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RESUMEN

La presente investigacion levanta un mapa descriptivo y analitico de
la conflictividad derivada de las relaciones inter partes en el ambito de la
contratacion publica y revisa la forma como se procesan juridicamente las
controversias en esa materia, dentro de las coordenadas de los medios
administrativos, jurisdiccionales y alternativos, prescritos en el

ordenamiento juridico nacional.

El objeto de la investigacién es el régimen juridico aplicable a la
solucion eficaz de los desacuerdos provenientes de la ejecucién de los
contratos tramitados al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, destacando las limitaciones de las formulas de la
justicia ordinaria y el consecuente escalamiento de los conflictos en esta

materia.

Describe y hace énfasis en las potencialidades de los métodos
alternativos de solucion de conflictos, como son la negociacion directa, la
mediacién o conciliacion y el arbitraje, a cuya institucionalidad han
contribuido las dos ultimas Cartas Constitucionales, la Ley de Arbitraje y
Mediacién asi como el funcionamiento y consolidacion de centros de
conciliacion y arbitraje, tanto en el sector publico como en el sector privado,
acreditados para la administracion de los respectivos procedimientos, la
proliferacion de clausulas compromisorias en los instrumentos
contractuales y una préactica cada vez mas enriquecedora, que evidencian
la forma como sigue ganando terreno y firmeza la justicia alternativa en el
Ecuador, y en particular cuando de resolver controversias derivadas de la

contratacion publica se trata.

VIl



INTRODUCCION

Son inherentes a la dinAmica de las relaciones juridicas en el ambito de la
contratacién publica, la generacion y el escalamiento de controversias entre
las partes contratantes que, por lo general, se ventilan ante los 6rganos
jurisdiccionales (Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, o
Salas de lo Contencioso Administrativo de las Cortes Provinciales de
Justicia, segin el nuevo ordenamiento procesal ecuatoriano)!, a través de
dilatados, tortuosos y desgastantes procesos judiciales, regularmente en
perjuicio de los intereses juridicos y patrimoniales de las entidades publicas.

El ordenamiento juridico de la Republica prevé también la posibilidad de
que las partes de la contratacién publica busquen solucionar sus diferencias
en forma &gil, rdpida y directa, a través de los métodos alternativos de la
mediacién y el arbitraje en derecho?, mecanismos alternativos a la justicia
ordinaria que tienen expreso reconocimiento constitucional y un funcional

desarrollo legislativo®.

Las controversias que pueden surgir durante el proceso de ejecucion del
contrato -que de suyo supone que las partes cumplan con lo previsto, en el
plazo y bajo las condiciones previamente estipuladas- se derivan de la
naturaleza especial que tiene la contratacion administrativa, regida por

principios diferentes a la contratacion privada: principio de la continuidad en

! Ley de Modernizacidn del Estado, Art. 38; Codigo Organico de la Funcidn Judicial, Art. 217 n. 4. Es necesario
destacar que antes eran los jueces de lo civil, las Cortes Superiores y la Corte Suprema de Justicia, los érganos
jurisdiccionales encargados de resolver controversias en materia de contratacion publica, segun la erosionada
legislacion patria aplicable en los distintos momentos histdricos de la Nacion, desde la antigua Ley de
Licitaciones y Concurso de Ofertas de 1974.

2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Art. 104.

® Constitucién de la Republica, Art. 190; Ley de Arbitraje y Mediacion.



la ejecucion, potestad de direccion y control, principio de mutabilidad,
potestades rescisoria y sancionatoria que tiene la administracion publica

contratante, entre otros.

La naturaleza de las controversias que surgen entre las partes de la
contratacién publica tiene que ver con cuestiones relativas al cumplimiento
de plazos, cantidad y calidad de obras, bienes y servicios, reajustes de
precios, vigencia de garantias, entre otros, que se ventilan, cuando no ha
sido posible resolverlos directamente, ante las instancias jurisdiccionales

previstas en la Ley.

La litigiosidad en materia contractual en el sector publico representa
costos adicionales para el Estado, interrupcion de la obra publica,
contratiempos, y en general, perjuicio a los intereses publicos, unidos al
desgaste de las relaciones entre las partes contratantes, a lo que se suma
un sistema de administracion de justicia, en general, desgarrado por la
corrupcion, la sobrecarga de trabajo y la lentitud, que muy poco contribuye a
la solucién integral de los conflictos en esta sensible materia.

En este contexto, es conveniente impulsar mecanismos institucionales
gue permitan bajar los niveles del litigio en el ambito de la contratacion
publica, donde el pleito judicial debe ser el ultimo recurso, no el primero ni el
anico, para resolver las controversias suscitadas entre las entidades publicas
contratantes y sus contratistas. Deben promoverse métodos alternativos de
solucion de diferencias, como la negociacién directa, la mediacion, la
conciliaciéon y el arbitraje, que hagan posible una pronta y eficaz resolucién
de los conflictos, en consideracion a los altos intereses que encierra la

contrataciéon publica, fundamental para el desarrollo del pais.



La investigacion en torno a la problematica planteada respecto a las
alternativas para solucionar eficazmente controversias relacionadas con la
ejecucion de los contratos tramitados al amparo de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, encuentra justificacion en las
siguientes consideraciones: 1.- Es pertinente a las lineas tematicas
fundamentales disefiadas en la Maestria en Derecho Administrativo de la
Escuela de Ciencias Juridicas de la Universidad Técnica Particular de Loja;
2.- Es un problema relevante desde el punto de vista de su actualidad e
incidencia en las relaciones juridicas entre el Estado y los particulares que
con él contratan en materia de obras, bienes y servicios, 3.- Permite
diagnosticar el estado de la conflictividad existente entre las partes de la
contratacion publica; 4.- Hace posible analizar comparativamente los dos
sistemas de solucién del conflicto: el proceso jurisdiccional, por un lado vy, los
procedimientos de justicia alternativa, por otro, a fin de identificar fortalezas y
vulnerabilidades de cada sistema; 5.- Permite la formulacion de propuestas
encaminadas a una mas efectiva implementacion institucional de los
mecanismos alternativos para la solucion de conflictos inter partes en la

contratacion publica.

El estudio de las alternativas para una solucién eficaz de las controversias
relacionadas con la ejecucién de los contratos tramitados al amparo de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, es pertinente y
se justifica desde las siguientes perspectivas: 1.- Desde lo social, por el
impacto que el problema tiene para la preservacion de la seguridad juridica,
la paz social y los superiores intereses colectivos. 2.-Desde lo politico, por
las connotaciones que el problema reviste en la formulacion de las politicas
publicas en materia de contratacion administrativa y de solucion de los
conflictos juridicos que de ella se derivan. 3.- Desde lo juridico, por cuanto
los mecanismos alternativos de solucion de las controversias en el &mbito de

la administracion publica deben estar orientados a garantizar la plena



vigencia de la seguridad juridica, la paz y los intereses publicos. 4.- Desde lo
profesional, porque la problematica plantea retos al ejercicio profesional del
Abogado Administrativista, ya en el patrocinio de los intereses del Estado y
sus instituciones, ya en el de los intereses de los particulares, asumiendo su
rol con solvencia cientifica y ética, en el marco de los principios
fundamentales que inspiran, presiden y sustentan el sistema de soluciones
juridicas alternativas a los conflictos generados por la contratacién publica.
5.- Desde lo institucional, porque la investigacion contribuira a crear un
marco conceptual, de diagnéstico, analisis y formulacion de propuestas
respecto de la probleméatica en estudio.

