compafiias radicadas en paraisos fiscales determinados por el
Servicio de Rentas Internas, seran descalificadas. Asi mismo, se sefiala que la falta de
notificacién a la institucién contratante y la aceptacién de ésta, de la transferencia,
cesion, enajenacion, bajo cualquier modalidad, de las acciones, participaciones que sea
igual o mas del 25% del capital de la empresa contratista, sera causal de terminacion

unilateral y anticipada del contrato
2.3.3.- Voluntad y consentimiento
En todo contrato, administrativo o privado, es un requisito sine que non para su validez

la voluntad y el consentimiento de las partes, libre de vicios que los afecten (error,

fuerza, dolo).
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En lo que respecta a la administracion publica, su voluntad y consentimiento se
manifiestan a través de la convocatoria o invitacion a que le presenten ofertas para
designar a un proveedor para adquirir determinado bien o servicio. Incluso antes de
esto, ya con actos previos, la administracion evidencia su voluntad de contratar, al
elaborar su plan anual de contrataciones (PAC), los estudios, al solicitar partidas

presupuestarias, al tenor de los Articulos 22, 23y 24 de la LOSNCP, en su orden.

En lo que respecta al particular contratista, su voluntad —formal- de contratar se
evidencia desde el momento en que presenta su oferta para participar en determinado
proceso precontractual y somete a consideracion su propuestas para que sea analizada

por la administracion.

Normalmente, los contratos permiten que las partes discutan o negocien libremente sus
estipulaciones; sin embargo, eso no ocurre en la contratacion administrativa, pues sus
modalidades y particularidades propias, asi como su finalidad, hacen que el concierto
de voluntades generalmente opere adhiriéendose el particular a condiciones
contractuales previamente prefijadas por la administracién. De ahi que la administracion
debe publicar junto con los documentos precontractuales o pliegos las condiciones
contractuales, para que el administrado conozca desde antes de presentar su oferta
cudles seran las estipulaciones convencionales en el evento de que salga favorecido

con una adjudicacion, segun lo dispone el Articulo 31 de la LOSNCP.

Como ensefia DROMI, *“La estandarizacién, automatizacién o tipificaciéon contractual
publica es una resultante de la contratacion masiva que el Estado requiere, por cuyo
motivo utiliza técnicas uniformes prefijadas que, en detrimento de la libertad contractual,
acuden a la rutina acelerada, “en serie”, simple y eficaz que uniforma el contenido

juridico de sus relaciones contractuales.”.

Es importante también mencionar que en materia de contratacion administrativa no

opera el consentimiento o voluntad presunta o tacita, conocida como silencio

14 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2004, p.480.
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administrativo, el cual soOlo vale como manifestacion positiva o afirmativa de la

administracion publica cuando asi expresamente lo prevé el ordenamiento juridico y
para el caso de la contratacion administrativa en el Ecuador esto no esta previsto.
Cabe, de todos modos, precisar, que el silencio administrativo si opera en la fase de
ejecucion de los contratos administrativos, cuando asi se hubiere establecido en el
contrato y lo permita la Ley, como, por ejemplo, en el caso de las recepciones de pleno
derecho que preveé el ultimo inciso del Articulo 81 de la LOSNCP, que establece que
ante la solicitud del contratista para que se proceda a la recepcion dentro del periodo
establecido en el Reglamento (10 dias desde la solicitud, Articulo 122), se considerara
que la predicha recepcion se ha efectuado de pleno derecho, para cuyo efecto un Juez
de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del contratista, notificara a la administracion

comunicando que dicha recepcién se produjo.

Tomese nota que la recepcién se produce ipso jure, con el sélo transcurso del tiempo;
y, la notificacién a la administracién por parte del Juez de lo Civil o del Notario Publico,
no es mas que un requisito de publicidad y eficacia de la recepcion presunta producida,
la cual es valida desde el dia en que se vence el plazo sefialado, que dicho sea de
paso, cabe precisar, s6lo se compone de dias habiles, porque el Reglamento
expresamente menciona sefala que se trata de un “término” que no es otra cosa que

un plazo procesal.

2.3.4.- Objeto

En términos generales, el objeto de un contrato es *°“la obligacién que por él se
constituye” y que podra ser de dar, hacer o no hacer, como nos ensefia la teoria
general de las obligaciones. La contratacion administrativa comunmente tiene como
objeto la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio, asi como cualquier otra

prestacion que busque la satisfaccidon del interés general.

El objeto de un contrato administrativo, por su naturaleza, y en virtud de las clausulas

exorbitantes a favor de la administracion, puede eventualmente variar durante su

15 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2004, p.481.
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ejecucion, dentro de ciertos limites y siempre en beneficio del interés publico,
debidamente motivado. Cabe la celebracion de contratos complementarios, en la forma
que se analizard con posterioridad.

2.3.5.- Causa

La causa es la razon de ser del contrato administrativo, el porqué y para qué del mismo.
Es el motivo que induce a su celebracion, el cual, en esta clase de contratos, siempre
sera la satisfaccibn de un fin publico, una necesidad publica, de interés de la
colectividad. '°“Es independiente del mévil que induce a contratar al contratista y del
movil que pueda determinar el contrato en la mente o en la intencion del funcionario,
que expresa o ejecuta la voluntad de la Administracion Publica. Mientras que estas dos
Ultimas son esencialmente subjetivas, corresponden al yo, al fuero interno de los
sujetos fisicos que participan en su formacion, la causa del contrato administrativo es

siempre objetiva, esta antologicamente comprendida en el objeto y en la voluntad.”.

Considero que para la contratacion administrativa en nuestro pais, que se lleve a cabo
bajo el amparo de la LOSNCP, la causa de los contratos tendra su antecedente mas
proximo en el Plan Anual de Contrataciones, el mismo que de conformidad con los
Articulos 25 y 26 del Reglamento a la LOSNCP, contendra el detalle de las obras,
bienes o0 servicios en atencién a las metas institucionales y se vinculara al Plan

Nacional de Desarrollo.

2.3.6.- Forma

No son lo mismo las formalidades y la forma: las primeras hacen relaciéon a las
circunstancias que deben darse o existir para la celebracion del contrato, tales como la
convocatoria, las aclaraciones, el acto de adjudicacion, etcétera; mientras que la
segunda —la forma- se refiere a la manera como se materializa la contrataciéon, por

ejemplo, por escrito, por escritura publica, por orden de trabajo, liquidacion de compras,

16 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2004, p.482.
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factura, etcétera. Con la vigente LOSNCP no es necesario que todos los contratos
administrativos se celebren por escritura publica sino Unicamente aquellos que su
naturaleza asi lo requiera (p.e.: adquisicion de inmueble), al tenor del Articulo 69 de la

mencionada Ley.

2.4.- Normativa aplicable en el Ecuador

Como ya lo he venido mencionando, en nuestro pais la contratacion publica tiene como
marco general a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su
Reglamento y las Resoluciones que dicte el Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP). Sin embargo, no esta de méas sefalar que todos los procedimientos de
contratacion administrativa, en todas sus fases, deben cefiirse a las normas de la
Constitucion de la Republica y Tratados Internacionales, asi como a otras
disposiciones juridicas que contienen regulaciones sobre contratacion administrativa,
tales como la Ley de Modernizacion y su Reglamento, la Ley Organica de Empresas
Plblicas, el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomias vy
Descentralizacion (COOTAD), Ley de Hidrocarburos, Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Cédigo
Orgéanico de Planificacién y Finanzas Publicas, Ley de Régimen del Sector Eléctrico,
Ley Especial de Telecomunicaciones, Ley de Mineria y sus Reglamentos, entre varias
normas juridicas adicionales que componen el aparataje juridico-administrativo del

Estado y que de una u otra forma se vinculan a la contratacion administrativa.

CAPITULO Il
LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN EL ECUADOR

3.1.- El Sistema Nacional de Contratacion Publica
De conformidad con el Articulo 7 de la LOSNCP, el Sistema Nacional de Contratacion

Publica es el conjunto de principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones

organizadas orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos, control,
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administracion y ejecucion de las contrataciones realizadas por las entidades

contratantes.

Como todo sistema, cuenta con elementos diversos que, organizados y en su conjunto,

componen la totalidad de la estructura.

3.1.1.- Integrantes y objetivos

Integran el Sistema Nacional de Contratacién Publica del Ecuador, de conformidad con
los Articulos 8 y 1 de la LOSNCP: el Instituto Nacional de Contratacion Publica, junto
con las demas instituciones y O6rganos que ejerzan funciones en materia de
presupuestos (Ministerio de Finanzas), planificacion (SENPLADES), control

(Procuraduria, Contraloria, Superintendencias), en el ambito de sus competencias.

Ademas, son integrantes del sistema, las entidades sujeta al &mbito de aplicacion de la

LOSNCP, entre las que tenemos:

Organismos y dependencias de las funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

e Organismos electorales.

e Organismos de control y regulacion.

e Entidades que integran el régimen seccional autbnomo.

e Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de
la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar

actividades econdmicas asumidas por el Estado.

e Personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de

servicios publicos.
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e Corporaciones, fundaciones o sociedades civiles cuando estén integradas o se
conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos y entidades
sefaladas anteriormente o, en general por instituciones del Estado, o aquellas
que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que
procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones, siempre
que su patrimonio esté integrado en el cincuenta por ciento 0 mas con
participacion estatal y, en general, toda contratacion en que se utilice, en cada
caso, recursos publicos en mas del cincuenta por ciento del costo del respectivo

contrato.

e Compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o
constitucion que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente
de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus
instituciones, siempre que su capital o patrimonio esté integrado en el cincuenta
por ciento 0 mas con participacion estatal y, en general, toda contratacion en
gue se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta por ciento

del costo del respectivo contrato.

En este contexto, de conformidad con el Articulo 9 de la LOSNCP, debo mencionar los

objetivos que persigue el sistema que son:

e Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica.

e Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la produccién

nacional.
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Promover la participacién de artesanos, micro, pequefias y medianas empresas

con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley.

Agilizar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas

necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna.

Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana que

se desarrollen a nivel nacional.

Mantener una vinculacion efectiva y permanente de la contratacion publica con
los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los

organismos seccionales.

Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una herramienta

de eficiencia en la gestion econémica de los recursos del Estado.

3.1.2.- El Instituto Nacional de Contratacién Publica

Segun lo establecen el Articulo 10 de la LOSNCP y 5 de su Reglamento, el Instituto

Nacional de Contratacion Publica es un organismo de derecho publico adscrito al

Ministerio de Industrias y Competitividad, con personalidad juridica propia y autonomia

administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria. Tiene como su maximo

personero y representante legal al Director Ejecutivo, quien es designado por el

Presidente de la Republica. Su sede es en la ciudad de Quito, con jurisdiccion nacional

y con el deber de establecer oficinas desconcentradas a nivel nacional.

Se le confiere la rectoria del sistema, con el ejercicio las siguientes atribuciones:

Procurar el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada por el Directorio.
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Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la formulacién de

los planes de contrataciones de las entidades sujetas a la LOSNCP.

Administrar el Registro Unico de Proveedores (RUP).

Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador,
COMPRASPUBLICAS, asi como establecer las politicas y condiciones de uso de

la informacién y herramientas electrénicas del Sistema.

Administrar los procedimientos para la certificacién de produccion nacional en los
procesos precontractuales y de autorizacion de importaciones de bienes y
servicios por parte del Estado.

Establecer y administrar catdlogos de bienes y servicios normalizados.

Conocer y resolver, de manera desconcentrada, los reclamos de los oferentes,
relacionados con su oferta, respecto del tramite precontractual o de la

adjudicacion.

Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales,

aplicables a las diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica.

Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con la
LOSNCP.

Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los procedimientos de

contratacion publica.

Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electronico de
contratacion publica y subastas electronicas, asi como impulsar la interconexién

de plataformas tecnoldgicas de instituciones y servicios relacionados.
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e Capacitar y asesorar en materia de implementacion de instrumentos vy
herramientas, asi como en los procedimientos relacionados con contratacion

publica.

e Elaborar pardmetros que permitan medir los resultados e impactos del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y en particular los procesos previstos en la
LOSNCP.

e Facilitar los mecanismos a través de los cuales se podra realizar veeduria
ciudadana a los procesos de contratacion publica y monitorear su efectivo

cumplimiento.

e Publicar en COMPRASPUBLICAS el informe anual sobre resultados de la

gestion de contratacién con recursos publicos.

e Las demas establecidas en la LOSNCP, su Reglamento y demas normas

aplicables.

3.1.3.- Control del Sistema

El Articulo 14 de la LOSNCP establece que el control del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica seréa intensivo, interrelacionado y completamente articulado entre
los diferentes entes con competencia para ello; y, que dicho control incluird la fase

precontractual, la de ejecucién del contrato y la de evaluacion del mismo.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica tiene a su cargo el control del
funcionamiento del sistema, para lo cual emitira informes peridédicos de los resultados
de la gestidén de la contratacidon publica, y vigilard que las entidades contratantes y los
proveedores y contratistas, en lo que les corresponda, cumplan con las obligaciones

establecidas en la LOSNCP, en especial:
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e El uso obligatorio de las herramientas del Sistema, para rendir cuentas, informar,

promocionar, publicitar y realizar todo el ciclo transaccional de las contrataciones.

e El uso obligatorio de los modelos precontractuales y contractuales oficializados

por la Instituto Nacional de Contratacion Publica.

e El cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del INCOP y los planes

y presupuestos institucionales.

e La contratacidbn con proveedores inscritos en el RUP, salvo las excepciones

puntualizadas en la misma LOSNCP.

e Que los proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad

alguna en el momento de la contratacion.

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

actualizada.

Para ejercer el control del Sistema, el INCOP podra solicitar informacién a entidades
publicas o privadas que crea conveniente, las que deberdn proporcionarla en forma

obligatoria y gratuita.

De la misma forma, el Articulo 15 de la LOSNCP sefiala que los organismos de control
del Estado, dentro del marco de sus atribuciones, podran realizar los controles
posteriores a los procedimientos de contratacion efectuados por las entidades
contratantes y que el INCOP debera informar a la Contraloria General del Estado y a la
Procuraduria General del Estado cada vez que llegue a su conocimiento sobre el

cometimiento de infracciones a lo dispuesto en la LOSNCP.

Esto dltimo es una innovacion que trajo la LOSNCP, pues hasta antes de su entrada en
vigencia los 6rganos de control ejercian sus labores de manera previa a la celebracion

de los contratos, mediante la emisién de informes obligatorios, actividad que en muchas

-35-



ocasiones conspiraba contra la agilidad que debe tener la actividad contractual del
Estado.

3.2.- El Sistema Informatico Compras Publicas: el portal

El Articulo 21 de la LOSNCP sefiala que el sistema oficial de contratacion publica del
Ecuador COMPRASPUBLICAS, sera de uso obligatorio para las entidades sometidas a

dicha Ley y sera administrado por el Instituto Nacional de Contratacion Publica.

Se establece que todo procedimiento electrénico se lo realizard a través de
COMPRASPUBLICAS, de acuerdo a las disposiciones de la LOSNCP, su Reglamento y
las regulaciones del Instituto Nacional de Contratacion Publica, y que toda la
informacion relevante de los procedimientos de contratacion se publicara,
obligatoriamente, asi mismo, a través de COMPRASPUBLICAS.

3.3.- Los Registros

La LOSNCP y su Reglamento prevén la existencia de varios registros como
herramientas que abonan a la eficiencia del Sistema. De igual forma, el INCOP ha
expedido las normas y procedimientos a seguirse en cuantos a estos registros, en
Resolucién niumero 046-2010, publicada en el Registro Oficial 322 del 17 de noviembre
de 2010.

3.3.1.- El Registro Unico de Proveedores (RUP)

El Articulo 16 de la LOSNCP sefiala que el Registro Unico de Proveedores (RUP) es un
sistema publico de informacién y habilitacion de las personas naturales y juridicas,
nacionales y extranjeras, con capacidad para contratar, y cuya administracion
corresponde al INCOP. Sefiala la misma norma que el RUP sera dinamico, que incluird
las categorizaciones dispuestas por el INCOP y se mantendra actualizado automatica y
permanentemente por medios de interoperacion con las bases de datos de las
instituciones publicas y privadas que cuenten con la informacion requerida, quienes

deberan proporcionarla de manera obligatoria y gratuita y en tiempo real.
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La inscripcion en el RUP es obligatoria para poder participar (previo a intervenir) en los
proceso de contratacién administrativa que preve la LOSNCP, salvo procesos de menor
cuantia en cuyo caso cabe inscripcion posterior, antes de la firma del contrato

correspondiente.

La informacion del RUP de cada proveedor sera publica y las entidades contratantes no
podran exigir documentacion adicional a los contratistas, quienes al registrarse en el
RUP se entiende que ya remitieron toda su informacién general al INCOP, quien lo
publica en el portal COMPRASPUBLICAS.

Existen varias causales para que se suspenda el registro en el RUP, las cuales constan
en el Articulo 19 de la LOSNCP.

3.3.2.- Registro de Contratos

El Articulo 97 de la LOSNCP sefala que el INCOP llevara un registro publico
electrénico de los contratos tramitados al amparo de dicha Ley, con las debidas

previsiones técnicas y legales para su acceso en cualquier momento.

En este registro las entidades contratantes ingresaran toda la informacién requerida por
el INCOP, para que conste subida en el portal, a efectos de que con las plataformas

tecnologicas pertinentes se asegure la recuperacion integra de la informacion.

3.3.3.- Registro de Incumplimientos

Por su parte, el Articulo 98 de la LOSNCP prevé la existencia de un registro de
incumplimientos, en el cual constard la ndmina de todos aquellos contratistas o
proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones contractuales o se hubieren
negado a suscribir contratos adjudicados, que deberan remitir las entidades

contratantes al INCOP, acompafiando los documentos probatorios correspondientes.
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La inscripcion de un proveedor en este registro trae como consecuencia la suspension
en el RUP por cinco y tres afios, respectivamente, siendo responsabilidad del INCOP la

actualizacion del registro.

El registro de incumplimientos constara publicado en el portal y constituye informacion

publica de acceso gratuito.

3.3.4.- Registro de Entidades Contratantes

El nimero 12, del Articulo 6 de la LOSNCP establece que son entidades contratantes
los organismos, las entidades o en general las personas juridicas previstas en el

Articulo 1 de la misma Ley.

El Articulo 9 del Reglamento a la LOSNCP determina que las entidades contratantes se
registraran en el portal para acceder al uso de las herramientas del Sistema y que para

tal propdsito ingresaran al mismo la informacion requerida por el INCOP.

El INCOP entregaré a la respectiva entidad una contrasefia de acceso al Sistema, por
cuyo correcto uso seran solidariamente responsables la maxima autoridad y las

personas autorizadas por ésta.

Si una entidad contratante, a su vez, es proveedor de obras, bienes o servicios, debera
registrarse en el RUP, cumpliendo todos los requisitos previstos para las personas

juridicas contratistas.

3.4.- El Plan Anual de Contrataciones

Como quedé dicho, las entidades contratantes deberan elaborar todos los afios su Plan
Anual de Contrataciones (PAC), con la finalidad de cumplir con sus obijetivos y los del
Plan Nacional de Desarrollo, asi como satisfacer sus necesidades institucionales. El
PAC debera contener el presupuesto correspondiente, de conformidad a la planificacion
plurianual de la institucién, asociados al Plan Nacional de Desarrollo y a los

presupuestos del Estado.
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El PAC debe publicarse en la pagina web de la entidad contratante dentro de los
primeros quince dias del mes de enero de cada afio e interoperara con el portal
COMPRASPUBLICAS, todo esto, de conformidad con el Articulo 22 de la LOSNCP.

El Articulo 25 del Reglamento a la LOSNCP establece que hasta el 15 de enero de
cada afno, la maxima autoridad de cada entidad contratante o su delegado, aprobara y
publicara el PAC, el mismo que contendra las obras, bienes o servicios incluidos los de
consultoria que se contrataran durante ese afio, en funcién de sus respectivas metas

institucionales.

El PAC puede ser reformado por la maxima autoridad o su delegado, mediante
resoluciéon debidamente motivada, la misma que junto con el plan reformado seran
publicados en el portal. Salvo las contrataciones de infima cuantia o aquellas que
respondan a situaciones de emergencia, todas las demas deberan estar incluidas en el

PAC inicial o reformulado.

Los procesos de contrataciones deberan ejecutarse de conformidad y en la oportunidad
determinada en el PAC elaborado por cada entidad contratante, previa consulta de la
disponibilidad presupuestaria, a menos que circunstancias no previstas al momento de

la elaboracién de dicho PAC hagan necesario su modificacion.

Los formatos del PAC seran elaborados por el INCOP y publicados en el portal.

CAPITULO IV
PROCEDIMIENTOS Y CONTRATOS VIGENTES EN EL ECUADOR DE
ACUERDO AL OBJETO

Analizando la LOSNCP, creo que la manera mas didactica de clasificar a los
procedimientos de contratacion que trae dicha norma es en base al objeto, aun cuando

en muchos casos se repitan los mismos tipos de contratacion.
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Previo a referirme a dicha clasificacion, debo decir que en todos los casos y

procedimientos de contratacion publica, y en lo que les fuere pertinente, se aplican las

normas comunes establecidas en la Seccion Primera, del Capitulo I, del Titulo Il de la

LOSNCP, que sintetizo a continuacion:

Se debe contar con el PAC, el cual se publica obligatoriamente en el portal,

como vimos de forma precedente.

Se debe contar con los estudios y disefios completos, definitivos y actualizados,

antes de iniciar un procedimiento precontractual.

Los estudios y disefios incluiran obligatoriamente como condicion previa a su
aprobacion e inicio del proceso contractual, el andlisis de desagregacion
tecnologica o de compra de inclusién, segun corresponda, los que determinaran
la proporcion minima de participacidon nacional o local de acuerdo a la

metodologia y parametros determinados por el INCOP.

Previamente a la convocatoria, las entidades deberan certificar la disponibilidad
presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos suficientes para

cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion.

Los pliegos deben contener criterios de valoracion que incentiven y promuevan la
participacion local y nacional, mediante un margen de preferencia para los
proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos la consultoria, de origen local
y nacional, de acuerdo a los parametros determinados por el Ministerio de

Industrias y Productividad.

Se podran presentar ofertas individualmente, en asociacién, o0 con compromiso

de asociacion o consorcio.

Son obligatorios los modelos y formatos de documentos pre contractuales, y la

documentacion minima requerida para la realizacion de un procedimiento
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precontractual y contractual, que seran elaborados y oficializados por el INCOP,
para lo cual podra contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado
y de la Contraloria General del Estado.

Los procedimientos se tramitan, por regla general y de preferencia, por medio de

herramientas informéaticas, en este caso, el portal.

Con la finalidad de conseguir mejores condiciones de contratacion y aprovechar
economias de escala, dos o mas entidades podran firmar convenios
interinstitucionales con el fin de realizar en forma conjunta un procedimiento de
seleccion Unico, para la adquisicion de bienes, ejecucién de obras de interés

comun o prestacién de servicios incluidos los de consultoria.

Las ofertas se entenderan vigentes durante el tiempo que para el efecto prevean
los pliegos precontractuales. De no preverse el plazo de vigencia se entendera
qgue la oferta esta vigente hasta la fecha de celebracion del contrato, pudiendo

prorrogarse el plazo previsto por disposicién de la entidad contratante.

Los Pliegos contendran toda la informacion requerida para participar en un
proceso de provision de obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria y

son publicos y gratuitos, a través del portal.

Exclusivamente el oferente adjudicado, una vez recibida la notificacion de
adjudicacion, pagara a la entidad el valor previsto en forma previa en los pliegos,
y con el cual se cubra exclusivamente los costos de levantamiento de textos,

reproduccion y edicion de los pliegos, de ser el caso.

Los interesados podran realizar preguntas y solicitar aclaraciones sobre los
pliegos a la entidad convocante. Las preguntas, las aclaraciones, las respuestas
y las modificaciones a los pliegos, en caso de existir, se publicaran en el portal.
Los pliegos estableceran el plazo y los procedimientos para formular las

preguntas y aclaraciones y para obtener las respuestas correspondientes.
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La maxima autoridad de la entidad contratante, de acuerdo al procedimiento a
seguir, en base al tipo de contratacion, adjudicara el contrato al oferente cuya
propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido en los nimeros 17,
18 y 19 del articulo 6 de la LOSNCP y a los pardmetros objetivos de evaluacion

previstos en cada procedimiento.

La maxima autoridad de la entidad contratante, siempre antes de resolver la
adjudicacién, declarara desierto el procedimiento de manera total o parcial, en
los siguientes casos: 1) por no haberse presentado oferta alguna; 2) por haber
sido inhabilitadas las ofertas presentadas por incumplimiento de las condiciones
0 requerimientos establecidos en los pliegos; 3) por no celebrarse el contrato por
causas imputables al adjudicatario, siempre que no sea posible adjudicar el
contrato a otro oferente; y, 4) por considerarse inconvenientes para los intereses
nacionales o institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La
declaratoria de inconveniencia debera estar sustentada en razones econémicas,

técnicas o juridicas, con la debida exigencia constitucional de motivacion.

Declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad podra disponer su

archivo o su reapertura.

En cualquier momento entre la convocatoria y veinticuatro horas antes de la
fecha de presentacién de las ofertas, la maxima autoridad de la entidad
contratante podra declarar cancelado el procedimiento, sin que dé lugar a ningun
tipo de reparacion o indemnizacion, mediante acto administrativo motivado, en
los siguientes casos: 1) de no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el
expediente; 2) cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que
cambie el objeto de la contratacion, en cuyo caso se debera convocar a un
nuevo procedimiento; y, 3) por violacion sustancial de un procedimiento

precontractual.
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e Si el adjudicatario o los adjudicatarios no celebraren el contrato por causas que
les sean imputables, la maxima autoridad de la entidad, declarara fallido al

oferente o a los oferentes y notificara el particular al INCOP.

e Las Entidades Contratantes deberan formar y mantener un expediente por cada
contratacion en el que constaran los documentos referentes a los hechos y
aspectos mas relevantes de sus etapas de preparacion, seleccién, contratacion,

ejecucion, asi como en la fase pos contractual.

4.1.- Bienes y servicios normalizados: convenios marco

De conformidad con el nimero 2, del Articulo 6 de la LOSNCP, los bienes y servicios
normalizados corresponden a un objeto de contratacidn cuyas caracteristicas o

especificaciones técnicas se hallan homologados y catalogadas.

El Articulo 42 del Reglamento a la LOSNCP sefiala que los bienes y servicios
normalizados son aquellos cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido
estandarizadas u homologadas por la entidad contratante y dichas caracteristicas o

especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de condiciones.

La Ley y su Reglamento utilizan de forma indistinta las palabras "homologados",
"estandarizados”, "normalizados", "categorizados" o "catalogados", para referirse a
aquellos bienes o servicios cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido
estandarizadas por la entidad contratante; y, en el caso de los bienes o servicios
incluidos en el catalogo electrénico, para referirse a aquellos bienes o servicios, sobre
los cuales el INCOP celebr6 los correspondientes convenios marco, a través de los
cuales dicho instituto selecciona los proveedores cuyos bienes y servicios seran
ofertados en el catalogo electronico a fin de ser adquiridos o contratados de manera
directa por las entidades contratantes en la forma, plazo y demas condiciones
establecidas en dicho convenio marco. El Articulo 43 de la LOSNCP determina que el
INCOP efectuara peridodicamente procesos de seleccion de proveedores con quienes se
celebrara convenios marco en virtud de los cuales se ofertaran en el catalogo
electrénico bienes y servicios normalizados. El INCOP, mediante Resolucién numero
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049-2011, publicada en el Registro Oficial 472, del 17 de junio de 2011, ha expedido las
disposiciones para los procesos de seleccion de proveedores para la celebracion de

convenios marco.

Los bienes y servicios normalizados se adquieren, en su orden: por procedimientos de
catalogo electronico y de subasta inversa, como regla general; y, solo en el caso de que
no se puedan aplicar dichos procedimientos o que éstos hayan sido declarados
desiertos, se optaran por los demas procedimientos de contratacion previstos en la
LOSNCP y su Reglamento.

4.1.1.- Compras por catéalogo electrdnico

El catalogo electronico es uno de los procedimientos dinamicos que establece la
LOSNCP vy es la tendencia hacia la cual, a mi parecer, el espiritu de la norma
pretenderia direccionar todas las contrataciones. El niumero 3, del Articulo 6 de la
predicha Ley establece que es el registro de bienes y servicios normalizados publicados
en el portal para su contratacion directa como resultante de la aplicacién de convenios
marco que, como lo referi, se celebran entre proveedores y el INCOP para que sus
bienes y servicios sean ofertados en el catalogo electrénico para que sean contratados

de manera directa.

No hay montos maximos ni montos minimos para contratar bajo este procedimiento.
4.1.2.- Subasta inversa

Para Dromi, Y"“remate es sinénimo de subasta” y “Consiste en la compra y venta de
bienes en publico, sin limitacion de concurrencia y al mejor postor. La adjudicacion se

hace en el mismo acto, en publico’.

La subasta inversa es el otro procedimiento dinamico de contratacion que preve la

LOSNCP y que, ante la imposibilidad de contratar a través del catalogo electronico, se

17 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Décima Edicién, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2004, p.496.
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aplica. El Articulo 47 de la mencionada Ley sefiala que para la adquisicion de bienes y
servicios normalizados que no consten en el catadlogo electronico, las entidades
contratantes deberéan realizar subastas inversas en las cuales los proveedores de
bienes y servicios equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o

por medios electrénicos a través del portal.

Los resultados de los procesos de adjudicacién por subasta inversa seran publicados,

igualmente, en el portal para que se realicen las auditorias correspondientes.

El Articulo 44 del Reglamento a la LOSNCP sefiala que la subasta inversa se aplica,
como lo mencioné, ante la imposibilidad de contratar por el catalogo electronico,
siempre que se trate de bienes o servicios normalizados cuya cuantia supere el monto
equivalente al 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado. Si los bienes y servicios
normalizados que se requieren contratar no exceden la cuantia referida se podra
contratar de forma directa con un proveedor que no debe necesariamente hallarse
inscrito en el RUP, lo cual, estimo, vulnera el Articulo 18 de la LOSNCP, puesto que
dicha norma Unicamente excepciona de inscripcion en el RUP a los proveedores con
los que se efectlen contrataciones de menor cuantia y, de todos modos, estableciendo
la obligatoriedad de inscribirse en el RUP previa firma del respectivo contrato.

Los Articulos 46, 47 y 48 del Reglamento a la LOSNCP regulan el procedimiento a

seguirse en las contrataciones por subasta inversa, el mismo que resumo asi:

Se publica la convocatoria en el portal.

e Se presentan las ofertas técnicas.

e Se califican las ofertas técnicas por parte de la maxima autoridad o la Comisién

Técnica, de ser el caso, de lo cual se deja constancia en acta.

e Se presentan las ofertas econdmicas iniciales a través del portal, las cuales

deberan ser inferiores al presupuesto referencial.
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e En el diay hora sefialados en la convocatoria se realiza la puja hacia la baja por

medio del portal.

e La duracion de la puja constara en los pliegos pero no podra ser menor a 15
minutos ni mayor a 60 minutos, contados a partir de la hora fijjada en la
convocatoria y teniendo en consideracién la complejidad del objeto contractual y
el presupuesto referencial.

e Se publica un informe con los resultados de la puja (Informe de Resultados) en el

portal.

e Se adjudica el contrato a la oferta mas baja, a consecuencia de la puja

efectuada.

Se puede presentar la circunstancia de que la entidad negocie con un Unico contratista
el precio ofertado, cuando: 1) existe s6lo una oferta técnica calificada; o, 2) luego de la
calificacion técnica un solo proveedor presenta la oferta econdémica inicial. El proveedor,
en cualquier caso, para poder ser adjudicado debera bajar su oferta, como minimo, en

un 5% del presupuesto referencial.

Cabe mencionar que el INCOP, mediante Resolucion numero 020-09, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 615, del 18 de junio de 2009, ha expedido

disposiciones que regulan el proceso de contratacion por subasta inversa.

4.1.3.- Menor Cuantia

De conformidad con el Articulo 51 de la LOSNCP, el procedimiento de contratacion de
menor cuantia aplica, para el caso de bienes y servicios normalizados, cuando sea

imposible aplicar los procedimientos dinAmicos (catalogo electronico y subasta inversa)

0, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen sido
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declarados desiertos, siempre que el presupuesto referencial sea inferior al 0,000002

del presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

En este caso se podra contratar directamente. Ademas, en los casos de contrataciones
por menor cuantia, el Articulo 52 de la LOSNCP sefiala que se privilegiara la
contratacibn con micros y pequefias empresas, con artesanos o profesionales,
preferentemente domiciliados en el canton en el que se ejecutard el contrato, quienes
deberan acreditar sus respectivas condiciones de conformidad a la normativa que los
regulen, y que solamente en caso de que no existiera oferta de proveedores que
acrediten las condiciones indicadas se podrd contratar con proveedores de otros
cantones o regiones del pais.

Mediante Resoluciéon numero 039-2012, publicada en Suplemento del Registro Oficial
169, del 12 de abril de 2012, el INCOP ha expedido disposiciones para los procesos de

menor cuantia.

4.1.4.- Cotizacion

La cotizacion, segun los dispone el Articulo 50 de la LOSNCP, se aplica, para el caso
de bienes y servicios normalizados cuando fuese imposible aplicar los procedimientos
dindmicos (catalogo electrénico y subasta inversa) o, en el caso que una vez aplicados
dichos procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos, siempre que el
presupuesto referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del presupuesto inicial del

Estado del correspondiente ejercicio econémico.

Se cursan invitaciones a presentar ofertas a por lo menos cinco proveedores
registrados en el RUP escogidos por sorteo publico. Sin perjuicio de los cinco posibles
oferentes favorecidos en el sorteo, podran participar en el procedimiento toda persona

natural o juridica registrada en el RUP, que tenga interés en la contratacion.

De no existir dicho numero minimo (5), se podra invitar a presentar ofertas al nUmero de

proveedores que consten registrados en el RUP, situacién que debera ser justificada
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por la entidad contratante y comunicada al INCOP, para la correspondiente verificacion,

de ser el caso.

De conformidad con el Reglamento (Articulos 56 y 57) a la LOSNCP, la invitacion a
ofertar se la hace de forma aleatoria a través del portal, de entre los proveedores que
cumplan los parametros de contratacion preferente e inclusion (tipo de proveedor y
localidad), debiéndose determinar en los pliegos un sistema de calificacion en virtud del
cual los proveedores que fueron favorecidos en el sorteo tengan obtengan una
puntuacion adicional por el hecho de haber salido favorecidos, teniendo presente que
cabe que presenten sus ofertas también aquellos que sin haber salido sorteados tengan

interés en participar.

El término para la presentacion de la ofertas los fija la entidad contratante, atendiendo
el monto y la complejidad de la contratacion, no pudiendo ser este tiempo menor a siete

ni mayor a veinte dias.

En lo que fuere pertinente le aplicardn a este procedimiento las normas relativas a la

licitacion.

Mediante Resolucién numero 039-2012, publicada en Suplemento del Registro Oficial
169, del 12 de abril de 2012, el INCOP ha expedido disposiciones para los procesos de

cotizacion.

4.1.5.- Licitacion

Para Dromi, la licitacion publica es *®“el procedimiento administrativo de preparacién de
la voluntad contractual, por el que un ente publico, en ejercicio de la funcion
administrativa invita a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas en el
pliego de condiciones, formulen propuestas de entre la cuales seleccionara la mas

conveniente.”. Es el procedimiento regla, en materia de contratacion administrativa.

18 DROMI, Roberto, La Licitacién Publica, Segunda Edicién, Editorial ASTREA, Buenos Aires,
1977, p.92.
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De acuerdo con el Articulo 48 de la LOSNCP, la licitacion, para el caso de bienes y
servicios normalizados, aplica cuando sea imposible aplicar los procedimientos
dinamicos (catélogo electrénico y subasta inversa) o, en el caso que una vez aplicados
dichos procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos, siempre que el
presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,000015 por el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econdmico.