La presente investigacion analiza las caracteristicas de la conflictividad
derivada de la contratacién publica y los principales mecanismos que, en el
contexto del ordenamiento juridico nacional, se aplican para solucionarla;
diagnostica las debilidades del sistema de administracion de justicia estatal y
sus limitaciones para procesar eficazmente los conflictos derivados de la
contratacion publica; examina la viabilidad del marco regulatorio ecuatoriano
inherente al régimen alternativo aplicable a la solucién de controversias
derivadas de la contratacién publica; y, propone estrategias legales e
institucionales orientadas a consolidar los métodos alternativos de solucion

de conflictos en materia de contratacion publica.

El disefio metodolégico de este trabajo de investigacion, por la naturaleza
juridica de la tematica, es de cardcter descriptivo, explicativo y propositivo.
Las etapas de planificacién, organizacién, ejecucion y valoracion de la
investigacion juridica en referencia, se realizaron sobre la base de las
orientaciones y principios del método cientifico, expresado mediante la
interaccién de los procesos de analisis y sintesis, de lo abstracto y concreto,

del ascenso y descenso de la construccién del conocimiento cientifico. Los



métodos especiales, particulares o de apoyo que se aplicaron fueron los
métodos ldgicos inductivo-deductivo, analitico-sintético, descriptivo, histérico,
estadistico, y hermenéutico dialéctico para la interpretacion de textos.

El trabajo se realiz6 en las siguientes fases: Fase Uno.- Estudio tedrico
conceptual y metodoldgico técnico de la investigacion juridica propuesta;
Fase Dos.- Andlisis, ubicacion y seleccion de la materia de investigacion
(observar, analizar, reflejar); Fase Tres.- Construccion del marco referencial
de la investigacion; formulacién de la problematica: andlisis juridico,
situacion actual del problema, delimitacion del objeto de investigacion,
preguntas significativas, justificacion y objetivos; Fase Cuatro.- Construccién
del marco de la investigacion: acopio de informacién, seleccion de teorias,
doctrinas, ubicacién de bibliografia; Fase Cinco.- Formulacion de la
metodologia de trabajo de la investigacion; Fase Seis.- Elaboracién del
informe y presentacion de los resultados de la investigacion.

El escudrifiamiento bibliogréafico, documental y normativo fue la base de la
recoleccion de informacion relativa a los aspectos tedricos, regulatorios e
institucionales de la contratacién publica y el régimen de resolucion de
controversias aplicable a ese ambito. Se emplearon técnicas de analisis de
documentos, contenido y texto, mapas conceptuales, fichas nemotécnicas y

bibliograficas.

El informe de la investigacion ha sido estructurado en base a cinco
capitulos: el primero, pasa revista a las principales caracteristicas del nuevo
régimen de la contratacién publica en el Ecuador; el segundo enfoca el mapa
de la conflictividad mas frecuente entre las entidades publicas contratantes y
sus contratistas y los modos tradicionales de resolverlos; el tercero describe
el sistema de reclamos y recursos que en sede administrativa ha sido

disefiado por la actual legislacion, para resolver los conflictos derivados de la



contratacién publica; el cuarto, desarrolla los aspectos mas generales de la
via jurisdiccional de solucion de controversias y se centra en el analisis de la
jurisdiccion  contencioso  administrativa, del proceso contencioso
administrativo y de la justicia administrativa en general; el quinto, describe y
analiza el sistema alternativo de solucion de controversias, compuesto
basicamente por la mediacion y el arbitraje, que hace parte de la llamada
justicia alternativa, orientada a la solucion de las tensiones que acecen en el
campo de la contratacion publica. El informe se cierra con algunas
reflexiones a manera de conclusiones y recomendaciones sobre el presente
y el futuro de la solucion de conflictos en el &mbito de la contratacion publica

ecuatoriana.



CAPITULOI

EL REGIMEN DE LA CONTRATACION PUBLICA
EN EL ECUADOR

1.1. DEFINICION, NATURALEZA Y ALCANCE DEL SISTEMA NACIONAL
DE CONTRATACION PUBLICA.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica
(LOSNCP)* establece la creacion del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (SNCP) como un conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al planeamiento,
programacién, presupuestos, control, administraciéon y ejecucion de las

contrataciones realizadas por las entidades contratantes.

La contratacién publica es todo procedimiento concerniente a la
adquisicibn o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o
prestacidon de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que
cuando el contrato implique la fabricacion, manufactura o produccién 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”®.

La LOSNCP encuentra sus motivaciones, segun explicitas
declaraciones que constan de sus considerandos, en la necesidad de crear
un Sistema de Contratacion Publica que articule y armonice a todas las
instancias, organismos e instituciones en los &mbitos de planificacion,

programacién, presupuesto, control, administracibn y ejecucion de las

4 Registro Oficial No. 395, 4-VIII-2008, Suplemento.
> LOSNCP, Art. 6 num. 5.



adquisiciones de bienes y servicios asi como en la ejecucion de obras
publicas que se realicen con recursos publicos; la ausencia de planificacion y
de politicas de compras publicas ha derivado en discrecionalidad y
desperdicio de recursos publicos por parte de las instituciones contratantes
del Estado; la necesidad de innovar la contratacion mediante procedimientos
agiles, transparentes, eficientes y tecnolégicamente actualizados, que
impliquen ahorro de recursos y que faciliten las labores de control tanto de
las Entidades Contratantes como de los propios proveedores de obras,
bienes y servicios y de la ciudadania en general; el imperativo de que los
recursos publicos que se emplean en la ejecucién de obras y en la
adquisicién de bienes y servicios sirvan como elemento dinamizador de la
economia local y nacional, identificando la capacidad ecuatoriana y
promoviendo la generacion de ofertas competitivas; que a través de la
promocion de la produccion nacional, los recursos estatales destinados a la
contratacién publica fomenten la generacién de empleo, la industria, la
asociatividad y la redistribucion de la riqgueza; la necesidad de utilizar los
mecanismos tecnoldgicos que permitan socializar los requerimientos de las
Entidades Contratantes y la participacion del mayor niamero de personas
naturales y juridicas en los procesos contractuales que el Estado

Ecuatoriano emprenda®.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica regula
lo relativo a: 1.- El establecimiento del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, sus o6rganos, objetivos, control, monitoreo, evaluaciéon vy
herramientas; 2.- Los procedimientos dindmicos, especiales, licitacion,
cotizacion y menor cuantia; 3.- Las capacidades, inhabilidades, nulidades,
requisitos y formas contractuales; 4.- Las garantias que deben presentar los
oferentes y contratistas; 5.- La cesidbn y subcontratacion; 6.- La

6 Registro Oficial No. 395, 4-VIII-2008, Suplemento.



administracién, recepcion, liquidacidn, reajuste precios; 7.- Los contratos
complementarios; 8.- La terminacion de los contratos; 9.- El registro de los
contratos y proveedores; 10.- El trdmite para las reclamaciones y

controversias.