La fase preparatoria de todo procedimiento licitatorio comprende la conformacion de la
Comision Técnica requerida para la tramitacion de la licitacién asi como la elaboracion

de los pliegos.

La fase precontractual comprende la publicacién de la convocatoria, el procedimiento
de aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos y analisis de las ofertas,
informes de evaluacion hasta la adjudicacion y notificacion de los resultados de dicho

procedimiento.

El Reglamento (Articulos 49 a 55) a la LOSNCP regula el procedimiento, el mismo que

lo resumo a continuacion:

e Se publica la convocatoria en el portal con la informacién que determine el
INCOP.

e Se presentan las ofertas técnica y econdmica hasta el dia y hora sefialados en la
convocatoria, asi mismo, a través del portal. Excepcionalmente, considerando el
nivel de complejidad y magnitud de la informacion a presentarse, y previo
conocimiento del INCOP, las ofertas podran ser entregadas fisicamente en el
lugar, dia y hora sefialados en la convocatoria por la entidad contratante.

e Las ofertas deben cumplir todos los requerimientos exigidos en los pliegos y se

adjuntara todos y cada uno de los documentos solicitados.
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e EIl término entre la convocatoria y cierre de recepciéon de ofertas los fijara la
entidad contratante atendiendo al monto y complejidad de la contratacion, pero

en ningun caso el término sera menor a diez dias ni mayor a treinta dias.

e Se lleva a cabo el acto de apertura de sobres a través del portal; o, en el lugar
sefalado en la convocatoria, si las ofertas han sido entregadas de manera fisica

en los casos permitidos.

e Abiertas las ofertas, se publicara en el portal, al menos, la siguiente informacion:
identificacion del oferente, descripcién basica del bien o servicio ofertado; v,

precio unitario de ser el caso y valor total de la oferta.

e La Comision Técnica revisara que las ofertas cumplan los requisitos minimos
establecidos en los pliegos y rechazara aquellas que no den cumplimiento a los

mismos, aplicando los parametros de calificacion previstos en los pliegos.

e La evaluacién de la oferta comprende tanto la referida a la propuesta técnica
como a la propuesta econOmica, y sera evaluada como la mejor aquella que
obtenga el mejor costo de conformidad con el nimero 18, del Articulo 6 de la
LOSNCP.

e La evaluacion sera realizada por la Comisién Técnica luego del cierre de la
apertura de ofertas en un término no mayor a diez dias. Si la complejidad de la
contratacion lo exige, la entidad contratante podra establecer en los pliegos un

término adicional de cinco dias.

Adjudicacion.

Mediante Resolucion numero 022-2009, publicada en el Registro Oficial 619, del 24 de

junio de 2009, el INCOP ha expedido disposiciones para los procesos de licitacion.
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4.2.- Bienes y servicios no normalizados

Los bienes y servicios no normalizados son aquellos cuyas caracteristicas o
especificaciones técnicas no se hallan homologados y catalogadas, y en virtud de lo

cual sélo pueden ser contratados bajo tres procedimientos especificos.

4.2.1.- Menor cuantia

De conformidad con el Articulo 51 de la LOSNCP, el procedimiento de contratacion de
menor cuantia aplica, para el caso de bienes y servicios no normalizados, en los

siguientes casos:

e Para las contrataciones de bienes y servicios, exceptuando los de consultoria,
cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del presupuesto inicial del

Estado del correspondiente ejercicio econémico.

e Cuando sea imposible aplicar los procedimientos dinamicos (catalogo electrénico
y subasta inversa) o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos,
éstos hubiesen sido declarados desiertos, siempre que el presupuesto
referencial sea inferior al 0,000002 del presupuesto Inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico.

En lo demas, se aplican las mismas regulaciones que para el caso de los bienes y

servicios normalizados.

4.2.2.- Cotizacion

La cotizacion, segun los dispone el Articulo 50 de la LOSNCP, se aplica, para el caso

de bienes y servicios no normalizados cuando:

e Cuando sea imposible aplicar los procedimientos dinamicos (catalogo electrénico
y subasta inversa) o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos,
éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto
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referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del presupuesto inicial del Estado

del correspondiente ejercicio econdémico.

e Cuando el presupuesto referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdémico.

Por lo demas, se aplican las mismas regulaciones que para el caso de bienes y

servicios normalizados que ya revisamos con anterioridad.

4.2.3.- Licitacion

De acuerdo con el Articulo 48 de la LOSNCP, la licitacion, para el caso de bienes y

servicios no normalizados, aplica cuando:

e Sea imposible aplicar los procedimientos dinamicos (catalogo electrénico y
subasta inversa) o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos,
éstos hubiesen sido declarados desiertos, siempre que el presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015
por el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econémico.
e El presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del presupuesto inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico.

En lo demas, se aplican las mismas normas sobre la licitacion mencionadas para los

casos de bienes y servicios normalizados.

4.3.- Ejecucion de obras

El objeto contractual de ejecucion de obras es una de los mas importantes, toda vez

gue en base al mismo se ejecutan los grandes proyectos de infraestructura fisica que
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requiere el pais para su desarrollo, tales como carreteras, puentes, edificios, colegios,

escuelas, hospitales, hidroeléctricas, etcétera.

19%F] contrato de obras es, sin duda, la figura contractual mas definida en el émbito
administrativo. Es aquél que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacion o demolicion de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la

Administracion (...) a cambio de un precio.”.

En la LONSCP se establecen cuatro procedimientos contractuales que se pueden llevar

a cabo para la ejecucion de obras, que los comento a continuacion.

4.3.1.- Menor cuantia

Para el caso de la ejecucion de obras, se aplica este procedimiento cuando el
presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del presupuesto inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico.

En este procedimiento, al tenor del Articulo 51 de la LOSNCP, se adjudicara el contrato
a un proveedor registrado en el RUP escogido por sorteo publico de entre los

interesados previamente en participar en la contratacion.

Asi mismo, de acuerdo al Articulo 52 de la misma norma, para las contrataciones de
obra que se seleccionan por procedimientos de cotizacion y menor cuantia se
privilegiara la contratacion con profesionales, micro y pequefias empresas que estén
calificadas para ejercer esta actividad, y preferentemente domiciliados en el canton en

el que se ejecutara el contrato.

19 GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, Octava Edicién, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 712.
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Solamente en caso de que no existieran ofertas de proveedores que acrediten las
condiciones predichas, se podra contratar con proveedores de otros cantones o
regiones del pais.

4.3.2.- Cotizacion

La cotizacion para el caso de ejecucion de obras, se utiliza cuando el presupuesto
referencial oscile entre 0,000007 y 0,00003 del presupuesto Inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econdmico, segun lo indica el Articulo 50 de la LOSNCP.

Se utiliza el mismo procedimiento previsto en los Articulos 56 y 57 del Reglamento a la
LOSNCP que hemos referido para los casos de bienes y servicios normalizados y no
normalizados, siendo, asi mismo aplicables, en lo que fuere pertinente, la normas

relativas a la licitacion.

4.3.3.- Licitacion

En materia de ejecucion de obras, por los presupuestos que se manejan en las mismas,
la licitacion es el procedimiento mas comun. A mas de la definicién que nos trae Dromi,
que transcribi anteriormente, me parece adecuado mencionar el concepto de
Marienhoff que creo es bastante completo y nos dice que la licitacién *°“consiste en un
procedimiento de seleccion del cocontratante de la Administracion Pablica que, sobre la
base de una “previa” justificacion de idoneidad moral, técnica y financiera, tiende a
establecer qué persona o entidad es la que ofrece el “precio” —o condiciones- mas
conveniente para el Estado”. Es destacable que el autor introduce entre los
condicionamientos del contratista la justificacion de “idoneidad moral” del mismo,
concepto que aun cuando puede considerarse abstracto y subjetivo al momento de
seleccionar a un cocontratante, creo que debe estar presente en todo procedimiento
precontractual asi sea de manera tacita e implicita para ser tomado en cuenta por la

administracion publica para seleccionar al contratista, considerando que de conformidad

20 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IIIA, Cuarta Edicion,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 181.
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con el Articulo 83 de la Constitucion de la Republica, son deberes y responsabilidades
de todos los ciudadanos “Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el
patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de corrupcion”, asi como “Ejercer la

profesion u oficio con sujecion a la ética’.

Pues bien, con este preambulo sobre la licitacién, que he creido conveniente hacer en
este punto, considerando que para el caso de ejecucion de obras este es el

procedimiento “madre”, veamos lo que dice la LOSNCP.

El Articulo 48 de dicha Ley sefiala que para la ejecucion de obras se utilizara el
mecanismo de la licitacion, cuando el presupuesto referencial sobrepase el valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,00003 por el monto del presupuesto inicial del

Estado del correspondiente ejercicio econémico.

En cuanto al procedimiento, se aplican las mismas reglas que he referido para el caso
de bienes y servicios normalizados y no normalizados, que se determinan entre los
Articulos 49 y 55 del Reglamento a la LOSNCP.

Generalmente, por la complejidad, magnitud y montos de las licitaciones de obras, se
cumple la excepcidén prevista en el segundo inciso del Articulo 50 del Reglamento,

relativa a la presentacion de ofertas en forma fisica.

4.3.4.- Contratacién integral por precio fijo

El Articulo 57 de la LOSNCP contempla la posibilidad de realizar este tipo de
contratacion especial, para la ejecucion de obras, para lo cual debe existir previamente
una resolucion razonada (motivada) de la maxima autoridad de la entidad contratante,

debiendo cumplirse conjuntamente los siguientes requisitos:
e Que del andlisis previo a la resolucién de la maxima autoridad, se determine que
resulta mas ventajosa esta modalidad con respecto a la contratacion por precios

unitarios.
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e Que tratdndose de la ejecucion de proyectos de infraestructura, se haga
evidente el beneficio de consolidar en un solo contratista todos los servicios de

provision de equipo, construccion y puesta en operacion.

e Que el presupuesto referencial de la contratacion sobrepase el valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,1% por el monto del presupuesto inicial del Estado

del correspondiente ejercicio econdémico.

e Que la Entidad Contratante cuente con los estudios completos, definitivos y
actualizados.

El Articulo invocado prohibe en esta clase de contrataciones la celebracion de contratos
complementarios, la inclusion de féormulas de reajustes de precios o cualquier otro

mecanismo de variacion de precios.

Asi mismo, se prohibe que el plazo de ejecucion esté sujeto a modificaciones, salvo

exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso fortuito.

Los contratistas de esta modalidad contractual asumen todos los riesgos y
responsabilidades por el cumplimiento del objeto del contrato en las condiciones

acordadas.

De conformidad con el Articulo 54 de la LOSNCP, la selecciéon del contratista para la
celebracion de este tipo de contratos, se realizara por el procedimiento de licitacion, sin

gue se puedan aplicar procedimientos especiales o de excepcion.

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

del proyecto contratado.
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Los pliegos deberan contener criterios de valoracion para incentivar el empleo de

materiales, insumos, equipo y mano de obra de origen local o nacional.

Segun los dispone el Articulo 55 de la LOSNCP, en esta clase de contrataciones todos
los componentes del proyecto deben contratarse bajo la modalidad de contrato integral

por precio fijo.

En cuanto a la terminacion de mutuo acuerdo, en esta clase de contratos procedera
exclusivamente por causas de fuerza mayor o caso fortuito aducidas por el contratista y
aceptadas por la entidad contratante o, en su defecto, sefialadas por esta ultima, no
siendo aceptables como causales de terminacion por mutuo acuerdo circunstancias

imprevistas, técnicas o econémicas.

En cuanto a la terminacion unilateral y anticipada, la entidad contratante la podra
declarar en caso de incumplimiento del contratista o cuando ante circunstancias de
fuerza mayor o caso fortuito sefialadas por la entidad, el contratista no aceptare la

terminacién de mutuo acuerdo.

Las fiscalizaciones las efectia la entidad contratante directamente o a través de

terceros.

Este tipo de contrataciones se efectia para proyectos de infraestructura de gran
envergadura, cuyo monto es singularmente considerable y, en razén de ello, se justifica
tanto para la entidad contratante cuanto para el contratista participar en un modelo
contractual a precio fijo o, como se lo conoce comunmente, “llave en mano”, es decir,
bajo ventura y riesgo del contratista y en base al precio ofertado y contratado, se
entrega el proyecto en funcionamiento y en marcha, sin que quepan contratos

complementarios, reajustes de precios ni situaciones similares.
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4 .4 .- Consultoria

La consultoria es otro de los objetos contractuales que se requieren de manera habitual
en la contratacion administrativa, pues de ella, en muchos casos, nacen los estudios

que luego permiten la ejecucion de obras publicas.

L4 os servicios de consultoria estan enmarcados en una doble esfera de accién: como
de actividad preventiva y como de correccién y control; en la primera, tiene como objeto
identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos en sus distintos niveles, desde la
prefactibilidad, hasta el disefio y operacion de los mismos; y en relacion con la segunda,
estd encaminada a supervisar, fiscalizar, analizar, estudiar y comprender el trabajo y
procesos de una organizacién, para poder dictaminar sus fallas y aciertos sobre temas
como la planeacidn, organizacion, direccion y control, a partir de los cuales, se disefia e
implanta un plan de mejora para asegurar la competitividad, sustentabilidad y
autogestion de las organizaciones. Dentro de su rol normal, tiene como funcién brindar
servicios se asesoria, asistencia técnica, estudios econdmicos, financieros,

organizacionales, de administracion, auditoria e investigacion.”.

Como podemos ver, en la consultoria predomina el intelecto por sobre la fuerza fisica o
material, se trata pues de levantar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos,
de caracter técnico, econdémico, organizacional, social, asi como de la direccion,
supervision y control de la ejecucién y mantenimiento de obras e instalaciones, toma de
datos, investigacibn asesoramiento, entre otras actividades en las que prima la labor

intelectual del consultor.

En nuestro régimen de contratacion administrativo previsto en la LOSNCP, se puede
contratar consultorias mediante tres procedimientos que a continuaciéon pasaremos a
referir, no sin antes mencionar que la participacion de la consultoria extranjera, sea ésta
de personas naturales o juridicas, se encuentra limitada a los campos, actividades o

areas en cuyos componentes parciales o totales no existe capacidad técnica o

21 JHAYYA SEGOVIA, Alberto, Diccionario de Derecho Administrativo, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2008 p. 54.
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experiencia de la consultoria nacional, certificado asi por el INCOP, segun lo disponen
los Articulos 26 y 37 de la LOSNCP. Para efectuar esta certificacion, el INCOP debera
solicitar mediante aviso publico la presentacibn de expresiones de interés de
proveedores de bienes y servicios nacionales. Si en un plazo de treinta dias de
solicitada dicha expresion de interés no existen interesados nacionales, o los que
manifiesten su interés no cumplen con la capacidad técnica o experiencia solicitada,
entonces autorizara a la entidad el concurso de prestadores de servicios de consultoria

extranjeros.

La autorizacion para contratar consultoria extranjera no impide que una vez iniciado el

proceso contractual una persona natural o juridica nacional participe del mismo.

De conformidad con el mencionado Articulo 37 de la LOSNCP, la consultoria sera
ejercida por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que, para celebrar

contratos con las entidades sujetas a la dicha Ley, deberan inscribirse en el RUP.

Segun lo preceptia el Articulo 38 de la LOSNCP, para que los consultores individuales,
nacionales o extranjeros, puedan ejercer actividades de consultoria, deberan tener por
lo menos titulo profesional de tercer nivel conferido por una institucion de educacion
superior del Ecuador o del extranjero, y en este ultimo caso el titulo debera estar

reconocido en el pais conforme a la Ley.

Sin embargo, como un caso de excepcién, se establece que los consultores
individuales extranjeros cuyos titulos no se encuentren registrados en el Ecuador que
celebren contratos de consultoria cuyo plazo sea de hasta seis meses, deberan
presentar el titulo profesional conferido por una entidad de educacion superior del
extranjero, igual tratamiento se dara al consultor individual nacional que haya obtenido
el titulo de tercer nivel o cuarto nivel en el extranjero. Es decir, para el caso de
consultorias que no tengan una duracion superior a seis meses se admite el titulo

extranjero sin legalizacion en el Ecuador.

Con respecto a las personas juridicas, el Articulo 39 de la LOSNCP, establece que para

gque una empresa nacional pueda ejercer actividades de consultoria, debera estar
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constituida de conformidad con la Ley de Compaifiias y tener en su objeto social incluida

esta actividad.

En cuanto a las personas juridicas extranjeras, se requiere que demuestren estar
facultadas legalmente en el pais de su constitucion para ejercer y prestar servicios de

consultoria.

En todo caso, para la ejecucion de los contratos, dichas personas juridicas extranjeras
deberan estar domiciliadas en el Ecuador de conformidad con lo previsto en el Articulo

6, segundo inciso, de la Ley de Compaiiias.

Las compafias extranjeras que se hubieren registrado como consultoras en el RUP no
podran ejercer en el pais ninguna otra actividad que no sea la consultoria en los

campos de su registro.

Las universidades y escuelas politécnicas, asi como las fundaciones y corporaciones
podran ejercer la consultoria, de conformidad con las disposiciones legales o
estatutarias que normen su existencia legal, siempre que tengan relacion con temas de
investigacibn o asesorias especializadas puntuales en las que demuestren su

capacidad.

Para ejercer su actividad, las empresas consultoras contrataran y demostraran que
cuentan con consultores individuales, quienes deberan cumplir los requisitos previstos

en esta Ley.
Entre las normas comunes a los contratos de consultoria tenemos:
e La entidad contratante determinara la naturaleza de los participantes: sean
consultores individuales, firmas consultoras u organismos que estén facultados

para ofrecer consultoria. Los procesos de contratacion se haran entre

consultores de igual naturaleza.
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En todo proceso de contratacion, la determinacién de los costos de consultoria
tomara en cuenta en su composicion los costos directos e indirectos requeridos
para la ejecucion del proyecto, conforme se detalla a continuacidén: 1) costos
directos: definidos como aquellos que se generan directa y exclusivamente en
funcion de cada trabajo de consultoria y cuyos componentes basicos son, entre
otros, las remuneraciones, los beneficios o cargas sociales del equipo de trabajo,
los viajes y viaticos, los subcontratos y servicios varios, arrendamientos y
alquileres de vehiculos, equipos e instalaciones, suministros y materiales
reproducciones, ediciones y publicaciones; y, 2) costos indirectos o gastos
generales: son aquellos que se reconocen a las firmas consultoras y otros
organismos gue estén autorizados para realizar consultarias, para atender sus
gastos de caracter permanente relacionados con su organizacion profesional, a
fin de posibilitar la oferta oportuna y eficiente de sus servicios profesionales y que
no pueden imputarse a un estudio o proyecto en particular. El costo indirecto
contemplara unicamente los honorarios o utilidad empresarial reconocidos a las
personas juridicas consultoras, por el esfuerzo empresarial, asi como por el
riesgo y responsabilidad que asumen en la prestacion del servicio de consultoria
que se contrata.

En los contratos de consultoria que prevean la ejecucion de servicios de apoyo
gue no puedan ser provistos de manera directa por el consultor, éstos podran ser
subcontratados en los porcentajes previstos en la negociacion, sin que haya

limite para ello.
Por presupuesto referencial del contrato se entenderd aquel que haya
determinado la entidad, institucion, dependencia, entidad u organismo

interesados, a la fecha de inicio del proceso.

Los servicios de consultoria seran seleccionados sobre la base de criterios de

calidad y costo.
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Las ofertas de consultoria serdn presentadas en dos sobres separados: el
primero contendra los aspectos técnicos sobre los que se evaluarda la calidad; vy,

el segundo, los aspectos econdémicos, sobre los que se calificara el costo.

Los procesos de seleccidon se efectuaran entre consultores de la misma
naturaleza: asi entre consultores individuales, entre firmas consultoras, o entre
organismos que puedan atender y estén en capacidad juridica de prestar

servicios de consultoria.

Los procedimientos de contratacion incluiran las siguientes etapas: calificacion,

seleccién, negociacion y adjudicacion.

La calificacién de la calidad de las propuestas de consultoria, se realizara sobre
la base de lo previsto en los pliegos respectivos, debiendo tenerse en cuenta los
siguientes requisitos, procedimientos y criterios: 1) capacidad técnica y
administrativa disponible; 2) antecedentes y experiencia demostrables en la
realizacion de trabajos anteriores; 3) antecedentes y experiencia demostrables
del personal que sera asignado a la ejecucion del contrato; 4) plan de trabajo,
metodologia propuesta y conocimiento probado de las condiciones generales,
locales y particulares del proyecto materia de la consultoria; 5) disponibilidad de
los recursos, instrumentos y equipos necesarios para la realizacion de la
consultoria; y, 6) cuando intervengan empresas nacionales en asocio con
empresas extranjeras, se tomaran en consideracion, adicionalmente, los
procedimientos y metodologias que ofrezca la consultoria extranjera para hacer
efectiva una adecuada transferencia de tecnologia, asi como la mayor y mejor

utilizacién de la capacidad técnica de profesionales ecuatorianos.

Una vez calificadas las ofertas técnicas, se procedera a la apertura de las ofertas
econdémicas, las cuales seran asimismo objeto de revisidn y calificacion segun el
procedimiento que se determine en el Reglamento a la LOSNCP y sin que en
ningun caso el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al veinte por

ciento, con relacién al total de la calificacion de la oferta.
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e Con el proponente que obtenga el mayor puntaje ponderado de la oferta técnica
y econfOmica, se procedera a la negociacion de los términos técnicos y

contractuales y a los ajustes econémicos que se deriven de tal negociacion.

e Si no se llegare a un acuerdo, las negociaciones se daran por terminadas y
comenzaran con el consultor calificado en el siguiente lugar, continuandose con

el mismo procedimiento que se ha sefialado.

e Corresponde a la maxima autoridad de la entidad que convoque al proceso de
seleccibn de una consultoria, aprobar los pliegos, términos de referencia,
presupuesto referencial y deméas documentos del proceso. Son atribuciones de la

Comisién Técnica, calificar, seleccionar y negociar con los consultores oferentes.

Mediante Resolucién numero 021-2009, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
618, del 23 de junio de 2009, el INCOP ha expedido disposiciones para los procesos de

contratacion de consultoria.

4.4.1.- Contratacion directa

Procede la contratacion directa de consultoria, de conformidad con el Articulo 40 de la
LOSNCP, cuanto el presupuesto referencial del contrato sea inferior o igual al valor que
resultare de multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico. La seleccion, calificacion, negociacion
y adjudicacion la realizara la maxima autoridad de la entidad contratante de acuerdo al

procedimiento previsto en el Reglamento.

El Articulo 36 del Reglamento a la LOSNCP sefiala que la maxima autoridad, en efecto,
invitard y seleccionara a un consultor habilitado en el RUP, que reuna los requisitos
previstos en los pliegos, remitiéndole los mismos, los cuales deberan incluir los
formatos de informacion béasica necesaria que permitan la confirmacién de las

calificaciones claves requeridas para cumplir con el objeto del contrato.
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Si la maxima autoridad, o su delegado lo consideran necesario abrirdn una etapa de
preguntas y aclaraciones que se podran realizar mediante comunicaciones directas con

el consultor invitado o a través del portal.

El consultor invitado entregara su oferta técnico-econémica en un término no mayor a
seis dias contados a partir de la fecha en que recibio la invitacion. La méaxima autoridad,
0 su delegado, realizaran la evaluacion, negociacion y adjudicacién, sobre la base de

los pliegos en un término no mayor a tres dias.

En el caso de que el consultor invitado no aceptare la invitacién o no llegare a un
acuerdo en la negociacion, la maxima autoridad o su delegado declarara terminado el
procedimiento; y, de estimarlo pertinente, resolvera el inicio de un nuevo proceso de
contratacion directa con un nuevo consultor, o en su defecto optar por otro

procedimiento de contratacion.

4.4.2.- Lista corta

La contratacion de una consultoria mediante lista corta, de conformidad con el mismo
Articulo 40 de la LOSNCP, es factible cuando el presupuesto referencial del contrato
supere el valor que resultare de multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico 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 en curso.

Segun el Articulo 42 de la LOSNCP, para la contratacion por lista corta, la dependencia,
entidad u organismo respectivo conformara una Comision Técnica que tome a su cargo
y responsabilidad el llevar adelante el proceso, la que debera actuar de conformidad
con los pliegos aprobados para el efecto. De ser necesario se podra conformar una o

mas subcomisiones de apoyo a la Comisién Técnica.

De conformidad con el Articulo 37 del Reglamento a la LOSNCP, se procedera a invitar

a un maximo de seis y un minimo de tres consultores registrados en el RUP que retnan
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los requisitos previstos en los pliegos, para que presenten sus ofertas técnicas y

econdmicas.

Si no se presentaren ofertas o si las presentadas hubieren sido rechazadas, la entidad
contratante podra realizar un nuevo proceso de contratacion conformando una nueva

lista corta 0 en su defecto iniciar un proceso de concurso publico.

En este tipo de contratacion se observaran, en lo que sea aplicable, las disposiciones

relativas a la contratacion por concurso publico.

El término entre la fecha de la convocatoria y la fecha de presentacion de las ofertas

sera minimo de diez dias y maximo de veinte dias.

4.4.3.- Concurso publico

En materia de consultoria, procede el concurso publico cuando el presupuesto
referencial del contrato sea igual o superior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del presupuesto inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econdmico, segun establece el Articulo 40 de la LOSNCP.

Al igual que para el caso de contratacion por lista corta, segun el Articulo 42 de la
LOSNCP, para la contratacion de consultoria por concurso publico, la dependencia,
entidad u organismo respectivo conformara una Comisién Técnica que tome a su cargo
y responsabilidad el llevar adelante el proceso, la que deberd actuar de conformidad
con los pliegos aprobados para el efecto. De ser necesario se podra conformar una o

mas subcomisiones de apoyo a la Comision Técnica.

Entre los Articulos 38 y 41 del Reglamento a la LOSNCP se regula el procedimiento a

seguirse, que lo resumo asi:

e La entidad contratante realizara la convocatoria publica a través del portal para

que los interesados, habilitados en el RUP, presenten sus ofertas.
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Si se presenta un solo proponente, la oferta seré calificada y evaluada vy, si ésta
cumple los requisitos y criterios establecidos podra ser objeto de adjudicacion, de

llegar a un acuerdo en la negociacion.

La entidad contratante podra realizar una invitacion internacional a participar en
el concurso publico, previo la autorizacion del INCOP, formulando invitaciones
mediante publicaciones de prensa internacional especializada, por una sola vez

en cada medio escrito.

Las ofertas técnica y econdmica deberan ser entregadas simultaneamente, en
dos sobres separados, hasta el dia y hora sefialados en la convocatoria, que no
sera menor a quince dias habiles ni superior a treinta dias habiles contados

desde la publicacion, a través del portal.

Vencido el término para la presentacion de ofertas, el sistema cerrard de manera

automética la recepcion de las mismas.

Para la presentacion de ofertas el portal habilitara dos opciones: una para la
oferta técnica y otra para la oferta econdmica. El portal permitira que la apertura
y procesamiento de ambas ofertas se ejecuten en dias distintos, con una
diferencia entre ambos actos de hasta diez dias término: en el primer sobre, la

oferta técnica y en el segundo sobre la oferta econémica.

El INCOP establecera el contenido del primer y segundo sobre, asi como los
parametros a ser observados para la evaluacion; considerando para este ultimo

efecto el mejor costo, segun lo determina la LOSNCP.

Con los resultados finales de la evaluacion, la Comision Técnica negociara con el
oferente calificado en primer lugar los aspectos técnicos, contractuales y los
ajustes de la oferta técnica y econdmica en comparaciéon con lo requerido en los

pliegos.
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De llegarse a un acuerdo, se procedera a la suscripcion del acta de negociacion
en la que constaran los términos convenidos, la misma que debera ser publicada

en el portal.

Si en un término maximo de hasta cinco dias no se llegare a un acuerdo en la
negociacion esta se dara por terminada y se iniciara una nueva negociacion con
el oferente calificado en el siguiente lugar y asi sucesivamente hasta llegar a un
acuerdo final de negociacion o, en su defecto declarar desierto el procedimiento,

segun corresponda.

Suscrita el acta de negociacion, la maxima autoridad o su delegado, procederan
a la adjudicacion al oferente con el cual se haya llegado a un acuerdo final de

negociacion en los aspectos técnicos, econdémicos y contractuales.

Existe también la posibilidad de que la entidad contratante requiera efectuar primero un

proceso de precalificacidén para la consultoria, en cuyo caso, al tenor del Articulo 41 del

Reglamento a la LOSNCP, se deben seguir los siguientes pasos:

El proceso de precalificacion tendr4 por objeto solicitar la presentacion de
informacion y antecedentes relacionados con la experiencia de los consultores o
asociaciones constituidas o por constituirse, relacionada con los trabajos de

consultoria requeridos por la entidad contratante.

La convocatoria debera prever exclusivamente los procedimientos para evaluar y
calificar las experiencias en la prestacién de servicios de consultoria en general y

en servicios similares a los del objeto del concurso.

Si como resultado de la convocatoria publica a precalificacion, no hubiere
interesados, 0 se presentare solamente un consultor interesado, la Comision
Técnica ampliara por una sola vez y hasta por la mitad del inicialmente previsto,

el término para la entrega de la informacion solicitada.
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Si cumplido el nuevo término persistiere la ausencia de interesados, o se
presentare la informacion de un solo interesado, la comision declarara desierto el

proceso de precalificacion.

En los casos en que los consultores que entregaron la informacién para la
precalificacion son dos o mas, la comision, el dia y hora sefialados para el cierre
del proceso, levantara la respectiva acta y segun el orden de presentacion abrira
los sobres que contengan la informacion solicitada, y dentro del término de tres
dias iniciara su evaluacion y ponderacién en forma ininterrumpida hasta concluir
el proceso de precalificacion estableciendo la némina de consultores a los cuales
se invitar4 a presentar sus propuestas técnicas y econdémicas para la fase de
calificacién. Esta ndmina serd de un minimo de dos y un maximo de seis

consultores.

Si como resultado de la evaluacién resultare un solo consultor precalificado, se
declarara desierto el proceso e igual procedimiento se observara si ningun

consultor es precalificado.

Los aspectos evaluados y ponderados en la precalificacion asi como los
resultados y puntajes de la misma, no seran considerados para la fase de
calificacion de propuestas técnicas. En consecuencia, todos los consultores
precalificados estaran en iguales condiciones de participacion para la fase de

calificacion.
Dentro del término de tres dias de concluida la precalificacién, el Presidente de la

Comisién Técnica, mediante comunicacién escrita, dard a conocer a todos los

consultores participantes los resultados de la precalificacion.
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CAPITULO V
CONTRATACION ESPECIAL

5.1.- Emergencias

De conformidad con el namero 31, del Articulo 6 de la LONSCP, son situaciones de
emergencia “aquellas generadas por acontecimientos graves tales como accidentes,
terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion interna, inminente agresion
externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza
mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional. Una situacion de

emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva.”.

El fundamento constitucional lo tenemos en el Articulo 164 de la Constitucion de la
Republica que se refiere al estado de excepcidén, que podra ser decretado por el
Presidente de la Republica en todo el territorio nacional o en parte de él, “en caso de
agresion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad

publica o desastre natural.”.

De su lado, el doctor Alberto Jhayya Segovia define a la emergencia como
22“plteraciones graves, hechos o actos potencialmente o realmente nocivos que en
forma inminente provoquen dafos, catastrofes naturales o conmociones internas, sea
en la totalidad del territorio nacional o un sector, que afecte a una o mas entidades del
sector publico o al Estado entero o que amenacen contra la seguridad nacional interna
ylo externa del pais; agresion externa o guerra internacional que puedan afectar las

actividades de la sociedad entera o alguna de ellas.”.

Bajo estos antecedentes, tenemos que el Articulo 57 de la LOSNCP establece que para
atender las situaciones de emergencia definidas en el numero 31 del Articulo 6 de dicha

Ley, previamente a iniciarse el procedimiento, el Ministro de Estado o en general la

22 JHAYYA SEGOVIA, Alberto, Diccionario de Derecho Administrativo, Corporaciéon de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2008 p. 95.
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maxima autoridad de la entidad deberd emitir resolucion motivada que declare la
emergencia, para justificar la contrataciéon y que dicha resolucion se publicard en el

portal.

Hecho lo anterior, la entidad podra contratar de manera directa, y bajo responsabilidad
de la méxima autoridad, las obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria, que
se requieran de manera estricta para superar la situacion de emergencia, quedando
facultada incluso para contratar con empresas extranjeras sin requerir los requisitos
previos de domiciliacion ni de presentacion de garantias, los cuales se cumplirdn una

vez suscrito el respectivo contrato.

En todos los casos, una vez superada la situacion de emergencia, la maxima autoridad
de la entidad contratante publicard en el portal un informe que detalle las contrataciones
realizadas y el presupuesto empleado, con indicacion de los resultados obtenidos.

Como podemos ver, se trata de un régimen excepcional con fundamento Unico y
exclusivo en situaciones de emergencia o crisis y con el Unico fin de superar las
mismas. Tratase pues de una situacion de hecho grave, imprevista, concreta y actual
que debe estar acreditada y fundada en informes que permitan verificar su
acaecimiento, de lo contrario, se estaria conspirando contra la transparencia que se

pretende con el sistema de contratacion publico.

Es deleznable la practica de argumentar situaciones de emergencia para eludir
procedimientos de contratacion administrativa y fomentar actos de corrupcién; he ahi la
importancia de que los o6rganos de control pongan especial atencion a las
contrataciones que se lleven a cabo bajo la pedicha emergencia, para que puedan

verificar si realmente ésta se ha producido.
Mediante Resolucion namero 045-2010, publicada en el Registro Oficial 254, del 10 de

agosto de 2010, el INCOP ha expedido disposiciones para las contrataciones en

situaciones de emergencia.
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5.2.- Adquisicion de bienes inmuebles

El Articulo 58 de la LOSNCP prevé el procedimiento para la adquisicion de bienes
inmuebles de parte de la administracion publica, del cual me permitiré hacer una

sintesis:

e Cuando la maxima autoridad de la institucion haya resuelto adquirir un
determinado bien inmueble, necesario para la satisfaccion de las necesidades
publicas, procedera a la declaratoria de utilidad publica o de interés social de

acuerdo con la Ley. Se da inicio a un proceso expropiatorio.

e Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se buscara
un acuerdo directo entre las partes (entidad y duefio), por el lapso maximo de

noventa dias. Se discute el precio a pagarse, no el hecho de la expropiacion.

e Para este acuerdo, el precio se fijara, tanto para bienes ubicados en el sector
urbano como en el sector rural, en funcion del avalto realizado por la Direccion
de Avallos y Catastros de la Municipalidad en que se encuentren dichos bienes,

que considerara los precios comerciales actualizados de la zona.

e El precio que se convenga no podré exceder del diez por ciento sobre dicho

avaluo.

e Se podra impugnar el precio mas no el acto administrativo de declaratoria de
utilidad publica o interés social, en via administrativa, en razéon de que dicha

declaratoria es una potestad publica.
e El acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio, se formalizaran en la

respectiva escritura publica, que se inscribird en el Registro de la Propiedad

respectivo.
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En el supuesto de que no sea posible un acuerdo directo se procedera al juicio
de expropiacion conforme al tramite previsto en el Codigo de Procedimiento Civil,
sin perjuicio de recibir a cuenta del precio final que se disponga pagar el valor
que preliminarmente ha propuesto la institucion publica respectiva. Cabe decir
que el Juez en su resolucidn no esta obligado a sujetarse al avallo establecido

por la Direccidon de Avaluos y Catastros de la Municipalidad.

Para la transferencia de inmuebles adquiridos por declaratoria de utilidad publica,
los duefios deberan tener cancelados todos los impuestos correspondientes a
dicha propiedad, excepto el pago de la plusvalia y los que correspondan a la
transferencia de dominio, que no se generaran en este tipo de adquisiciones. Si

los tributos se mantuvieran impagos, del precio de venta, se los deducira.