Forman parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica las
entidades sujetas al ambito la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, esto es: 1. Los Organismos y dependencias de las
Funciones del Estado; 2. Los Organismos Electorales; 3. Los Organismos de
Control y Regulacion; 4. Las entidades que integran el Régimen Seccional
Auténomo; 5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucién o la
Ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado;
6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la
prestacion de servicios publicos; 7. Las corporaciones, fundaciones o
sociedades civiles en cualquiera de los siguientes casos: a) estén integradas
0 se conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos y
entidades publicas o, en general por instituciones del Estado; o, b) que
posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos
gue pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la
gue procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus
instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le asignen, esté
integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y
en general toda contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos
publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo
contrato; 8. Las compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su
origen, creacion o constituciéon que posean o administren bienes, fondos,

titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
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subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro
titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su
capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el
cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del

cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato’.

En concordancia con la LOSNCP, la Ley Organica de Empresas
Publicas (LOEP)® prescribe el régimen aplicable en materia de contratacion
publica para las organizaciones empresariales pertenecientes al sector
publico. Todo proceso de contratacién de obras, bienes y servicios, incluidos
los de consultoria, asi como las contrataciones en actividades de
prospeccion, exploracién, explotacion, refinaciébn, comercializacion,
industrializacion de los recursos hidrocarburiferos, las contrataciones de
bienes de caracter estratégico necesarias para la defensa nacional, que
realicen las empresas publicas, estardn sujetos al Plan Nacional de
Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y empresarial, ademas
de lo siguiente: 1. PLAN ESTRATEGICO Y PLAN ANUAL DE
CONTRATACIONES.- Las empresas publicas deberan contar con su Plan
Estratégico y Plan Anual de Contrataciones, debidamente aprobados. Los
criterios generales del Plan Estratégico guardaran relacion con las politicas
del gobierno nacional o de los gobiernos autbnomos descentralizados, el
Plan Nacional de Desarrollo y los intereses del Estado. El Plan Estratégico
sera una de las herramientas para evaluar a los administradores de las

empresas; 2. REGIMEN COMUN.- Las contrataciones de bienes, obras y

7 LOSNCP, Art. 1, que instituye el Sistema Nacional de Contratacion Publica y fija el dmbito dispositivo y
normativo de esta Ley.
8 Registro Oficial No. 48, Suplemento, de 16 de octubre del 2009.
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servicios, incluidos los de consultoria, que realicen las empresas publicas, se
sujetaran a lo dispuesto en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, su Reglamento General y demas disposiciones
administrativas aplicables. Las empresas publicas procuraran adquirir
productos de origen nacional siempre y cuando se encuentren en la misma
condicion técnica y calidad de los productos importados, para este efecto se
aplicaran las resoluciones que emita el Instituto Nacional de Contratacion
Publica; 3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas
publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales como: alianzas
estratégicas, asociacion, consorcios u otros de naturaleza similar, sera el
convenio asociativo o contrato el que establezca los procedimientos de
contratacion y su normativa aplicable. En el caso de empresas constituidas
con empresas de la comunidad internacional las contrataciones de bienes,
obras y servicios se sujetaran al régimen especial que se contemple en el
documento de asociacion o acuerdo celebrado para tal efecto. En lo no
previsto en el respectivo convenio o contrato, se estara a las disposiciones
contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica; 4. APORTES DE RECURSOS ECONOMICOS Y/O EXCEDENTES
EN SUBSIDIARIAS Y FILIALES.- Las empresas publicas tienen amplia
capacidad para invertir sus recursos econdmicos y excedentes en la
ejecucion de proyectos a desarrollarse en las mismas empresas,
subsidiarias, filiales, agencias o unidades de negocio en los términos que
apruebe el Directorio; 5.- INFORMES PREVIOS.- Solo las contrataciones de
crédito o lineas de crédito previstas en el articulo 13 de la Ley Orgéanica para
la Recuperaciéon del Uso de los Recursos Petroleros del Estado y la
Racionalizacion Administrativa de los Procesos de Endeudamiento,
requeriran informes previos del Comité de Deuda y Financiamiento, como
organo externo ajeno a la gestiéon de la empresa, siempre y cuando las
deudas a contraerse conlleven la emisiébn de garantias soberanas o

requieran avales o garantias colaterales del Estado. Ninguna otra
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contratacién que realicen las empresas publicas, ni de régimen comun ni de
régimen especial, requeriran de informes previos favorables de la Contraloria
General del Estado, de la Procuraduria General del Estado o de otro 6rgano
externo a la gestién de la empresa; no obstante lo cual, esta disposicion no
exime a las empresas publicas de su obligacién de rendicién de cuentas a la
sociedad civil y del control posterior que pueden y deben ejercer las
instancias con competencia para ello, de acuerdo a la Constitucién de la
Republica y la Ley; 6. GARANTIAS SOBERANAS.- Las empresas publicas,
sus subsidiarias y filiales que tengan capacidad financiera de pago podran
beneficiarse del otorgamiento de garantias soberanas concedidas por el
Estado para el financiamiento de proyectos de inversion. Para el
otorgamiento de la garantia por parte del Estado se debe contar con la
aprobacion del Directorio de la Empresa, el estudio de la capacidad de pago
elaborado por el Ministerio de Finanzas y se deber& seguir el procedimiento
establecido en las leyes y normativa que regulan el endeudamiento publico;
7. PROHIBICIONES.- Las autoridades nominadoras de los miembros del
Directorio, los miembros del Directorio, Gerentes, servidores publicos y
obreros de las empresas publicas, estan impedidos de intervenir a titulo
personal en negociaciones y contrataciones con las empresas publicas, por
si 0 por interpuesta persona, por intermedio de su cényuge, personas en
unién de hecho o de sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad. Si asi lo hicieren seran sancionados y sujetos a las
acciones civiles y penales a que hubiere lugar observando el derecho al
debido proceso; 8. DESCONCENTRACION EMPRESARIAL.- Las
contrataciones de las empresas publicas de ambito nacional se realizaran de
manera desconcentrada, en consecuencia: a) Las agencias y unidades de
negocio deberan contar con su Plan Operativo aprobado por el Gerente
General de la empresa publica; b) Las contrataciones para la ejecucién de
obras, adquisicion de bienes y prestacién de servicios, incluidos los de

consultoria, que requiera realizar la agencia o la unidad de negocio de la
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empresa publica, cuya cuantia se encuentre dentro de los limites
establecidos por el Directorio, seran responsabilidad del administrador de la
respectiva agencia o unidad de negocio. Las contrataciones para la
ejecucion de obras y adquisicion de bienes o prestaciéon de servicios
declaradas emergentes en los términos previstos en la ley, de la cuantia que
fueren, requieren la autorizacion previa y favorable del Gerente General de
la empresa publica, en caso contrario generaran responsabilidad personal
del administrador que autoriz6 dicha contratacion; c) Los Administradores de
las agencias o unidades de negocio de las empresas publicas, siempre que
la contratacion esté dentro del limite de los montos autorizados por la
normativa interna de la empresa, seran responsables de los actos y
contratos; y en consecuencia asumiran las responsabilidades que de ello se
derive; 9. COMPRAS CORPORATIVAS.- Con el fin de garantizar la
eficiencia en el uso de los recursos de la empresa publica, el Gerente
General podra disponer que se realicen: Procesos de contratacion
ejecutados por parte de las empresas publicas en sociedad con otras
empresas o instituciones publicas, conforme a lo previsto en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y, Procesos de contrataciéon
concentrados y unificados para la provision de bienes, obras y servicios que
requieran de forma general y comun las diferentes filiales y subsidiarias de la
empresa publica®.

Son objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica los
siguientes: 1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo; 2. Garantizar la ejecucion
plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas contractuales; 3.
Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion

publica; 4. Convertir la contratacién publica en un elemento dinamizador de

° LOEP, Art. 34



14

la produccién nacional; 5. Promover la participacion de artesanos,
profesionales, micro, pequefias y medianas empresas con ofertas
competitivas, en el marco de esta Ley; 6. Agilitar, simplificar y adecuar los
procesos de adquisicion a las distintas necesidades de las politicas publicas
y a su ejecucion oportuna; 7. Impulsar la participacion social a través de
procesos de veeduria ciudadana que se desarrollen a nivel nacional, de
conformidad con el Reglamento; 8. Mantener una sujecion efectiva y
permanente de la contratacion publica con los sistemas de planificacion y
presupuestos del Gobierno central y de los organismos seccionales; 9.
Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una
herramienta de eficiencia en la gestion econémica de los recursos del
Estado; 10. Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de
control de gestion y transparencia del gasto publico; y, 11. Incentivar y
garantizar la participacion de proveedores confiables y competitivos en el
SNCP™,

El Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP), como 6rgano
rector del SNCP tiene las siguientes atribuciones: 1. Asegurar y exigir el
cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de
Contratacion Publica; 2. Promover y ejecutar la politica de contratacion
publica dictada por el Directorio; 3. Establecer los lineamientos generales
gue sirvan de base para la formulacion de los planes de contrataciones de
las entidades sujetas a la presente Ley; 4. Administrar el Registro Unico de
Proveedores RUP; 5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de
Contratacion Publica del Ecuador, COMPRASPUBLICAS, asi como
establecer las politicas y condiciones de uso de la informacién vy
herramientas electréonicas del Sistema; 6. Administrar los procedimientos

para la certificacién de produccion nacional en los procesos precontractuales

19 oSNCP, Art. 9.
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y de autorizacion de importaciones de bienes y servicios por parte del
Estado; 7. Establecer y administrar catdlogos de bienes y servicios
normalizados; 8. Expedir modelos obligatorios de documentos
precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y
procedimientos de contratacién publica, para lo cual podra contar con la
asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General
del Estado; 9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos
relacionados con la LOSNCP; 10. Recopilar y difundir los planes, procesos y
resultados de los procedimientos de contratacion publica; 11. Incorporar y
modernizar herramientas conexas al sistema electrénico de contratacion
publica y subastas electrénicas, asi como impulsar la interconexién de
plataformas tecnoldgicas de instituciones y servicios relacionados; 12.
Capacitar y asesorar en materia de implementacion de instrumentos y
herramientas, asi como en los procedimientos relacionados con contratacion
publica; 13. Elaborar parametros que permitan medir los resultados e
impactos del Sistema Nacional de Contratacién Publica y en particular los
procesos previstos en la LOSNCP; 14. Facilitar los mecanismos a través de
los cuales se podra realizar veeduria ciudadana a los procesos de
contratacién publica; y, monitorear su efectivo cumplimiento; 15. Publicar en
el Portal COMPRASPUBLICAS el informe anual sobre resultados de la
gestion de contratacion con recursos publicos; 16. Elaborar y publicar las
estadisticas del SNCP; y, 17. Las demas establecidas en la LOSNCP su

Reglamento y deméas normas aplicables™.

Son contratos que no se sujetan a la LOSNCP sino a la normativa
especifica que para el efecto dicte el Presidente de la Republica, bajo
criterios de selectividad (régimen especial), los siguientes: 1.- Las de

adquisicion de farmacos que celebren las entidades que presten servicios de

1 LOSNCP, Art. 10.
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salud, incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; 2.- Las
calificadas por el Presidente de la Republica como necesarias para la
seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional; 3.- Aquellas cuyo objeto sea la
ejecucion de actividades de comunicacion social destinadas a la informacién
de las acciones del Gobierno Nacional o de las entidades contratantes; 4.-
Las que tengan por objeto la prestacién de servicios de asesoria y patrocinio
en materia juridica requeridas por el Gobierno Nacional o las entidades
contratantes; 5.- Aquellas cuyo objeto sea la ejecucién de una obra artistica
literaria o cientifica; 6.- Las de adquisicion de repuestos 0 accesorios que se
requieran para el mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las
entidades contratantes, siempre que los mismos no se encuentren incluidos
en el Catalogo Electrénico del Portal de COMPRASPUBLICAS; 7.- Los de
transporte de correo internacional y los de transporte interno de correo, que
se regiran por los convenios internacionales, o las disposiciones legales y
reglamentarias dictadas para el efecto, seglin corresponda; 8.- Los que
celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, 0
aquellas con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico o sus subsidiarias; y las empresas entre si. También los
contratos que celebren las entidades del sector publico o empresas publicas
0 empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta
(50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con
empresas en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen
en por lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias. El régimen
especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento
a entidades de derecho publico o sus subsidiarias se aplicara Unicamente
para el giro especifico del negocio; en cuanto al giro comun se aplicara el

régimen comun previsto en esta Ley. La determinacion de giro especifico y
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comun le corresponderd al Director Ejecutivo del Instituto Nacional de
Contratacion Publica; y, 9.- Los que celebran las instituciones del sistema
financiero y de seguros en las que el Estado o sus instituciones son
accionistas uUnicos o mayoritarios; y, los que celebren las subsidiarias de
derecho privado de las empresas estatales o publicas o de las sociedades
mercantiles de derecho privado en las que el Estado o sus instituciones
tengan participacion accionaria o de capital superior al 50%, exclusivamente
para actividades especificas en sectores estratégicos definidos por el

Ministerio del Ramo™*2.

La normativa aplicable para los procedimientos precontractuales de
las contrataciones previstas como régimen especial observaran la normativa
fijada en el reglamento general; en el caso de que en el régimen especial no
se describa o detalle algin procedimiento o accidon concreta que sean
indispensables realizar para la contratacién se observara de forma supletoria
lo establecido en el régimen general de la ley y en la reglamentacién que
dicte el Presidente de la Republica®. En las contrataciones que se financien,
previo convenio, con fondos provenientes de organismos multilaterales de
crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, o, en las contrataciones que
se financien con fondos reembolsables o no reembolsables provenientes de
financiamiento de gobierno a gobierno u organismos internacionales de
cooperacién, se observara lo acordado en los respectivos convenios. Lo no
previsto en dichos convenios se regira por las disposiciones de la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica’. Para la
suscripcion de los convenios de crédito o de cooperacion internacional se
procurard medidas para la participacién directa o asociada de proveedores
nacionales, El régimen especial previsto en el articulo 3 de la Ley se

12 OSNCP, Art. 2.
13 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 68.
1 LoSNCP, Art. 3.
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observara independientemente que el financiamiento internacional sea total
o0 parcial, siempre que se observen las condiciones previstas en el

Convenio®®.

La LOSNCP establece los siguientes procedimientos, segun los
montos y la naturaleza de la respectiva contratacion: procedimientos
dinamicos, procedimientos especiales y procedimientos en funcién del monto

del presupuesto referencial.

1. PROCEDIMIENTOS DINAMICOS, que comprenden: las compras
por catalogo y la subasta inversa.

COMPRAS POR CATALOGO ELECTRONICO: EI catalogo
electronico es el registro de bienes y servicios normalizados creado y
publicado por el INCOP en el portal www.compraspublicas.gov.ec para su
contratacién directa. Mediante catalogo electrénico soélo se adquieren bienes
y servicios normalizados. Las entidades contratantes deberan consultar el
catalogo electronico previamente a establecer procesos de adquisicion de
bienes y servicios y solo en el caso de que el bien o servicio requerido no se
encuentre catalogado se podran realizar otros procedimientos de seleccion
para la adquisicién de bienes o servicios, de conformidad con la Ley y su
Reglamento. La orden de compra emitida a través del catalogo electronico
formaliza la contratacién de los bienes o servicios requeridos y genera los

derechos y obligaciones correspondientes para las partes.