La adquisicion de bienes inmuebles en el extranjero por parte del Estado o
entidades del sector publico ecuatoriano se sometera al Reglamento Especial

gue se dicte.

En el caso de las Municipalidades el procedimiento expropiatorio se regulara por
las disposiciones del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Administracion
y Descentralizacion (COOTAD).

Para la transferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del sector
publico, siempre y cuando llegaren a un acuerdo sobre aquella, no se requerira
de declaratoria de utilidad publica o interés social ni, en el caso de donacion, de
insinuacion judicial. Se la podra realizar por compraventa, permuta, donacion,
compensacion de cuentas, traslado de partidas presupuestarias o de activos. En
caso de que no haya acuerdo la entidad publica que expropia procedera
conforme a la LOSNCP.

Para la transferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del sector

publico que lleguen a un acuerdo para el efecto, se requerira resolucion motivada
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de las maximas autoridades de cada entidad y seaplicara lo referente al régimen

de traspaso de activos.

e Las personas juridicas de derecho privado sujetas a la LOSNCP como entes
contratantes, podran negociar directamente la adquisicion de inmuebles dentro
de los parametros establecidos en dicha Ley. Si se requiriera una expropiacion,
deberan solicitarla a la autoridad publica del ramo correspondiente al que

pertenezcan.

e En las municipalidades que no se cuente con la Direccion de Avallos y
Catastros, o a peticién de esa entidad, el avalto lo podra efectuar la Direccién
Nacional de Avallos y Catastros, para el efecto se podra suscribir un convenio
de cooperacion interinstitucional. Asimismo, la Direccién Nacional de Avallos y
Catastros realizara el avaltuo si es que habiendo sido requerido el Municipio no
efectuare y entregare el avallo en el plazo de treinta dias de presentada la
peticion.

Como hemos visto, en materia de adquisicion de bienes inmuebles por parte de la
administracion, estamos frente a expropiaciones que por su naturaleza juridica no son

mas que ventas forzadas por el poder e imperium del Estado.

La actividad expropiatoria se justifica porque **“no se altera el status general de la
propiedad, simplemente se impone un sacrificio de una situacion dominica especifica
ante intereses publicos superiores. Pero, a la vez, tal sacrificio se reduce al minimo, al
no acarrear la pérdida del contenido econémico de la situacion sacrificada, contenido

que es simplemente sustituido por un equivalente dinerario”.

La Constitucion de la Republica, en su Articulo 323 determina que “Con el objeto de
ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar
colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o interés social y

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II, Octava Edicién, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 221.
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nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de
confiscaciéon.”. En el Articulo 17 de la Declaracion de Derechos del Hombre

encontramos una similar disposicion.

5.3.- Arrendamiento de bienes inmuebles

El Articulo 59 de la LOSNCP sefiala que las regulaciones atinentes al arrendamiento de
inmuebles en los que intervenga la administraciéon publica, tanto como arrendador o
arrendatario se plasman en el Reglamento, el cual, en efecto (Articulos 64, 65 y 66)

prevé varias disposiciones cuyo contenido desgloso a continuacion:

e Cuando la entidad contratante requiere arrendar un inmueble, publicara en el
portal los pliegos en los que constaran las condiciones minimas del inmueble

requerido, con la referencia al sector y lugar de ubicacion del mismo.

e Para el caso que la entidad quiera dar en arrendamiento un inmueble de su
propiedad, debera, igualmente, publicar en el portal los pliegos en los que se
estableceran las condiciones en las que se dard el arrendamiento, con la
indicacién de la ubicacion y caracteristicas del bien, previéndose la posibilidad de
que el interesado realice un reconocimiento previo del bien ofrecido en

arrendamiento.

e Para la suscripcién del contrato de arrendamiento, el adjudicatario no requiere

estar inscrito y habilitado en el RUP.

e Se aplican de forma supletoria las normas de la Ley de Inquilinato y del Codigo
Civil.

e Corresponde al INCOP determinar el procedimiento y los requisitos que se
deberan cumplir en estas contrataciones, para lo cual he expedido Resoluciones,

entre ellas, 013-09, publicada en el Registro Oficial 557, del 26 de marzo de
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2009, la 026-2009, publicada en el Registro Oficial 620, del 25 de junio de 2009 y
la 041-2010, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 169, del 12 de abril
de 2010.

5.4.- Contratos regidos por normas especiales

No todos los contratos administrativos en el Ecuador se rigen por la vigente LOSNCP la
cual, como dije anteriormente, contiene el marco juridico general hacia el que se deben
enfocar las contrataciones. Sin embargo, hay varios tipos de contratos que tienen
regimenes especiales y no en todos sus casos aplican la LOSNCP, entre los cuales

tenemos:

e Contratos de concesion: dependiendo de la materia a la que se refieran, se rigen

por la Ley de Modernizacién, Ley del Régimen del Sector Eléctrico, etcétera.

e Contratos petroleros: regidos por la Ley de Hidrocarburos.

e Contratos de Fideicomiso: se rigen por el Codigo Organico de Finanzas Publica,
Ley de Mercado de Valores, Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Ley

de Régimen Monetario, entre otras normas relacionadas.

e Contratos de Seguros: se rigen por Ley General de Seguros, su Reglamento y
normativa dictada por la Superintendencia de Bancos y Seguros. En relacién a
esto, el INCOP ha expedido la Resolucion numero 006-2008, publicada en el
Registro Oficial 445, del 14 de octubre de 2008.

e Contratos laborales del sector publico: se rigen por la Ley Organica del Servicio
Publico y su Reglamento, salvo los obreros de las entidades del Estado que se

rigen por el Cadigo del Trabajo.
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CAPITULO VI
ASPECTOS COLATERALES EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

6.1.- La subcontratacién

El Articulo 79 de la LOSNCP sefala que el contratista podra subcontratar la ejecucion
parcial del contrato con personas naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su

riesgo y responsabilidad.

Tratdndose de subcontratacion de consultoria, ésta so6lo podra realizarse para las
actividades que expresamente se establezcan en los pliegos y que conste en la oferta

adjudicada.

Las subcontrataciones no se las podra realizar con personas inhabilitadas para
contratar de acuerdo con esta Ley, ni podran superar el treinta por ciento del monto del
contrato reajustado.

Por la subcontratacion, el contratista no pierde su responsabilidad respecto a la
obligacion de cumplimiento del contrato para con la entidad contratante, la que no
asume responsabilidad principal ni solidaria o subsidiaria con el subcontratado y con su

personal.

Acorde a lo sefialado en el Articulo 120 del Reglamento a la LOSNCP, la entidad
contratante debera aprobar, por escrito, la subcontratacion y en el caso de contratistas
extranjeros, éstos se comprometeran a brindar capacitacion y transferencia de
tecnologia a los subcontratistas nacionales que de preferencia seran pequefias y micro

empresas.

Vale decir que la subcontratacién es la excepcion frente a la regla, pues los contratos

administrativos, por su naturaleza, no son transferibles a terceros, son intuito personae,
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de esto Marienhoff nos ensefia que: **“La subcontratacion, para ser tenida como licita,
debe ser autorizada por la Adminitracion Publica, sea en el o en los documentos que
constituyan el texto del contrato o posteriormente por acto especial. Es frecuente que se
autorice la sub-contratacién, pues suele ser indispensable para que el cocontratante
cumpla su obligacién, ya que resulta dificil que una misma persona disponga de todos
los elementos requeridos para el cumplimiento integro o total del contrato. Pero debe
distinguirse “sub-contrato” de “cesion” del contrato”, la cual esta expresamente
prohibida por el Articulo 78 de la LOSNCP.

6.2.- Régimen de garantias

En términos generales, decimos que una garantia constituye una obligacion accesoria
gue garantiza el cabal cumplimiento de una obligacion principal y, en consecuencia,
aquella sigue la suerte de ésta. De por si todas las personas capaces tenemos una
garantia general de prenda, en virtud de la cual respondemos de nuestras obligaciones
con nuestros bienes, acorde la teoria general que al respecto nos ensefia el Derecho
Civil.

En materia de contratacién administrativa, la finalidad ultima de las garantias siempre
sera que se cumplan oportuna y cabalmente las obligaciones derivadas del contrato,
por parte del contratista, teniendo su fundamento en la posicion de superioridad de la
administracion dentro del contrato, que se plasma en las clausulas exorbitantes, una de

ellas, evidentemente la que impone la obligacion de que se rindan garantias.

Pero la justificacion de este régimen que es comun dentro de la contratacion
administrativa, no es el simple poderio de la administracion dentro de la ecuacion
contractual, sino mas bien la delicada prudencia con la que se debe tratar a los dineros
publicos con los que se ejecutan y financian las contrataciones administrativas, lo que

torna en indispensable que la entidad contratante, en razén del interés general, se

24 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IIIA, Cuarta Edicion,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 319.
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asegure de que las prestaciones que se satisfacen con recursos del Pueblo sean

cumplidas de manera satisfactoria por el contratista.

Entonces, vemos que las garantias buscan cobijar los riesgos que eventualmente se

produzcan por la inobservancia de las obligaciones a las que se encuentra sujeto el

contratista, por lo cual, segun la clase y tipo de contrato, se busca tener cubierto el

buen uso de anticipos, la calidad de los materiales, el cumplimiento hegeménico del

contrato, el respaldo técnico, el cobro de multas, las obligaciones con terceros, etcétera.

El Articulo 73 de la LOSNCP prevé las formas de garantias que podran rendirse para

los contratos administrativos, las mismas que resumo:

Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco

o institucién financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos.

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

cobro inmediato, emitida por una compafia de seguros establecida en el pais.

Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la garantia no
exceda del sesenta por ciento del valor del inmueble hipotecado, segun el

correspondiente avallo catastral.

Depdésitos de bonos del Estado, de las Municipalidades y de otras instituciones
del Estado, certificaciones de la Tesoreria General de la Nacion, cédulas
hipotecarias, bonos de prenda, notas de crédito otorgadas por el Servicio de
Rentas Internas, o valores fiduciarios que hayan sido calificados por el Directorio
del Banco Central del Ecuador. Su valor se computara de acuerdo con su
cotizacion en las bolsas de valores del pais, al momento de constituir la garantia.

Los intereses que produzcan perteneceran al proveedor.

Certificados de depdsito a plazo, emitidos por una institucion financiera

establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la entidad
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contratante y cuyo plazo de vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del

contrato.

De conformidad con el Articulo 117 del Reglamento a la LOSNCP, las formas de
garantias sefialadas podran constituirse por combinacion de ellas; la eleccion de la
forma de garantia queda a opcién de la entidad contratante, conforme se lo determine
en los pliegos; todas las garantias aseguraran el total cumplimiento de las obligaciones
pertinentes, debiendo constituirse en forma independiente para cada contratacion; y, en
todo proceso de contratacion, las garantias se emitiran en dolares de los Estados

Unidos de América, moneda de curso legal en nuestro pais.

El Articulo 73 de la LOSNCP también dispone que no se exigirdn garantias para los
contratos referidos en el numero 8 del Articulo 2 de la misma, esto es, aquellos
contratos en los que intervengan entidades del Estado entre si; con empresas con
participacion publica en mas de un cincuenta por ciento; y, contratos celebrados con
empresas en las que Estados de la comunidad internacional participen en un cincuenta

por ciento 0 mas.

Para hacer efectivas las garantias, la entidad contratante tendra preferencia sobre
cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo en que se

funde su pretension.

Las cartas bancarias y pélizas de seguro no admitiran clausula alguna que establezca
tramite administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por escrito
de la entidad beneficiaria de la garantia y cualquier clausula en contrario, se entendera

COMO NOo escrita.

Ahora bien, la LOSNCP prevé tres tipos u objetos de cobertura que se deberan

garantizar con una de las formas de garantias antes sefialadas, estos son:

Garantia de fiel cumplimiento del contrato: el Articulo 74 de la LOSNCP sefiala que

para seguridad del cumplimiento del contrato y para responder por las obligaciones que
se contrajeren a favor de terceros, relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes o
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al momento de la firma del contrato, rendira garantias por un monto equivalente al cinco

(5%) por ciento del valor de aquel.

En los contratos de obra, asi como en los contratos integrales por precio fijo, esta
garantia se constituira para garantizar el cumplimiento del contrato y las obligaciones
contraidas a favor de terceros y para asegurar la debida ejecucion de la obra y la buena
calidad de los materiales, asegurando con ello las reparaciones o cambios de aquellas
partes de la obra en la que se descubran defectos de construccion, mala calidad o

incumplimiento de las especificaciones, imputables al proveedor.

En los contratos de obra o en la contratacion de servicios no normalizados, si la oferta
econdémica corregida fuese inferior al presupuesto referencial en un porcentaje igual o
superior al diez por ciento de éste, la garantia de fiel cumplimiento debera
incrementarse en un monto equivalente al veinte por ciento de la diferencia entre el
presupuesto referencial y la cuantia del contrato. En estos casos, tales diferencias sélo
podran ser caucionadas mediante la entrega de: garantia bancaria, péliza de seguro o
certificados de depdsito a plazo, establecidas en en los numeros 1, 2 y 5 del Articulo 73
de la LOSNCP.

No se exigird garantia de fiel cumplimiento en los contratos de compraventa de bienes
inmuebles y de adquisicion de bienes muebles que se entreguen al momento de

efectuarse el pago.
Tampoco se exigira esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar
el coeficiente 0.000003 por el presupuesto inicial del Estado del correspondiente

ejercicio econdémico.

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

fueren impuestas al contratista.

El Articulo 77 de la LOSNCP sefala que la garantia de fiel cumplimiento del contrato se

devolvera, en los contratos de ejecucién de obras, al momento de la entrega recepcion
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definitiva, real o presunta; y, en los demas contratos, las garantias se devolveran a la

firma del acta recepcion Unica o a lo estipulado en el contrato.

Finalmente, a este respecto, de conformidad con el Articulo 119 del Reglamento a la
LOSNCP, si en un contrato no se contemplé inicialmente la entrega de la garantia de
fiel cumplimiento, porque su cuantia era menor a multiplicar el coeficiente 0.000003 por
el presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico, pero luego su
valor se incrementare por la celebracion de contratos complementarios, ordenes de
trabajo o similares, se debera, previo a la celebracién del contrato complementario o de
la orden de trabajo, obtener la garantia de fiel cumplimiento del contrato, considerando

el monto total del contrato desde su celebracion.

Garantia por_el anticipo: el Articulo 75 de la LOSNCP determina que cuando por la

forma de pago establecida en el contrato, la entidad contratante deba otorgar anticipos
de cualquier naturaleza, sea en dinero, giros a la vista u otra forma de pago, el
contratista para recibir el anticipo, debera rendir previamente garantias por igual valor
del anticipo, que se reduciran en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se

reciban provisionalmente las obras, bienes o servicios.

Las cartas de crédito no se consideraran anticipo si su pago esta condicionado a la

entrega-recepcion de los bienes u obras materia del contrato.

El monto del anticipo lo regulara la Entidad Contratante en consideracién de la

naturaleza de la contratacion.

Acorde el Articulo 118 del Reglamento, la garantia de buen uso del anticipo se

devolvera cuando éste haya sido devengado en su totalidad.

Garantia técnica para ciertos bienes: el Articulo 76 de la LOSNCP dice que en los

contratos de adquisicion, provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o
de obras que contemplen aquella provision o instalacion, para asegurar la calidad y
buen funcionamiento de los mismos, se exigira, ademas, al momento de la suscripciéon

del contrato y como parte integrante del mismo, una garantia del fabricante,
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representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que se mantendra vigente de

acuerdo con las estipulaciones establecidas en el contrato.

Estas garantias son independientes y subsistiran luego de cumplida la obligacion

principal.

De no presentarse esta garantia, el contratista entregard una de las previstas en la
LOSNCP por igual valor del bien a suministrarse, de conformidad con lo establecido en

los pliegos y en el contrato.

Cualquiera de estas garantias entrara en vigencia a partir de la entrega recepcién del
bien; y, por su naturaleza, con respecto a una eventual devolucién, se observaran las

condiciones en las que se emite.

6.3.- Los anticipos

En este aspecto la vigente LOSNCP vari6 rotundamente frente a la derogada
Codificaciéon de la Ley de Contratacion Publica, toda vez que, creo yo, al dejar a libre
criterio de la entidad contratante el porcentaje de anticipo que se entregara, permite que
se lleven a cabo procesos serios en los que no intervengan especuladores que buscan
financiarse con ingentes entregas de anticipos para desviarlos para otros fines no
previstos en el contrato, como ocurria en el pasado. Alun asi, podria seguir ocurriendo lo
dicho, sin embargo, la entidad deberd manejarse con prudencia para no incurrir en
practicas que permitan estas irregularidades y, asi mismo, los érganos de control deben

estar atentos a los desembolsos de anticipos que se entregan a los contratistas.
Al haber la posibilidad de entregar porcentajes bajos de anticipos, a mi modo de ver, se
garantiza la seriedad del contratista quien ejecutard los trabajos con el profesionalismo

requerido para poder acceder al cobro del precio integro.

El anticipo se termina constituyendo en un modo a través del cual la entidad le financia

parcialmente la ejecucion de los trabajos al contratista, pero cuyo uso debe ser
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justificado a plenitud, so pena de no devolver la garantia de buen uso de tal anticipo o

proceder a su ejecucion.

En la LOSNCP se prevé, como lo vimos, en el segundo inciso del Articulo 75, que sera
la entidad contratante la que regule el monto del anticipo a entregarse, en consideracion
a la envergadura del contrato; y, en el Reglamento, la Disposicion General Sexta
dispone que el anticipo entregado con ocasion de un contrato de obra celebrado al
amparo de la LOSNCP, sera devengado proporcionalmente en las planillas presentadas
hasta la terminacion del plazo contractual inicialmente estipulado y constard de un

cronograma que sera parte del contrato.

6.4.- La fuerza mayor o caso fortuito: hecho del principe, teoria de la imprevision

El Articulo 30 del Cddigo Civil ecuatoriano sefiala que se llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico,

etcétera.