SUBASTA INVERSA: Consiste en la puja hacia la baja del precio
ofertado, por parte de los proveedores de bienes y servicios normalizados
equivalentes, en acto publico o por medios electronicos a través del portal de

15 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 2.
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compras publicas. La subasta inversa procede en los casos de adquisiciéon
de bienes y servicios normalizados que no consten en el catalogo
electronico. Puede ser electronica o presencial. La subasta inversa
electronica se realizara cuando las entidades contratantes requieran adquirir
bienes y servicios normalizados cuya cuantia supere el monto equivalente al
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, que no se puedan contratar a
través del procedimiento de compras por catalogo electrénico, y en la que
los proveedores de dichos bienes y servicios, en el dia y hora sefialados en
la convocatoria, pujan hacia la baja el precio ofertado por medios
electronicos a través del portal www.compraspublicas.gov.ec. La subasta
inversa presencial se efectuara sin utilizar el portal, en caso de no ser
posible realizar la adquisicién de bienes y servicios normalizados a través
del catalogo electrénico o de la subasta inversa, y todos los oferentes
acreditados pueden realizar durante el periodo de puja, las ofertas sucesivas
a la baja que consideren necesarias, las mismas que se presentaran por
escrito en las hojas entregadas por la entidad contratante para el efecto, las
mismas que seran leidas en alta voz por la maxima autoridad de la Entidad,

0 su delegado, al momento de recibirlas

2. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES, que abarcan: la contratacion
integral por precio fijo, las contrataciones en situaciones de emergencia, la

adquisicién de bienes inmuebles y el arrendamiento de bienes inmuebles.

CONTRATACION INTEGRAL POR PRECIO FIJO: Para celebrar
contratos de obra, podra acordarse mediante resolucién razonada de la
maxima autoridad de la entidad, la celebracién del contrato integral por
precio fijo, cuando se cumplan de forma conjunta los siguientes requisitos: 1.
Si del andlisis previo a la resolucién de la maxima autoridad, resulta mas
ventajosa esta modalidad con respecto a la contratacibn por precios

unitarios; 2. Si se tratare de la ejecuciéon de proyectos de infraestructura en
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los que fuere evidente el beneficio de consolidar en un solo contratista todos
los servicios de provisién de equipo, construccion y puesta en operacion; 3.
Si el presupuesto referencial de dicha contratacion sobrepasa el valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,1% por el monto del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econdmico; y, 4. Que la entidad
contratante cuente con los estudios completos, definitivos y actualizados. Se
prohibe en esta clase de contratos la celebracion de contratos
complementarios, la inclusion de férmulas de reajustes de precios o
cualquier otro mecanismo de variacion de precios. El plazo de ejecucion no
estara 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 (Art. 53 LOSNCP). La seleccion
del contratista para la celebracién de este tipo de contratos, se realizara por
el procedimiento de licitacion. Los oferentes deberan entregar el detalle y
origen de los componentes de la obra y equipamiento acorde a las
especificaciones técnicas requeridas para el fiel cumplimiento del proyecto.
En la oferta se presentara el cronograma de la provisién, instalacion y
funcionamiento de los bienes y equipos; asi como la puesta en operacion del
proyecto contratado. Los pliegos contendran criterios de valoracién para
incentivar el empleo de materiales, insumos, equipo y mano de obra de
origen local o nacional (Art. 54 LOSNCP). Todos los componentes del
proyecto deben contratarse bajo esta modalidad contractual; y se admite la
posibilidad de incluir en su objeto el mantenimiento de los componentes del
proyecto, aspecto que debera contemplarse en el contrato. La terminacién
por mutuo acuerdo de estos contratos procedera exclusivamente por causas
de fuerza mayor o caso fortuito aducidas por el contratista y aceptadas por la
entidad contratante; o sefaladas por esta Gltima. No se admitiran como
causales de terminacion por mutuo acuerdo circunstancias imprevistas,

técnicas o0 econdmicas. La entidad contratante declarard la terminacién
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unilateral y anticipada de estos contratos en caso de incumplimiento del
contratista; o cuando ante circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito
seflaladas por la entidad contratante, el contratista no aceptare la
terminacion de mutuo acuerdo (Art. 55 LOSNCP). Este tipo de contratos
estaran sujetos a la supervision de la entidad contratante, que podra ser
realizada por si misma o por terceros, con el fin de que el contratista se rija a
las especificaciones técnicas requeridas y a las obligaciones en cuanto a
calidad y origen de los componentes de la obra, establecidos en el contrato
(Art. 56 LOSNCP).

CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE EMERGENCIA: Se
entiende por 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 situacién de
emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva (Art. 6,
num. 31, LOSNCP). Antes de iniciarse el procedimiento, el Ministro de
Estado o en general la maxima autoridad de la entidad debera emitir
resolucion motivada que declare la emergencia, para justificar la
contratacion.  Dicha  resolucion se publicar& en el Portal
COMPRASPUBLICAS. La entidad podra contratar directamente, y bajo
responsabilidad de la maxima autoridad, las obras, bienes o servicios,
incluidos los de consultoria, que se requieran de manera estricta para
superar la situacion de emergencia, incluso se podra contratar con empresas
extranjeras sin requerir los requisitos previos de domiciliacion ni de
presentacion de garantias; los cuales se cumpliran una vez suscrito el
respectivo contrato. Una vez superada la situacion de emergencia, la
maxima autoridad de la entidad contratante publicara en el Portal

COMPRASPUBLICAS un informe que detalle las contrataciones realizadas y
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el presupuesto empleado, con indicacion de los resultados obtenidos (Art.
57, LOSNCP).

ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES: Cuando la méaxima
autoridad de la institucién publica 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. Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés
social, se buscara un acuerdo directo entre las partes, por el lapso maximo
de 90 dias. Para el efecto, el precio se fijara, tanto para bienes ubicados en
el sector urbano como 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. El
precio que se convenga no podréd exceder del 10% sobre dicho avallio. Se
podra impugnar el precio, mas no el acto administrativo, en via
administrativa. El acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio, se
formalizaran en la respectiva escritura publica, que se inscribira en el
Registro de la Propiedad. En el supuesto de que no sea posible un acuerdo
directo se procedera al juicio de expropiacion conforme al tramite previsto en
el Cédigo 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. El Juez en su resolucion no esta obligado a
sujetarse al avalluo establecido por la Direccion 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 deducird. En el caso de las

municipalidades el procedimiento expropiatorio se regulard por las
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disposiciones de su propia Ley. Para la transferencia de dominio de bienes
inmuebles entre entidades del sector publico, siempre y cuando llegaren a
un acuerdo sobre aquella, no se requerird 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, compensacién de
cuentas, traslado de partidas presupuestarias o de activos. En caso de que
no haya acuerdo, la entidad publica que expropia procedera conforme lo
dispone la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. (Art.
58, LOSNCP).

ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES: Los contratos de
arrendamiento tanto para el caso en que el Estado o una institucién publica
tengan la calidad de arrendadora como arrendataria se sujetara a las normas
previstas en el Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica (Art. 59, LOSNCP).

Por lo tanto, si el estado o sus instituciones intervienen como
arrendatarios, publicaran en el portal www.compraspublicas.gov.ec, los
pliegos en los que constaran las condiciones minimas del inmueble
requerido, con la referencia al sector y lugar de ubicaciéon del mismo. Por el
contrario, si el Estado o sus instituciones intervienen como arrendador,
podran dar en arrendamiento bienes inmuebles de su propiedad, para lo cual
publicaran en el portal www.compraspublicas.gov.ec los pliegos en los que
se dara el arrendamiento, con la indicacién de la ubicacién y caracteristicas
del bien. En los pliegos, se verificara la posibilidad de que el interesado

realice un reconocimiento previo del bien en arrendamiento.

3. PROCEDIMIENTOS SEGUN EL MONTO DEL PRESUPUESTO
REFERENCIAL, que incluyen la licitacion, la cotizacion, la contratacion de

menor cuantia y la contratacion de infima cuantia, tanto para la adquisicién
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de bienes y servicios no normalizados exceptuando los de consultoria; para
obras; y, para bienes y servicios normalizados, siempre que fuere imposible
aplicar los procedimientos dindmicos o en el caso de que dichos
procedimientos dindmicos fueren declarados desiertos.

LA LICITACION: Procede si fuera imposible aplicar los procedimientos
dinamicos 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
econdémico. La licitacion se aplica también para contratar la adquisicion de
bienes o servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo
presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico. Procede contratar mediante licitacion
la ejecucion de obras, cuando su presupuesto referencial sobrepase el valor
que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00003 por el monto del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

LA COTIZACION: Se utiliza el procedimiento de cotizacion en
cualquiera de los siguientes casos: 1.- si fuera imposible aplicar los
procedimientos dionamicos o0, 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 econdmico; 2.- la contratacion
para la ejecucién de obras, cuyo presupuesto referencial oscile entre
0,000007 y 0,000030 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econdmico; 3.- la contratacién para la adquisiciéon de bienes y
servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo

presupuesto referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del presupuesto
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inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdémico. En este
procedimiento la invitacién a presentar ofertas a cinco proveedores elegidos
mediante sorteo publico se lo realizara de forma aleatoria a través del portal
de compras publicas de entre los proveedores que cumplan los parametros

de contratacién preferente e inclusion (tipo de proveedor y localidad).

LA CONTRATACION DE MENOR CUANTIA: Procede en los
siguientes casos: 1l.- en las contrataciones de bienes y servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria cuyo presupuesto referencial
sea inferior al 0,000002 del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico; 2.- las contrataciones de obras, cuyo
presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econdémico; 3.- si fuera imposible aplicar
0s procedimientos dinamicos 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.

LA CONTRATACION DE INFIMA CUANTIA: Se aplica para la
ejecucion de obras, adquisicion de bienes o prestacion de servicios, cuya
cuantia sea igual o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del
presupuesto inicial del Estado. Se realiza de forma directa con un proveedor
seleccionado por la entidad contratante y se formaliza con la entrega de la
respectiva factura.

Es importante referir dos especies de contrataciones en el sector
publico: la consultoria y los seguros, cuyas ejecuciones son fuentes de

controversias.

LA CONSULTORIA.
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La consultoria se refiere a la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados, que tengan por objeto identificar, auditar,
planificar elaborar o evaluar estudios y proyectos de desarrollo, en sus
niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacién. Comprende
ademads, la supervision, fiscalizacion, auditoria y evaluacion de proyectos ex
ante y ex post, el desarrollo de software o programas informaticos asi como
los servicios de asesoria y asistencia técnica, consultoria legal que no
constituya parte del régimen especial elaboracion de estudios econémicos,
financieros, de organizacion, administracion, auditoria e investigacion (Art. 6
num. 8, LOSNCP). Consultor es la persona natural o juridica, nacional o
extranjera, facultada para proveer servicios de consultoria (Art. 6 num. 7,
LOSNCP). En los procesos de seleccion de consultoria, la entidad
contratante determina la naturaleza de los participantes, sean consultores
individuales, firmas consultoras u organismos que estén facultados para
ofrecer consultoria, por lo que los procesos de contratacién se hacen entre
consultores de igual naturaleza (Art. 41, LOSNCP; Art. 32, RGLOSNCP). Los
servicios de consultoria son seleccionados sobre la base de criterios de
calidad y costo. Existen tres tipos de contratacion de consultoria,
dependiendo del monto del presupuesto referencial (Art. 40, LOSNCP): 1.-
CONTRATACION DIRECTA, cuando el presupuesto referencial del contrato
sea inferior o igual al valor que resultare de multiplicar el coeficiente
0,000002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio economico; 2.- CONTRATACION MEDIANTE LISTA CORTA,
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 econdmico 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;
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3.- CONTRATACION MEDIANTE CONCURSO PUBLICO, cuando el
presupuesto referencial del contrato sea igual o superior al valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico.

Los procedimientos de contratacion por lista corta y mediante
concurso publico incluyen las etapas de calificacién, seleccion, negociacion y
adjudicacion (Art. 41, LOSNCP).

LA CONTRATACION DE SEGUROS

Para la contratacion de seguros, las entidades contratantes
observaran cualquiera de los siguientes procedimientos: 1. El de régimen
especial de CONTRATACION DIRECTA, en el caso de que las proveedoras
sean empresas cuyo capital esta integrado en el cincuenta por ciento o mas
con recursos publicos; y, 2. El procedimiento de LICITACION, para los casos
no incluidos en el niumero anterior. EI INCOP podra regular los requisitos,
términos y demas condiciones que se observaran en estos procedimientos
(Art. 107, RGLOSNCP).
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1.2. PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONTRATACION PUBLICA.

Los procedimientos y contratos publicos deben observar los principios
de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional,
precautelando de esta manera los intereses publicos y la debida ejecucién
del contrato (Arts. 4y 5 LOSNCP).

a) Principio de Legalidad.

La contratacién administrativa se encuentra dentro de la esfera
del Derecho Publico, en virtud del cual, al funcionario le est4d permitido
realizar aquello que expresamente se encuentra prescrito en la norma legal,
lo contrario seria una arrogacion arbitraria de funciones. En suma, de
conformidad con el Art. 226 de la Constitucion, la facultad de contratacion
por parte de la Administracién Publica estd determinada y limitada por la
misma norma legal. Las entidades contratantes deben cumplir
irrestrictamente con las disposiciones contenidas en la LOSNCP, el
RGLOSNCP, las Resoluciones expedidas por el INCOP y demas normativa
expedida por los oOrganos competentes que regule la adquisicion y
arrendamiento de bienes, la ejecucion de obras y la prestacion de servicios
incluidos los de consultoria, asi como para la adecuada administracion y

control de los recursos publicos.

b) Trato Justo.

Todo proveedor de obras, bienes y servicios debe tener acceso
a contratar con el Estado en condiciones semejantes a las de los dem4s, por
lo que estd prohibido la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas,
salvo las excepciones previstas en la Ley.
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c) Igualdad de los oferentes.