Las eventualidades de fuerza mayor y caso fortuito se encuentran reconocidas en la
LOSNCP, por ejemplo, en las normas relativas a la contratacion en situaciones de
emergencia, en lo relativo a la ampliacién del plazo de contratos integrales por precio
fijo (Gltimo inciso, Articulo 53), en lo relativo a la terminacion de mutuo acuerdo de los
predichos contratos (tercer inciso, Articulo 55), en lo relativo a las terminaciones de
mutuo acuerdo en las contrataciones en general (Articulo 93), en lo que respecta a las
terminaciones unilaterales (Articulo 94), a las resoluciones contractuales (Articulo 95),
entre otras, o que nos deja ver que la contratacion administrativa, al igual que la civil,
reconoce como un atenuante para el cumplimiento oportuno de obligaciones las

situaciones de fuerza mayor o caso fortuito.
Estas situaciones de fuerza mayor y caso fortuito tiene como consecuencia que se

produzca un desbalance en la ecuacion econdémica financiera del contrato, lo que debe

ser corregido por la administracion.
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El contratista interviene en la relacion contractual con el objeto de alcanzar un beneficio

*“soportar, a su propio costo y riesgo, el &lea “normal” de toda

econdémico y, para ello,
negociacion no asi el alea “anormal”, cuyas consecuencia deben serle resarcidas o
atenuadas (...) si para la Administracion es vital la satisfaccion de los intereses

publicos, para el particular cocontratante el movil del contrato es interés financiero.”.
Este desbalance en el equilibrio contractual se puede producir por un sinnimero de
circunstancias que, en muchos de los casos, constituyen eventos de fuerza mayor y

caso fortuito que a los que la doctrina se ha referido con denominaciones especiales.

Hecho del principe: se produce cuando la ecuacion econémica financiera del contrato

se ve alterada por una causa imputable al Estado, a la administracién publica, y no
necesariamente a la misma administracion que intervino en la celebracion del contrato
administrativo de que se trate. El hecho del principe atafie al 4lea administrativa, mas

no al alea econdmica que atafie a la teoria de la imprevision que comentaré luego.

El hecho del principe se encuentra vinculado a actos de la administracién publica que
afecten al contrato, actos que deberan ser de caracter general y no particular, pues en
tal caso se estara ante una responsabilidad contractual del Estado, segun ensefia

Marienhoff.

2%“A rajz del acto lesivo emanado de cualquier érgano o reparticion estatal
perteneciente a un mismo orden juridico (es decir, al orden nacional o al orden
provincial), se trate o no de la autoridad publica que intervino en la celebracién del
contrato, el cocontratante puede requerir una reparacion integral, invocando para ello la

teoria del “hecho del soberano”.

25 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IIIA, Cuarta Edicidn,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 470.

26 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IIIA, Cuarta Edicidn,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 477.
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Los autores han denominado de varias maneras a esta teoria: “hecho del soberano”,

“fuerza del principe” y “fait du Prince” en Francia.

Se podria encasillar el hecho del principe en acciones juridicas o materiales (fisicas),
por medio de actos que impliquen una afectacién de las clausulas del contrato e incluso
podria darse de manera negativa, por ejemplo, cuando el contratista contaba con la
aplicacion de determinada norma juridica vigente a la época de celebracion del contrato

y luego, durante su ejecucion, el Estado no aplicé dicha norma.

En los casos que se encasillen dentro del hecho del principe, la reparacién al contratista
debe ser integral.

Teoria de la imprevision: segun nos ilustra Marienhoff, la teoria de la imprevisién se

diferencia del hecho del principe en que ésta atafie al 4lea administrativa del contrato,
mientras aquella al 4lea econ6mica. La teoria de la imprevision se configura cuando
situaciones extrafias al Estado y a la administracion publica afectan la ecuacién del
contrato y se crea la mencionada alea econémica. Para el autor referido, ?’“Esta teoria,
también llamada del “riesgo imprevisible”, o de “lesiéon sobreviniente”, es el medio que la
ciencia juridica proporciona para que, ante circunstancias extraordinarias o anormales e
imprevisibles —posteriores a la celebracion del contrato administrativo-, pero
temporarias o transitorias, que alteran la ecuacion econémica-financiera de tal contrato,
deteriorando dicha ecuacién en perjuicio del cocontratante, éste pueda requerir la
ayuda pecuniaria del Estado para obviar esa critica situacion y poder, asi, cumplir o

seguir cumpliendo el contrato.”.

Dentro de esta tesis, se sostiene que cuando se produzcan las afectaciones al equilibrio
contractual por hechos ajenos al Estado (fluctuaciones del mercado, alza de precios de
productos y mano de obra, desocupacion, desvalorizacién en la moneda desastres
naturales, etc), la reparacion al contratista no sera integral sino parcial, sera una

“ayuda”, pues el fundamento de la teoria de la imprevisién esta dado con la finalidad de

27 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IIIA, Cuarta Edicion,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 501.
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evitar o disminuir perjuicios, mas no asegurar beneficios, es decir, toma en cuenta el

dafio emergente y no el lucro cesante.

6.5.- Reajuste de precios

El Articulo 82 de la LOSNCP contempla la posibilidad de que en los contratos de
ejecucion de obras, adquisicion de bienes, prestacion de servicios, cuya forma de pago
corresponda al sistema de precios unitarios, y, ademas los contratos de consultoria,
tengan un sistema de reajuste de precios, que no s mas que un mecanismo que busca
la preservacion de la ecuacion econdémica del contrato que se puede ver afectada

durante su ejecucion por diversas causas, entre éstas, la inflacion.

Los reajuste de precios se ejecutan a través de formulas, mecanismos y caracteres que

se desarrollan en el Capitulo VII, del Titulo IV del Reglamento a la LOSNCP.

El Articulo 84 de la LOSNCP dice que para la aplicacion de las formulas de reajuste, los
precios e indices de precios serdn proporcionados por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INEC), mensualmente, dentro de los diez dias del mes
siguiente, de acuerdo con su propia reglamentacion y que para estos efectos el INCOP

mantendra permanente coordinacion con el INEC.

Sin perjuicio de lo dicho, si por la naturaleza del contrato, el INEC no pudiere
proporcionar los precios e indices de precios, la respectiva entidad solicitara al INEC la
calificacion de aquellos, tomandolos de publicaciones especializadas, en cuyo caso el
INEC, en el término de cinco dias contado desde la recepcién de la solicitud, calificara
la idoneidad de los precios e indices de precios de dichas publicaciones especializadas

propuestas.
En caso de que dicho instituto no lo haga en el término sefialado, se consideraran

calificados tales precios e indice de precios, para efectos de su inclusion en la formula

polinémica, bajo la responsabilidad de la entidad.
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Lo importante aqui es ver que el Estado, a través de una disposicion de orden legal,
reconoce que el equilibrio econémico contractual se puede ver afectado y, para ello,
dispone de una solucidn justa y equitativa.

6.6.- Contratos complementarios

El Articulo 85 de la LOSNCP establece que en el caso de que fuere necesario ampliar,
modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o
técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, la entidad contratante
podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacibn o concurso, contratos
complementarios que requiera la atencion de las modificaciones antedichas, siempre
gue se mantengan los precios de los rubros del contrato original, reajustados a la fecha

de celebracion del respectivo contrato complementario.

Por su parte, el Articulo 86 de la LOSNCP dispone que si para la adecuada ejecucion
de una obra o prestacion de un servicio, por motivos técnicos, fuere necesaria la
creacion de nuevos rubros, podra celebrarse contratos complementarios (hasta un
maximo del 35% del contrato principal) y que para el pago de los rubros nuevos se
estard a los precios referenciales actualizados de la entidad contratante, si los tuviere;

caso contrario, se los determinara de mutuo acuerdo entre las partes.

En el Articulo 87 de la LOSNCP se expresa que la suma total de las cuantias de los
contratos complementarios (salvo consultoria y contratos de hidrocarburos) no podra
exceder del treinta y cinco por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato
principal a la fecha en que la entidad contratante resuelva la realizacion del contrato
complementario. La actualizacion se hara aplicando la formula de reajuste de precios

que consten en los respectivos contratos principales.
En lo que respecta a los contratos de consultoria, los contratos complementarios no

podran exceder del setenta por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato

principal.
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El contratista siempre debera rendir garantias adicionales de conformidad con lo que
para el efecto dispone la LOSNCP; en los contratos complementarios se podra
contemplar el pago de anticipos en la misma proporcion prevista en el contrato original;
no procede la celebracion de contratos complementarios para los de adquisiciones de
bienes; y, en todos los casos, en forma previa a la suscripcion de los contratos

complementarios, se requerird la verificacién presupuestaria correspondiente.

No se requeriran contratos complementarios si al ejecutarse la obra de acuerdo con los
planos y especificaciones del contrato se establecieren diferencias entre las cantidades
reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato, en cuyo
caso sera factible pagar hasta el veinticinco (25%) por ciento del valor reajustado del
contrato, siempre que no se modifique el objeto contractual. A este efecto, bastara dejar
constancia del cambio en un documento suscrito por las partes, pero si se sobrepasa el
mencionado porcentaje sera necesario tramitar un contrato complementario, todo esto,
de conformidad con el Articulo 88 de la LOSNCP.

Es procedente también, acorde al Articulo 89 de la LOSNCP, que la entidad contratante
disponga, durante la ejecucion de la obra, hasta del diez por ciento del valor actualizado
0 reajustado del contrato principal, para la realizacion de rubros nuevos, mediante
ordenes de trabajo y empleando la modalidad de costo mas porcentaje, pero tales
recursos deberan estar presupuestados. Para el uso de la modalidad de costo mas
porcentaje, segun los dispone el Articulo 45 del Reglamento, se observara el siguiente

procedimiento:

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

deberan ser aprobados de manera previa por el fiscalizador.
e Se pagara al contratista el costo total de la mano de obra efectivamente

empleada, que se calculara sobre la base de los salarios que constan en el

contrato, reajustados a la fecha de ejecucion.
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Se pagara al contratista el costo comprobado de todos los materiales
suministrados por €l 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 ejecucion. De no existir salarios o costos

honorarios en el contrato, éstos se acordaran de mutuo acuerdo entre las partes.

Se afiadira a los costos antes sefialados el porcentaje que, por costos indirectos,
se hayan establecido en los precios unitarios del contrato principal. Este
porcentaje constituird toda la compensacion adicional que recibira 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.

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.

6.7.- Administracion del contrato

El Articulo 80 de la LOSNCP establece que el supervisor y el fiscalizador del contrato

son responsables de tomar todas las medidas necesarias para su adecuada ejecucion,

con estricto cumplimiento de sus clausulas, programas, cronogramas, plazos y costos

previstos, responsabilidad que se extiende al ambito administrativo, civil y penal, segun

corresponda. Se les atribuye una responsabilidad conjunta en la administracion

del contrato.
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El Articulo 121 del Reglamento a la LOSNCP sefiala que en todo contrato, la entidad
contratante designara de manera expresa un administrador del mismo quien velara por
el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del
contrato y adoptara las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados

e impondré las multas y sanciones a que hubiere lugar.

Si el contrato es de ejecucion de obras, prevé y requiere de los servicios de
fiscalizacion, el administrador del contrato velara porque ésta actie de acuerdo a las
especificaciones constantes en los pliegos o en el propio contrato.

El Articulo 70 de la LOSNCP aclara un poco mas la figura de la administracion del
contrato y sefiala que los contratos contendran estipulaciones especificas relacionadas
con las funciones y deberes de los administradores del contrato, asi como de quienes
ejerceran la supervision o fiscalizacién. Entonces, vemos que son tres figuras distintas:

fiscalizador, supervisor y administrador.

6.8.- Adjudicatarios fallidos y contratistas incumplidos

El Articulo 35 de la LOSNCP establece que si el adjudicatario o los adjudicatarios no
celebraren el contrato por causas que les sean imputables, la maxima autoridad de la
entidad, declarara fallido al oferente o a los oferentes y notificard de esta condicion al
INCOP.

El adjudicatario fallido sera inhabilitado del RUP por el plazo de tres afos, tiempo
durante el cual no podra contratar con las Entidades Contratantes previstas en esta

Ley.

Esta es una sancion a la eventual falta de seriedad de los oferentes que intervienen en

los procedimientos precontractuales.

De su lado, el Articulo 98 de la LOSNCP se refiere a los contratistas incumplidos y

sefala que seran suspendidos en el RUP por cinco afios.
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Como lo dije en otro apartado, el INCOP ha expedido un procedimiento administrativo
para el registro de adjudicatarios fallidos y contratistas incumplidos, mediante
Resolucién numero 046-2010, publicada en Registro Oficial 322, del 17 de noviembre
de 2010.

6.9.- Recepciones

El Articulo 81 de la LOSNCP sefiala que en los contratos de adquisicion de bienes y de
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, existira una sola recepcién, que
se producira de conformidad con lo establecido en el contrato y tendra los efectos de
recepcion definitiva y que producida la recepcion se devolveran las garantias otorgadas,

a excepcion de la garantia técnica.

En los contratos de ejecucion de obra, asi como en los contratos integrales por precio

fijo existirdn una recepcién provisional y una definitiva.

Sin perjuicio de lo sefialado, en las contrataciones en que se pueda receptar las obras,
bienes o servicios por etapas o de manera sucesiva, podran efectuarse recepciones

parciales.

También existe la figura de la recepcion presunta o de pleno derecho, en los casos en
los que ante la solicitud del contratista, la entidad contratante no formulare ningun
pronunciamiento ni iniciare la recepcion dentro del término de diez dias previsto en el
Articulo 122 del Reglamento, se considerara que tal recepcion se ha efectuado de pleno
derecho, para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del
contratista notificara que dicha recepcion se produjo.

En las actas de entrega recepcion debera constar la liquidacién econémica del contrato,
sobre la cual el Articulo 125 del Reglamento dice que se dejara constancia de lo
ejecutado, se determinaran los valores recibidos por el contratista, los pendientes de

pago o los que deban deducirsele o deba devolver por cualquier concepto, aplicando
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los reajustes correspondientes; podra también procederse a las compensaciones a que

hubiere lugar; la liquidacion final serd parte del acta de recepcion definitiva.

Los valores liquidados deberan pagarse dentro de los diez dias siguientes a la
liquidacion, vencido el término causaran intereses legales y los dafos y perjuicios que

justificare la parte afectada.

Por dltimo, sobre las actas de entrega-recepcion, el Articulo 124 del Reglamento
establece que las de recepcion provisional, parcial, total y definitivas seran suscritas por
el contratista y los integrantes de la Comision designada por la méxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado conformada por el administrador del contrato y un

técnico que no haya intervenido en el proceso de ejecucion del contrato.

Se sefiala también que las actas contendran los antecedentes, condiciones generales
de ejecucion, condiciones operativas, liquidacion econdmica, liquidacion de plazos,
constancia de la recepcion, cumplimiento de las obligaciones contractuales, reajustes
de precios pagados, o pendientes de pago y cualquier otra circunstancia que se estime

necesaria.

En las recepciones provisionales parciales, se hara constar como antecedente los datos
relacionados con la recepcidon precedente; y, Ultima recepcion provisional incluira la

informacioén sumaria de todas las anteriores.

CAPITULO VI
TERMINACION Y NULIDAD DE LOS CONTRATOS

7.1.- Antecedentes

De manera ortodoxa u ordinaria, los contratos administrativos deben culminar con su
total y oportuna ejecucion, alcanzandose asi el objetivo de la administracion de
satisfacer las necesidades colectivas y del contratista de obtener un rédito econémico

por su trabajo.
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Sin embargo, existen varias circunstancias que se pueden ir presentando durante la
ejecucion de un contrato, que traen como consecuencia la terminacion anormal del

mismo.

Escola sostiene que el contrato administrativo, si bien es cierto se encuentra plagado de
prerrogativas especiales a favor de la administracion, las mismas no alcanzan para que
pierda su naturaleza de constituir la ley de las partes intervinientes en el mismo, ya que
las obliga con idéntica fuerza con la que se obligan quienes concurren a celebrar un
contrato privado, eso si, destacando que la diferencia entre los contratos publicos y los
privados, radica en este aspecto, en la flexibilidad y mutabilidad de los términos del
contrato administrativo, la cual esta dada principalmente por la finalidad de esa clase de
contratos que es el interés publico. Sin embargo, la mutabilidad sefalada, dice Escola
suqueda restringida a limites reducidos, ya que lo estipulado por las partes en el
contrato administrativo debe respetarse en su esencia, de modo que no resulten

alterados el objeto y el contenido de la convencion celebrada’.

En el Ecuador la situacion no es muy distinta al criterio expuesto por Escola. Asi, el
Articulo 1561 del Codigo Civil establece que “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.”, norma que le da categoria de ley a los contratos, entre
las partes intervinientes en ellos. De manera concordante con el Articulo 1561 del
Cadigo Civil, el namero 2, del Articulo 11 de la Constitucion de la Republica pregona la
igualdad de las personas (incluyendo la igualdad ante la Ley), sin distincién alguna (ni
aun si se trata de un ente publico o privado), por lo cual, si tenemos que los contratos
son ley para las partes y todas las personas son iguales ante la ley, podemos concluir
que los contratos administrativos en el Ecuador son una ley tanto para la administracion
como para el privado que concurren a celebrarlo, sin perjuicio de las prerrogativas

especiales que tenga a su favor la administracion.

28 ESCOLA, Héctor, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Volumen I, Parte
General, p. 374.
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Lo dicho no es mas que el desarrollo del principio de Derecho Romano que se refiere al
contractus lex, el cual estatuye que las estipulaciones de un contrato son ley para las
partes y Unica y exclusivamente puede ser invalidadas por causas establecidas en el
mismo contrato o en la Ley, lo que se armoniza con el principio de legalidad que rige al

derecho publico de forma general y a la contratacion administrativa de forma particular.

En tal virtud, la regla general es que el contrato, al ser ley para las partes, no puede ser

invalidado, salvo las excepciones (causas) legales que el ordenamiento juridico preve.