En general, las personas que se encuentren en idéntica
situacion deben poseer un trato igualitario, es decir, ante la presencia de
varios contratistas, sera prohibida la imposicion de requisitos diversos entre
unos y otros porque ello, mas alla de contradecir el principio de prohibicion
de realizar distinciones arbitrarias, denotaria la voluntad de favorecer a un
tercero en particular, lo cual constituye una conducta penalmente tipificada.
La igualdad de trato no sélo incumbe a la recepciéon de propuestas, sino
también a la valoracidbn que se hicieren de las mismas, asi el criterio
preponderante para la adjudicacion sera el mayor beneficio tanto material
como econdémico a la Administracion Publica. La maxima autoridad de la
institucién de acuerdo al proceso a seguir en base al tipo de contratacién,
adjudicaré el contrato, al oferente cuya propuesta represente el mejor costo;
y, a los parametros objetivos de evaluacion previstos en cada procedimiento
(Art. 32, LOSNCP).

d) Calidad.

Expresada en la idoneidad o aptitud para el uso de la obra, bien
0 servicio materia de la contratacién, en funcion de -caracteristicas y
estandares de calidad previamente definidos por la entidad contratante y que
debe satisfacer con rigor el contratista.

e) Vigencia tecnoldgica.

Que los bienes, servicios o ejecucion de obras reunan las

condiciones de calidad y modernidad tecnoldgica indispensables para
cumplir con efectividad los fines para los que son requeridos.
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f)  Oportunidad.

Las entidades contratantes deben actuar con la celeridad que el caso
amerita 0 en atencion a las circunstancias de cada caso en particular, a fin
de satisfacer de forma eficiente y eficaz las necesidades y el interés publico

en general.

g) Libre concurrencia.

Consiste en el llamamiento al inversionista privado para la
presentacion de su oferta. Por ser una convocatoria de caracter publico no
puede ser restringida, sino por los requisitos determinados por la ley para la
calificacion de idoneidad del contratista. Por ello, cualquier persona (natural
o juridica) legal y técnicamente apta puede participar en la adjudicacién de
contratos publicos, a fin de salvaguardar cualquier actuacién discriminatoria
del Estado.

h) Transparencia.

El procedimiento de la contratacion publica esta subordinado al
rigor de los principios de legalidad, publicidad, libre concurrencia e igualdad,

todo lo cual garantiza la transparencia y confiabilidad de las actuaciones.

i) Publicidad

Todas las entidades contratantes tienen la obligacion de publicar en el portal
www.compraspublicas.gov.ec la informacién que exige la normativa
aplicable, asi como las actuaciones relativas a los procedimientos

precontractual y contractual, en cada caso. La publicidad permite el acceso


http://www.compraspublicas.gov.ec/
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del mayor numero de proveedores interesados y de ofertas y garantiza una
mejor adquisicion para el sector publico.

j) Participacién nacional.

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 poder publico.

Los principios que informan, sustentan y presiden la contratacion
publica en el Ecuador, son congruentes con el marco axiolégico que ha
disefiado la Carta Constitucional para la Administraciéon Publica en general
definida por el Texto Fundamental como un servicio a la colectividad, regida
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacién, participacién, planificacion, transparencia y
evaluacion®®, lo que a su vez guarda congruencia con los deberes
primordiales del Estado, relativos a garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucidn, garantizar la
ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico, y
garantizar a sus habitantes el derecho a vivir en una sociedad democrética y
libre de corrupcién'’, y en el contexto de los deberes y responsabilidades
gue tiene todo ecuatoriano de administrar honradamente y con apego
irrestricto a la ley el patrimonio publico, denunciar y combatir los actos de
corrupcioén, asumir las funciones publicas como un servicio a la colectividad,

rendir cuentas a la sociedad y a la autoridad, de acuerdo con la ley, y

'8 Constitucién de la Republica, Art. 227.
7 Constitucién de la Republica, Art. 3.
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participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais, de manera
honesta y transparente®®,

18 Constitucién de la Republica, Art. 83.
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1.3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES DE LA
CONTRATACION PUBLICA.

A.- PRINCIPALES DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD
CONTRATANTE

1. DERECHO A EXIGIR EL CUMPLIMIENTO PERSONAL DEL
CONTRATO.

En la contratacién publica, sea cual fuere el sistema adoptado, la
entidad del sector publico contrata con la persona que ha seleccionado por
estimarla la mas idonea para el cumplimiento de las obligaciones adquiridas.
La entidad ha decidido vincularse contractualmente con esa persona y no
con otra, y lo es no por capricho, sino porque el servicio, la necesidad, el

interés publico, deben ser atendidos del mejor modo posible.

La correcta ejecucion del contrato implica la intervencion personal del
contratista, sin que pueda transferirlo o cederlo a otras personas, ni siquiera
subcontratar parcialmente por su sola voluntad. Este es uno de los
elementos caracteristicos del contrato administrativo, debido a su naturaleza
especial, por lo que debe observarselo obligatoriamente, a pesar de no
habérselo incluido en el texto del contrato.

La LOSNCP prohibe ceder los derechos y obligaciones emanados del
contrato (Art. 78), o cual es plenamente fundamentado en el campo de la
contratacion publica, puesto que el contratista fue quien participd en el
correspondiente procedimiento precontractual, haya habido proceso de
seleccidén o0 no, y a quien se le adjudico el contrato. Se parte del hecho que

su oferta y él fueron evaluados y calificados y cumplieron con todos los
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requisitos previamente establecidos, por lo que es exclusivamente él quien

debe ejecutar el contrato.

Permitir la cesién del contrato significaria una total distorsiéon del
sistema de contratacion publica, y daria pie a situaciones anémalas y
perjudiciales para el interés publico, como por ejemplo la instauracion de un
deliberado modus operandi consistente en participar frecuentemente en
procesos, resultar adjudicatario, no ejecutar el respectivo contrato y mas

bien ceder los derechos y obligaciones de él emanados.

Lo que si permite la LOSNCP (Art. 79) es que el contratista
subcontrate la ejecucién parcial del contrato con personas naturales o
juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y responsabilidad, hasta por
el 30% del monto del contrato reajustado. El encargo de ciertos trabajos a
terceros por parte del contratista, no significa vinculacion de aquellos con la
entidad contratante y, por consiguiente, no existiran derechos ni obligaciones
mutuas. El vinculo se constituye entre el contratista y sus colaboradores,
cuyos resultados en nada afectaran la ejecucion del contrato a que esta
obligado directamente con la administracion.

En caso de que, de hecho cediere parte o todo el contrato, sin
aprobacion de la entidad contratante, el contratista incurriria en una falta
grave que le acarrearia consecuencias negativas y hasta la terminacion del
contrato por contravencién a la ley. El cesionario, por su parte, tiene derecho
a reclamar al contratista puesto que ningun nexo legal lo liga con la entidad
contratante y, ademas, por la presuncién de derecho del conocimiento
general de la ley. En suma, el contratista escogido por su solvencia moral,
técnica y econdmica, entre otros requisitos, es quien debe ejecutar el

contrato.
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2. DERECHO A REQUERIR QUE SE CUMPLA EL OBJETO
CONTRACTUAL.

Uno de los elementos esenciales del contrato es el objeto, que
comprende los bienes del suministro, las obras a ejecutar, los servicios
materia de la prestacion, etc. El derecho publico ecuatoriano, considera
objeto del contrato a las obras, los servicios o los bienes que son materia del
acuerdo de voluntades. El objeto del contrato, sea simple o complejo, debe
constar especificamente en el instrumento correspondiente y la entidad u
organismo del sector publico contratante tiene pleno derecho para exigir su
cumplimiento, en las cantidades, calidades, medidas, estado y mas
condiciones acordadas.