7.2.- Causas de terminacion

De conformidad con el Articulo 92 de la LOSNCP, los contratos terminan:

Por cumplimiento de las obligaciones contractuales.

e Por mutuo acuerdo de las partes.

e Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la

resolucién del mismo a pedido del contratista.

e Por declaracion unilateral de la entidad contratante, en caso de incumplimiento

del contratista.

e Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica contratista que
no se origine en decision interna voluntaria de los 6rganos competentes de tal

persona juridica.

7.2.1.- Cumplimiento de obligaciones: como lo referia, esta es la forma normal y
correcta en la que deberian culminar los contratos, viendose de este modo satisfechas
las necesidades de parte y parte. Bajo este esquema, se entiende que las obligaciones
cumplidas fueron la ejecucion del objeto contractual, en el plazo y forma prevista en el

contrato, de parte del contratista; y, el pago oportuno y en la forma convenida en el
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contrato, por el lado de la entidad contratante. No habra cumplimiento de obligaciones

si una de las partes no ha ejecutado las que le corresponden.

El cumplimiento de las obligaciones, como lo vimos con anterioridad, debe quedar
plasmado en actas de entrega recepcion que reflejen la realidad de la extincion de las

obligaciones.

7.2.2.- Mutuo acuerdo

El Articulo 93 de la LOSNCP establece que la terminacion de un contrato por mutuo
acuerdo procede cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o econdmicas, 0
causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o conveniente para los
intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, pudiendo, en
consecuencia, acordar la extincion de todas o algunas de las obligaciones

contractuales, en el estado en que se encuentren.

La terminacién por mutuo acuerdo no implicar4 renuncia a derechos causados o
adquiridos en favor de la entidad contratante o del contratista; dejando eso si claro la
Ley que dicha entidad no podréa celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el

mismo contratista.

Vemos entonces que las causales para que se puedan dar por terminadas las
obligaciones contractuales por mutuo acuerdo deben ser las especificamente sefialadas
en la Ley, de las que podemos observar se refieren basicamente a eventos de fuerza

mayor o caso fortuito.

En materia civil la terminacion de un contrato por mutuo acuerdo se denomina
resciliacién, la cual tiene como caracteristica principal el ejercicio de la plena autonomia
de la voluntad de las partes, en tanto y en cuanto con dicha resciliacién no se encuentre
prohibida por la Ley ni perjudique a terceros. En la materia que nos ocupa es a la
inversa, como sefalé, en aplicacion del principio de legalidad, s6lo se podra acordar
una terminacién de mutuo acuerdo, en el caso de que la causa esté expresamente

prevista en la Ley.
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La terminacion por mutuo acuerdo siempre sera anterior a que fenezca la ejecucién del
contrato, pues en éste Ultimo caso estariamos ante la terminacion por cumplimiento de

las obligaciones.

7.2.3.- Unilateral: mora purga la mora, revocatoria de la declaratoria de

terminacién unilateral

La terminacién unilateral y anticipada de un contrato procede, de conformidad con el

Articulo 94 de la LOSNCP, en los siguientes casos:

e Por incumplimiento del contratista.

e Por quiebra o insolvencia del contratista;

e Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del

contrato.

e Por suspensién de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta

dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito.
e Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicién de la LOSNCP.
¢ En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza.

e Por circunstancias técnicas o economicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobadas, siempre que el contratista no hubiere
accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara
la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribird al contratista como
incumplido. En este caso, el contratista tiene la obligacién de devolver el monto
del anticipo no amortizado en el término de treinta dias de haberse notificado la
terminacion unilateral del contrato en la que constara la liquidacion del anticipo, y
en caso de no hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion
de la garantia de buen uso del anticipo por el monto no devengado. El no pago
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de la liquidacién en el término sefalado, dara lugar al pago de intereses desde la
fecha de notificacion, intereses que se imputara a la garantia de fiel cumplimiento

del contrato.

La terminacion unilateral y anticipada del contrato, por decision de la entidad
contratante, no es mas que el reflejo del poder y autotutela que tiene la administracion,
en virtud de las clausulas exorbitantes que le permiten “hacerse justicia por mano

propia” sin necesidad de acudir a la Funcién Judicial.

Para garantizar el debido proceso, la administracion se encuentra en la obligacion de
seguir un procedimiento previo a resolver la terminacién unilateral, el cual se encuentra
previsto en el Articulo 95 de la LOSNCP y dispone que antes de proceder a la
terminacion unilateral, la entidad contratante notificara al contratista, con la anticipacion
de diez dias término, sobre su decision de terminarlo unilateralmente y que junto con la
notificacion, se remitirdn los informes técnico y economico, referentes al cumplimiento

de las obligaciones de la entidad contratante y del contratista.

Dice la Ley que esta notificacion sefialara especificamente el incumplimiento o mora (la
mora de por si es un incumplimiento) en que ha incurrido el contratista y le advertir4 que
de no remediarlo en el término sefialado, se dard por terminado unilateralmente el

contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento (Son pocas las
veces que la administracion, ante los descargos del contratista, accede a dar
marcha atras a su decision de terminar unilateralmente el contrato) en el término
concedido, la entidad contratante podra dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucion de la maxima autoridad de la entidad contratante, que se

comunicara por escrito al contratista y se publicara en el portal.
Esta resolucion no se suspendera por la interposicion de reclamos o0 recursos

administrativos, demandas contencioso administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o

de acciones de amparo (de proteccién) de parte del contratista.
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Los contratistas no podran aducir que la entidad contratante esta en mora del
cumplimiento de sus obligaciones econémicas en el caso de que el anticipo que les
fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente amortizado. Sélo se
aducird mora en el cumplimiento de las obligaciones econdémicas de la entidad
contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al contratista, y
éste mantenga obligaciones econdmicas pendientes de pago. Esta disposicién plasma
el principio universal del Derecho Civil que nadie estda en mora de cumplir una
obligacion, mientras de su lado, la contraparte en determinada relacién juridica,
tampoco ha cumplido con su obligacion correlativa, principio que en el argot juridico es

conocido como “la mora purga la mora”, al cual me referiré en lineas posteriores.

Este principio consta en el Cddigo Civil ecuatoriano, en el Articulo 1568, que figura
dentro del Titulo Xll, “De los Efectos de las Obligaciones”, del Libro IV, “De las
Obligaciones y los Contratos”, sefialando que en los contratos bilaterales ninguna de las
partes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras la otra no lo cumple por su

parte o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.

Asimismo, este principio originario del Derecho Civil estuvo plasmado en la Codificacion
de la Ley de Contratacion Publica ecuatoriana (derogada por la LOSNCP), en el
segundo inciso del Articulo 105, y establecia, para los casos de notificacion de la
entidad contratante con la voluntad de dar por terminado el contrato unilateralmente,
que si el contratista no justificaba la mora o no remediaba el incumplimiento en el plazo
concedido por la entidad, ésta podia dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucion de la maxima autoridad, pero con la salvedad de que la entidad
contratante no podia ejercer este derecho si se encontraba en la situacion prevista en el
articulo 1595 del Codigo Civil, es decir, el actual Articulo 1568 referido en lineas

precedentes.

Ahora, como vimos, con relacién al principio en mencién, la LOSNCP, sefiala que los
contratistas no pueden aducir que la entidad contratante estd en mora del

cumplimiento de sus obligaciones econdmicas en el caso de que el anticipo que les
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fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente amortizado y que
sélo se podra alegar mora en el cumplimiento de las obligaciones econdémicas de la
entidad contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al

contratista, y éste mantenga obligaciones econdmicas pendientes de pago.

La excepcion de contrato no cumplido es una institucion del Derecho Civil de remoto
origen romano. Se encuentra presente y en pleno desarrollo, sin perjuicio de lo cual
muy pocas legislaciones la consagran en forma expresa, sino mas bien en normas
dispersas o aisladas. Su principio rector es que “el deudor puede negarse a cumplir su
obligacién, mientras su acreedor no le cumpla a él lo que le debe, o se demuestre llano

a hacerlo.”.

Esta institucion del derecho civil, le es aplicable unicamente, por obvias razones, a los
contratos bilaterales. Los civilistas han afirmado que mediante esta excepcion, que
también la han llamado de “incumplimiento o de deuda del reclamante”, el deudor
obtiene la seguridad de que a su turno se le cumplira. Por esto, han dicho, se viene a
constituir en una garantia de cumplimiento. Asi mismo, se ha dicho que deviene en una
especia de autotutela, pues el deudor puede legitimamente dejar de cumplir su
obligaciéon o, en algunos casos, negarse a la restitucibn o entrega de una cosa, Sin
ulteriores responsabilidades para él, pero, ademas, se le da la tutela de permitir oponer

la excepcidén correspondiente.

Pues bien, la excepcion de contrato no cumplido o “exceptio non adimpleti contractus”,
es la que corresponde al deudor, como se menciond, en todo contrato bilateral, para
negarse a cumplir su obligacion mientras la otra parte no cumpla o se allane a cumplir la

suya.

Se ha sostenido que su justificacién es la causa: si no se cumple una obligacion, la de
la otra parte deja de tener causa, y por ello ésta puede negarse a cumplirla. Sin

embargo, quienes objetan lo dicho, con fundamento, en mi criterio, dicen que la causa
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existio al tiempo de celebrarse el contrato, y es un requisito de validez del acto en si

mismo, mas no del cumplimiento de la obligacion.

Los civilistas concuerdan en la equidad de la institucion, pues no es justo que una de
las partes se vea obligada a cumplir con su obligacion, y a perseguir por otro juicio el
cumplimiento de la suya. En este sentido, se podria decir que la excepcion de contrato
no cumplido tiene su fundamento en un principio de caracter mas general en el
Derecho: no puede exigirse lo que no se esta dispuesto a dar. La buena fe tiene que

presidir el Derecho, y evidentemente no la tiene el acreedor en esa circunstancia.

La excepcion de contrato no cumplido se la puede hacer valer cualquiera que sea la

forma en que se esté exigiendo el cumplimiento: judicial o extrajudicial.

Judicialmente el deudor podra oponerla a una demanda de cumplimiento forzado, de

indemnizacioén de perjuicios, o de resolucion.

En cierto modo, la excepcién de contrato no cumplido se asemeja con la compensacion
porque también se niega un cumplimiento en razén de una deuda del demandante. Sin
embargo, sus diferencias son conceptuales: la compensacién es un modo de extinguir
la obligacién, economizando un doble pago, y equivale al cumplimiento, mientras que la
exceptio non adimpleti contractus tiende Unicamente a paralizar la accion contraria.
Ademas, en el caso de la excepcion de contrato no cumplido, se trata de obligaciones
emanadas de un mismo contrato, que debe ser bilateral, y normalmente de distinta
naturaleza, mientras que en la compensacion las obligaciones entre las partes han de

tener distinta causa, deben, en cambio, ser de igual naturaleza.

La excepcion de contrato no cumplido, como quedd dicho, reconoce su origen en la
exceptio doli del Derecho Romano, pero en él no tuvo desarrollo; éste corresponde a

los canonistas y glosadores.
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Los requisitos que reconoce la doctrina para oponer la excepcion de contrato no

cumplido son:

Se aplica en los contratos bilaterales: asi lo sefiala el Articulo 1568 del Cdodigo
Civil, por ello, por ejemplo, no es aceptada en la donacion u otros contratos
unilaterales. En los contratos bilaterales no es exclusiva en la compraventa, sin
perjuicio que es en la que mas ha tenido aplicacién y a la que mas le ha
dedicado la jurisprudencia y el legislador. De tal manera, procede en el
arrendamiento, en la promesa de venta y en los contratos que celebran las

instituciones del Estado, sea de obra, de servicios o0 provision de bienes.

Es necesario que la contraparte contra quien se opone la excepcion no haya

cumplido ni se allane a cumplir alguna obligacion emanada del mismo contrato.

Es necesario que la obligacion del acreedor contra quien se opone la excepcion

sea exigible.

Requisito indispensable es la buena fe del que opone la excepcion: esto es de la
esencia de la institucién. Con esta exigencia se evita que la excepcioén se
transforme en una herramienta del deudor para retardar o eludir su propio
cumplimiento. Por eso, no podrd oponerse frente a incumplimientos
insignificantes, como si un comprador pretendiera negarse a pagar el precio por
la compra de una cosa porque una llave gotea, ni tampoco si ellos no son

imputables al acreedor.

Uno de los mas grandes problemas que se han presentado con relacion a la aplicacion

de esta excepcion, esta dado por la determinacion de a quién corresponde probar que

se da o0 no la circunstancia que permite oponer la excepcion, es decir, si hay una

obligacion no cumplida por parte del acreedor demandante, si a éste, por tratarse de
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uno de los presupuestos que hacen posible su pretension, o al deudor, a quien

corresponde probar los presupuestos de su excepcion.

Predomina la tendencia a que sea el deudor a quien le corresponda probar los

presupuestos de la excepcion que opone.

Existe una variante de la excepcion de contrato no cumplido y es la exceptio non rite
adimpleti contractus, esto es, del cumplimiento no perfecto, ha pagado de manera
parcial o en forma defectuosa. En un caso de excepcion de contrato no cumplido no

existe cumplimiento, en la non rite lo hay, pero parcial o defectuoso.

La excepcion de contrato no cumplido tiene un efecto meramente paralizador; mediante
ella el deudor impide que se lo force a cumplir mientras su contraparte no lo haga a su
vez, pero no le sirve directamente para obtener el cumplimiento reciproco.
Indirectamente se forza al acreedor a cumplir a su vez, a fin de obtener su propio pago;
ahi estd la garantia, y puede significar un verdadero privilegio para el que se asila en
ella, al abstenerse de cumplir su obligacién, no tiene necesidad de concurrir a la quiebra

para cobrar lo que a su turno le deben, con el riesgo consiguiente de no conseguirlo.

La excepcion de contrato no cumplido es patrimonial, por tanto, es transmisible y
renunciable. Lo de irrenunciable es discutible respecto de si procede en el mismo
contrato, pues importa una limitacion a las defensas del demandado en el futuro

proceso.

Pues bien, habiendo analizado la institucién de la excepcién de contrato no cumplido,

pasaremos a comentar la aplicacién que tiene la _misma en la contratacion

administrativa.
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Se ha dicho que en el Derecho Privado, en los contratos bilaterales, una de las partes
no puede exigir el cumplimiento de las obligaciones que pesan sobre la otra, si ella, a
su vez, no ha cumplido las que el contrato puso a su cargo. Es asi pues, que las
obligaciones de las partes son correlativas, y, por ello, que se considero injusto que una
de las partes pretenda que la otra parte cumpla sus obligaciones si ella, a su vez, no

hubiere cumplido las que le correspondan.

De tal manera, se ha sefalado también que la “exceptio non adimpleti contractus” tiene,
pues, como razon de ser la necesidad de evitar una injusticia. Dicha nocién es
fundamental, segun los tratadistas, y jamas debiera ser olvidada, porque la idea de
“‘justicia” debe presidir toda solucién juridica, ya se trate de una relacion perteneciente
al derecho privado o al derecho publico. Aparte de ello, es menester tener en cuenta
gue en los contratos administrativos bilaterales, las obligaciones de ambas partes son
asimismo correlativas o interdependientes, pues tales contratos también son una ley

para los contratantes.

Las grandes preguntas que pretendo responder con este breve analisis son:

e /Tiene aplicacién la excepcion de contrato no cumplido en materia de

contratacion publica, stricto sensu?

e ¢Puede el contratista invocar dicha excepcién en el supuesto de que la
Administracion Publica, a pesar de no haber cumplido ella con sus obligaciones
(como no pagar en el tiempo estipulado en el contrato), pretenda que el
cocontratante cumpla sus obligaciones e incluso que las cumpla dentro de los

plazos respectivos?

Muchos tratadistas simplemente rechazan la aplicacion de la excepcion de contrato no
cumplido en materia de contratos administrativos, cualquiera que sea el incumplimiento

en el que haya incurrido la Administracion Pulblica, aceptando soélo que en tales
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supuestos al cocontratante le corresponda el derecho de pedir judicialmente la condena
al pago de dafios y perjuicios, y, otros tratadistas, refiriéendose Unicamente a los
servicios publicos, dicen que la excepcion no es aplicable porque afectaria la
continuidad de dichos servicios. Sin embargo gran parte de la doctrina juridico
administrativa es unanime al sefialar que el incumplimiento de sus obligaciones por
parte de la administracidn si autoriza, en ciertos supuestos, al contratista para invocar la

exceptio non adimpleti contractus.

Concuerdo con este ultimo criterio y dejo sentada mi opinion que basicamente se
sintetiza en que cuando el incumplimiento en que incurra el Estado fuere de tal
magnitud que de manera razonable imposibilite al contratista el cumplimiento de sus
obligaciones, el incumplimiento del contrato por parte del cocontratante debe
considerarse como un derecho de éste, pues el hecho de la administracién que impide
que el contratista cumpla su obligacion se asemejaria a la fuerza mayor, y ésta le sirve
al contratista para estar exento de cumplimiento, con lo cual la obligacion del contratista

de cumplir el contrato aunque la administracion publica no lo cumpla cesa por completo.

Aquellos que sostienen que el contratista debe cumplir con el contrato a pesar de un
grave incumplimiento del Estado, puede colocar al primero en una situacién de
gravedad tal que implicaria una virtual violaciébn a principios esenciales de derecho,
pues ello se traduciria en el sacrificio de los intereses de una persona determinada (el
contratista) bajo el sofisma de que se protege el interés publico, sofisma que en tal caso
podria, eventualmente, llevar a la ruina econémica del contratista, situacion en la que
éste podria verse colocado ante una prolongada falta de pago por parte de la
Administracion Publica, de sumas considerables en relacion al tipo de contrato y al
capital del contratista. Las clausulas exorbitantes no habilitan la mora de la
administracion. El contratista no puede, por ejemplo, en el evento de una larga
morosidad de pago por parte del Estado, ser constrefiido a cumplir igualmente el
contrato, por cuanto ello implicaria obligarlo a que actie como financiador de las obras
estatales, lo que obviamente no se convendria jamas implicita ni implicitamente en un

contrato administrativo; por tanto, obligarlo a ello, seria exigirle que cumpla con
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obligaciones que €l no asumio, lo cual careceria de todo fundamento juridico y de toda
base ética. Los deberes de un contratista responsable no implican el asumir las
consecuencias del prolongado incumplimiento de los pagos por parte de la
Administracion Publica, ya que dichas consecuencias excederian, y por mucho, los

deberes del mas de los diligentes contratistas.

La excepcion de contrato no cumplido podra, pues, alegarse por el contratista cuando el
comportamiento o actitud de ésta le cree una situacion de hecho que practicamente le
impida cumplir el contrato. Asi podria ocurrir, por ejemplo, ante la falta de pago en

tiempo oportuno por parte del Estado.

A pesar de todo lo expresado, un contratista no podra alegar la excepcion de contrato
no cumplido cuando se trate de una dificultad menor o una “mera desinteligencia” entre
él y la administracion, cuyos resultados no tengan como razonable consecuencia

impedirle el cumplimiento de sus propios deberes contractuales.

Adicionalmente, para la procedencia de la excepcién de contrato no cumplido es
menester que el incumplimiento de las obligaciones por parte de la administracion le
sea juridicamente imputable a esta Ultima, ya que caso contrario tal defensa no seria
admisible. Un ejemplo de lo dicho seria si el incumplimiento de la administracion se
diera por una situacion de fuerza mayor, o consecuencia de un hecho propio del

contratita.

Como he mencionado, la situacién generada por la administraciéon que le impida al
contratista cumplir sus obligaciones contractuales, no quedaria configurada ante el
simple atraso “tolerable” en los pagos sino unicamente el atraso “grosero”, de elevada
cuantia y de largo tiempo, que aparece fuera del curso normal de cualquier negocio
entre personas respetuosas de los derechos de los otros y de la responsabilidad que se
contrae con la firma de un contrato, dejando sentado que los incumplimientos de la

entidad contratante no pueden verse tampoco limitados Unicamente a factores
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econdémicos, pues pueden presentarse diversos factores que no tengan a relacion a
falta de pagos, pero que sin embargo, pudieren ser considerados como incumplimientos

de la administracion.

En conclusion, el atraso grosero y prolongado de la administracion en el pago al
contratista, o cualquier otra clase de incumplimiento que se configure en forma tal, que
el mismo le cree a éste una imposibilidad de cumplir el contrato, exime al contratista de
tal cumplimiento, porque de lo contrario ese esfuerzo que se le exigiria se encontraria
fuera de sus obligaciones contractuales y obligarlo a cumplir careceria de fundamento
juridico. El interés publico no es titulo habil para aprovecharse de alguien, ni para poner
a cargo de una persona obligaciones carentes de base juridica. El incumplimiento al
que recurriera el contratista, no le acarrearia responsabilidad alguna, seria un

incumplimiento sin responsabilidad porque la mora purga la mora.

Asi como hemos dicho que el contratista bajo las circunstancias de un real
incumplimiento del Estado puede hacer uso de la excepcién de contrato no cumplido, la
administracion también puede, de asi estimarlo, invocar y poner en juego dicha
excepcion. No habria fundamento para decir lo contrario. Es una obvia facultad
correspondiente a todo contratante en los contratos bilaterales, incluyendo a la

Administracion Publica.

En la LOSNCP se limita la posibilidad del contratista para oponer la excepcion de
contrato no cumplido, a un factor meramente econdémico, con el que no estoy de
acuerdo, pues se sefala que Unicamente se podra alegar la excepcion referida, en el

evento de que se haya amortizado la totalidad del monto entregado como anticipo.

Dicha concepcion de la ley parte de una hipotesis equivocada y que concibe de manera
implicita que la Unica manera en que la entidad estatal contratante puede incurrir en un
incumplimiento seria por una falta de pago, lo cual, en mi criterio, es limitado y erréneo,

ya que existen un sinnumero de situaciones adicionales que pudieran presentarse
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dentro de una relacion juridico contractual administrativa, en las que la entidad
contratante pudiera ser considerada en mora de sus obligaciones, tales como la no
entrega de estudios, planos, expropiaciones, permisos municipales, etcétera,
situaciones que no se reducen a lo econdmico y cuya responsabilidad le puede ser

atribuida perfectamente a las entidades contratantes.

Con la concepcién actual, pregunto ¢Qué pasa si en efecto un contratista no ha
amortizado la totalidad del monto entregado como anticipo, pero sin embargo, no puede
continuar con una obra porque el Estado no dicta una resolucién expropiando
determinada propiedad por donde pasa la obra? Por mas que se encuentre entero el
anticipo, el contratista no puede hacer nada porque es fundamental atravesar la
propiedad no expropiada aun; y, en el evento de que la entidad contratante deseare
compeler al contratista a la continuacion de la obra, o, en su defecto, terminara
unilateralmente el contrato, el contratista no podria, bajo la tesis de la Ley vigente,
alegar mora del Estado porque aun no se ha amortizado el anticipo. Seria absurdo e

injusto.

Por ultimo, quisiera referirme a la posibilidad de que la administracion revoque y deje

sin efecto unaresolucidén de terminacidn unilateral y anticipada del contrato.

La terminacion unilateral de un contrato publico es una resolucion administrativa que se

encuentra plasmada en un acto administrativo. Por regla general, los actos

administrativos pueden reformarse o revocarse por la misma autoridad que lo dicto en
via administrativa. La revocatoria puede darse por motivos de legitimidad
(transgresiones a las normas juridicas al dictarse) o por razones de oportunidad (caso
en el cual si bien es cierto se considera que fue dictado conforme a Derecho, procede
Su revocacion por existir intereses superiores de la colectividad de por medio). En el
caso especifico de la contratacion publica, su fin Ultimo es la satisfaccion de las

necesidades ciudadanas.
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Ahora bien, entre los presupuestos para que proceda la revocatoria de los actos
administrativos, se encuentra el que con dicha revocacion no se vea afectado ningun
tercero, ni el propio administrado, en cuyo caso no procederia la revocatoria sino que

habria de seguirse un procedimiento de lesividad.

En definitiva, a mi modo de ver es factible que, como acto administrativo que es, la
resolucién de terminacion unilateral de un acto administrativo sea revocada en la misma
via administrativa, por la autoridad que la dictd, por razones de legitimidad y

oportunidad, siempre que tal revocatoria no perjudique al administrado ni a terceros.

7.2.4.- Resolucion y nulidad

El Articulo 96 de la LOSNCP sefiala que el contratista podra demandar la resolucion del

contrato, por causas imputables a la entidad contratante, que resumo a continuacion:

Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de sesenta dias.

e Por la suspension de los trabajos por mas de sesenta dias, dispuestos por la

entidad sin que medie fuerza mayor o caso fortuito.

e Cuando los disefios definitivos sean técnicamente inejecutables o no se hubieren
solucionado defectos de ellos, en este caso, la entidad contratante iniciara las
acciones legales que correspondan en contra de los consultores por cuya culpa

no se pueda ejecutar el objeto de la contratacion.

e Cuando, ante circunstancias técnicas o econOmicas imprevistas o de caso
fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, la entidad contratante no

hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato.

Como se aprecia, el administrado, contratista, al no ser administracion publica y carecer
de autotutela, debe acudir ante un Juez competente para que éste sea quien conozco

las causales bajo las que se demanda la resolucién y en sentencia ordene lo pertinente.
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El titular de la accién en los casos de resoluciéon es el contratista.

7.3.- Nulidades contractuales

El Articulo 65 de la LOSNCP establece que son causas de nulidad de los contratos las

siguientes:

e Causas generales establecidas en la Ley.

e Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente

establecidas.

e Por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano manifiestamente

incompetente.

Dice la LOSNCP que el Procurador General del Estado, tan pronto tenga conocimiento
de cualquiera de estas irregularidades, demandara la nulidad del contrato, sin perjuicio
de las responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados

por cuya culpa se hubiere causado la nulidad.

Como se aprecia de esta norma, el titular de la accion en los casos de nulidad es el

Procurador General del Estado.

CAPITULO VIlI
CONTROVERSIAS

De manera general, el Articulo 160 del Reglamento a la LOSNCP sefala que las
entidades contratantes y los contratistas buscaran solucionar en forma &agil, rapida y
directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual y que para tal

efecto, al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de solucion de
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controversias contractuales previstos en la ley y a la conciliacion, amigable composicion

y transaccion.

8.1.- Resolucidén de discrepancias en sede administrativa

El Articulo 102 de la LOSNCP sefala que los oferentes que se consideren afectados
por actos administrativos emitidos por las entidades contratantes, por asuntos
relacionados con su oferta, respecto al tramite precontractual o de la adjudicacion,
tendran el derecho de presentar las reclamaciones y los recursos administrativos de los
que se crean asistidos, de conformidad con la Ley, dejando aclarado que la reclamacion
0 recurso presentado no suspende la ejecucién del acto impugnado y que, en todo
caso, de la resolucion que tome la entidad se podra presentar demanda contencioso

administrativa, en ejercicio del derecho de acceso a la justicia y tutela judicial.

El Articulo 103 de la LOSNCP establece que para deducir la impugnacion
administrativa, los oferentes tendran el término de cinco dias contados desde la
notificacion de la adjudicacién; y, la entidad contratante en el término de cinco dias
calificara el recurso como procedente o mandara a ampliarlo, debiendo expedir, de
manera motivada, su resolucién en un término no mayor a quince dias contados a partir

de la providencia de calificacion del recurso presentado.

El Reglamento a la LOSNCP viabiliza las reclamaciones administrativas y dispone que

en las reclamaciones los oferentes podran peticionar o pretender:

e La formulaciébn de observaciones, consideraciones y reservas de derechos,

cuando se impugnaren los actos de simple administracion.
e La enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial de actos

administrativos relacionados con los procedimientos de contratacion en los que

intervengan.
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Asi mismo, se determina que las resoluciones que atiendan los reclamos podran ser
recurridas en recurso de reposicion ante el propio érgano que las expidio; y, que son
susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten derechos subjetivos

directos del oferente.

En cuanto a los términos, el Reglamento dice:

e El término para la interposicion del recurso de reposicion serd de cinco dias
contados a partir del dia siguiente al de su notificacion.

e EIl término maximo para dictar y notificar la resolucion serd de quince dias y
transcurrido este término sin que recaiga resolucion, se entendera favorable el

recurso al peticionario. Vemos aqui un caso de silencio administrativo.

Contra la resolucion de un recurso de reposicion no cabra ningan otro recurso en via
administrativa, salvo aclaracion y complementacion, si el reclamo o recurso no estuviere
claro o no se cumplieran con los requisitos sefialados, que se podra solicitar en el

término de cinco dias y, de no hacerlo, se tendra por no presentado el reclamo.

Si los reclamos se dirigieren contra personas juridicas de derecho privado sujetas a la
LOSNCP, correspondera a la maxima autoridad dar atencion y respuesta en el término
de quince dias, decision de la cual no habra ningun recurso, por no tratarse de un acto

administrativo, sin perjuicio de la fase arbitral o judicial correspondiente.

8.2.- Resolucién de discrepancias mediante métodos alternativos de solucion de

conflictos

La Constitucion de la Republica, en su Articulo 190, reconoce al arbitraje y otros
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos, determinando en su segundo
inciso que en contratacidbn publica procedera el arbitraje en derecho, previo

pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado.
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Esto quiere decir que si se va a pactar una clausula compromisoria en el respectivo
contrato, previamente se debe contar con la anuencia del Procurador, so pena de que

dicha clausula arbitral carezca de validez y eficacia.

En consonancia con la disposicion constitucional, el Articulo 104 de la LOSNCP sefiala
que de existir diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del
proceso de ejecucion, podran utilizar los procesos de mediacion y arbitraje en derecho,
gue lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula compromisoria
respectiva, como lo dice la Constitucién, autorizada previamente por el Procurador

General del Estado.

Los Articulos 161 y 162 del Reglamento a la LOSNCP dicen que para el arbitraje se
contara con tres arbitros, a menos que las partes decidan acudir a un arbitro anico,

autorizando que en las controversias de menor cuantia haya un sélo arbitro.

La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de arbitraje se
regira por las normas contractualmente estipuladas o las que resulten aplicables; v,
para la suscripcion de esta clausula se estara a lo dispuesto en la Ley de Mediacién y
Arbitraje.

Cuando en el contrato no se hubiere pactado clausula compromisoria, cualquiera de las
partes podra solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso o convenio arbitral para
qgue un Tribunal de Arbitraje resuelva las diferencias presentadas en razén de la
celebracion del contrato y su ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacion. En este
caso, se requerira informe favorable previo de la Procuraduria General del Estado. Yo

creo que no solo en este caso, sino en todos, por disposicion constitucional.
En el documento de compromiso o convenio arbitral que se suscriba se sefialara la
materia objeto del arbitraje, la designacion de arbitros, el lugar de funcionamiento del

tribunal y la forma de cubrir los costos del mismo.

8.3.- Resolucién de discrepancias por via judicial
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El Articulo 105 de la LOSNCP pregona que de surgir controversias en que las partes no
concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan ir a
sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

Igual competencia le confiere a dichos Tribunales el Cdodigo Orgénico de la Funcion
Judicial en el numero 4, del Articulo 217, salvo que la denominacion del érgano judicial
ahora es “Salas de lo Contencioso Administrativo” que forman parte de las respectivas

Cortes Provinciales de Justicia.

CAPITULO IX
CONCLUSIONES

Como conclusiones que he obtenido y me gustaria compartir, luego de haber culminado
el presente trabajo, yendo de lo general a lo particular y especifico, tendriamos:

Que el Estado es una sociedad politica autbnoma dirigida por una estructura
juridica de gobierno y cuyo fin es la realizacion del bien comun.

¢ Que las normas juridicas garantizan el orden social y la seguridad juridica, lo cual

constituye piedra angular del Estado de Derecho.

e Que la administracién publica constituye la estructura organica compuesta por
organismos con funciones de administracion, dotados de personalidad juridica

propia y que, por ende, poseen la capacidad juridica requerida para contratar.
e Que de la manera mas lata y sencilla, se puede afirmar que los contratos

administrativos son los convenios celebrados entre la administracion publica y los

particulares.
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Que si bien es cierto existen las esferas del Derecho Publico y del Derecho
Privado, en materia de principios contractuales, casi todos ellos le son aplicables

a unay otra esfera.

Que el sistema nacional de contratacion publica que rige en el Ecuador esta
compuesto por varias herramientas que viabilizan su ejecucion y puesta en

marcha.

Que el sistema nacional de contratacion publica que rige en el Ecuador, tiende a
normalizar y estandarizar todas las contrataciones del Estado, en la busqueda de

eficiencia, que redunde en la reduccién de costos para el Estado.

Que la principal herramienta con la cual cuenta el sistema nacional de
contratacion publica en el Ecuador es el portal; y, que éste debe tener un

riguroso control para que no se preste a manipulaciones mal intencionadas.

CAPITULO X
RECOMENDACIONES

Producto de la investigacion que he llevado a cabo, me quiero permitir formular unas

pocas recomendaciones a todos aquellos que de una u otra forma se encuentran

inmersas en el sistema nacional de contratacion publica. Estas son:

Los servidores publicos deben tener presente que no por el poder de imperium
que tiene el Estado, éste se encuentra autorizado para actuar a su antojo dentro
de una relacion contractual, pues existen principios y valores juridicos —a mas de
las normas- que siempre se podran invocar a favor de la parte que se considere

atropellada en sus derechos.

Los operadores del sistema nacional de contratacion publica, en cada una de sus

actuaciones dentro de las distintas etapas de cada uno de los procedimientos
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contractuales, deben siempre considerar, antes de tomar cualquier tipo de
decision, que la primordial finalidad de la contratacion puablica no es otra que la
satisfaccion —REAL- de las necesidades colectivas, y sin ésta no hay

contratacion que se justifique.

Los contratistas del Estado que de una u otra forma se interesen en participar en
los procesos que trae el sistema nacional de contratacion publica, deben tener
claro que los intereses colectivos estan por encima de los intereses individuales,
y que si en determinada circunstancia la administracion publica se encuentra
ante la disyuntiva de afectar un derecho individual por hacer prevalecer el
colectivo —bajo motivaciones REALES Y VERDADERAMENTE SUSTENTADAS-,
debera siempre inclinar la balanza hacia el la proteccion de los intereses y
derechos de la colectividad.

El sistema nacional de contratacion publica debe ser riguorsamente controlado
por los érganos de fiscalizacion del Estado, para lo cual las autoridades de
control deben empaparse de lleno sobre el funcionamiento y operatividad de la
principal herramienta del sistema que es el portal, que al ser una herramienta
tecnoldgica pudiera prestarse para manipulaciones y malos usos, si se la utiliza

con mala fe y dolosamente.

CAPITULO XI
PROPUESTAS

Al finalizar el presente trabajo, me he podido dar cuenta que el sistema nacional de

contratacion publica es adecuado, pero debe tomar varios correctivos que le permitan

brindar una mayor eficiencia a la ciudadania, para lo cual formulo las siguientes

propuestas:

Que para mayor control, se lleve a cabo una reforma a la LOSNCP, en la que se

reintroduzca la facultad de control previo de los érganos de fiscalizacion como
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son la Procuraduria y Contraloria General del Estado, haciendo mas eficiente

dicho control para que no se empantanen ni dilaten las contrataciones.

Que se simplifiquen los procedimientos precontractuales, para que los
operadores del sistema tengan una mejor y mayor manejo del mismo con una

completo conocimiento y expertis en el mismo.

Que todos los involucrados en el sistema, reciban constantes capacitaciones por
parte del INCOP, para que no queden vacios que muchas veces se presentan en

la fase precontractual y contractual, sobre todo con relacion al manejo del portal.

Que se dote al INCOP de la facultad de emitir informes con caracter de
vinculantes, en lo atinente al uso y manejo del portal compras publicas, con
relacion a contrataciones especificas sobre las cuales se le formulen consultas,

pues al dia de hoy, sus observaciones no son obligatorias.

Que las personas encargadas de operar los asuntos de contratacion publica en

las entidades del Estado, sean técnicos en el area y no personas improvisadas.

Que tanto contratistas como entidades contratantes, antes de intervenir en
determinado proceso, se empapen a cabalidad de todas y cada una de las
regulaciones atinentes al tipo de contratacion especifico, a efectos de que luego,

a medio camino, no se presenten las interrogantes.
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