3. DERECHO A LA OBSERVANCIA DEL PLAZO CONTRACTUAL.

La entidad publica contratante tiene derecho a requerir que el
contratista cumpla las obligaciones contraidas, dentro del plazo estipulado
en el contrato. El plazo es un requisito fundamental de los contratos
administrativos, vinculado a otras clausulas y sin el cual, no puede
determinarse su cumplimiento. En realidad, esta intimamente ligado al inicio
del contrato, a la conclusion del mismo, a la elaboracion de programas y
cronogramas de trabajo, a la ejecucion parcial y total del objeto del contrato,
a la efectivizacion de sanciones, a los ajustes de precios, etc.

Los plazos acordados deben ser cumplidos por el contratista y su
desacato ocasiona sanciones que pueden consistir en multas econémicas, el
cobro de las garantias y aun la terminacion del contrato. El contratista puede
guedar eximido del retardo por acciones u omisiones de la entidad publica
contratante, por medidas gubernamentales o por fuerza mayor o caso

fortuito. En la practica, el contratista puede verse impedido de ejecutar el
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contrato por acciones de la entidad contratante que le imposibiliten hacerlo,
requiriéndose solamente un razonable impedimento y no que éste sea

absoluto y total.

Los efectos de esa conducta del sector publico deben reunir los
requisitos de ser inevitables, imprevisibles, impredecibles, reales y efectivos
para imposibilitarle al contratista cumplir sus obligaciones. Por ejemplo, una
vez celebrado el contrato y firmada la escritura publica para la construccién
de un edificio, la entidad ordena que el contratista no comience la obra.
Entre las omisiones de la institucién contratante, podemos mencionar la falta
de entrega del anticipo pactado como condicién para iniciar la ejecucién del
contrato; la falta de entrega de ciertos documentos, como el permiso de

importacién en el contrato de suministro; y otras.

El incumplimiento de las obligaciones del sector publico contratante,
ha sido considerado también entre las causas de exoneracion del retardo en
la observancia del plazo por el contratista. La doctrina ha tenido opiniones
contradictorias, pues mientras algunos autores estiman que esta causa no
surte efectos validos, otros si la aceptan. En nuestro pais, se acepta como
eximente del retardo, habiéndose contemplado especialmente la falta de
pago oportuno de las planillas de obra ejecutada, servicios prestados o
bienes entregados fundandose en el principio de la bilateralidad contractual

administrativa.

Sobre la fuerza mayor o el caso fortuito existe diversidad de criterios
e, inclusive, algunas legislaciones consideran como dos figuras juridicas
separadas e independientes, mientras que otras lo hacen como una sola. El
caso fortuito es el hecho no imputable a la voluntad del obligado, que impide
y excusa el cumplimiento de sus obligaciones. La fuerza mayor consiste en

el hecho imprevisto, imprevisible e inevitable, ajeno a la voluntad de las



37

partes, que imposibilita absolutamente la ejecuciéon del contrato. La fuerza
mayor, para que pueda servir de eximente al contratista debe reunir tres
condiciones: 1° El hecho invocado debe ser independiente de la voluntad
del contratista; 2° EIl contratista no debe haber podido prever, prevenir ni
evitar el hecho; y, 3° El hecho debe colocar al deudor en la imposibilidad
absoluta de cumplir sus obligaciones. En general, la fuerza mayor debe
reunir cuatro elementos: exterioridad, imprevisibilidad, irresistibilidad y
actualidad.

En el Ecuador, la fuerza mayor o caso fortuito esta definido en forma
unitaria por el Codigo Civil, en los siguientes términos: "Se llama fuerza
mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc." (Cédigo Civil, art. 30).
Los acontecimientos imprevistos de la fuerza mayor pueden provenir de la
naturaleza o del hombre. En el primer caso hechos como aluviones,
terremotos, deslaves, hundimientos, incendios, erupciones volcanicas,
naufragios, etc. En el segundo, pueden provenir de acciones humanas,
como el apresamiento por un agente de policia, el impedimento fisico al
contratista de ingresar al sitio de la ejecucién del contrato, el plagio de una

persona, guerras, revoluciones, actos terroristas y otros.

La duracién de los efectos de la fuerza mayor puede ser transitoria o
definitiva. La duracion transitoria que imposibilitd definitivamente la ejecucion
del contrato, una vez concluida, puede permitir, segun el caso, la
continuacién del cumplimiento del contrato, eximiendo completamente del
retardo al contratista, por igual tiempo que el de la duracion de la fuerza
mayor. La definitiva es irreparable por lo que torna imposible el cumplimiento
del contrato, debiendo terminar por motivos independientes a la voluntad de

las partes.
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4. EL MANTENIMIENTO DEL PRECIO.

El precio debe ser respetado por el contratista, y la administracion
tiene derecho para exigir que asi se proceda, de acuerdo al contrato y a las
leyes que incidan en él, lo cual sefala la exigencia de establecer un precio
definido en todo contrato. Pero la firmeza del precio, indispensable en todo
contrato administrativo como requisito substancial que no puede ser
modificado unilateralmente, por ninguna de las partes, no debe entenderse
gue es inmutable, ya que, existen varias causas que permiten ajustes
razonables, fundamentados en el ordenamiento juridico vigente para ello y

en las estipulaciones contractuales.

5. DERECHO A MODIFICAR EL CONTRATO.

Entre los caracteres que distinguen al contrato administrativo, esta la
facultad de la administraciébn para modificar el contrato, a pesar de no
encontrarse incluida en el pliego de condiciones o de las bases de la
contrataciéon. Pero tales modificaciones no pueden hacerse en forma
arbitraria porque el interés privado del particular es tan legitimo como el
publico, por precepto constitucional. La ley determina los limites de las
modificaciones y de excederse la administracién, el particular puede pedir la
terminacion del contrato y demandar dafio emergente y lucro cesante. En
definitiva, el interés publico del Estado y el interés privado del particular,
estan protegidos por la Constitucion y regulados por la ley.

Los contratos complementarios estan catalogados como accesorios
por lo que necesariamente existen como consecuencia de otros. Para
celebrar un contrato complementario hay que tener primero un principal que
subsiste por si mismo e independientemente de cualquier otro. En realidad,

para que pueda hablarse de contrato principal (ya que el término expresa
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relacion y jerarquia) debe existir otro conexo y dependiente del mismo; si no,
se esta propiamente ante un contrato aislado, sin punto de referencia posible
para la comparacion de principal.

Para que un contrato de esta clase sea procedente, la ley exige'® a)
La existencia de un contrato de obra o servicio; b) Que hayan causas
imprevistas o0 técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su
ejecucion; c¢) La real necesidad de ampliar, modificar o complementar la obra
0 servicio; e) Que su monto no supere el treinta y cinco por ciento del
principal; f) Las garantias ordenadas por la ley; y, g) Las condiciones
debidamente elaboradas. A estos requisitos hay que agregar otros como la
disponibilidad de fondos y partida presupuestaria, la formula de reajuste de

precios, la vigencia del contrato principal, etc.

6. DERECHO A LA FISCALIZACION Y CONTROL.

Entre las facultades propias del Estado y las entidades del sector
publico, se encuentra la de fiscalizar y controlar la ejecucién de los contratos
administrativos. Esta fiscalizacion y control se ejerce en todos los contratos
para verificar cantidades, calidades, plazos, medidas y, en fin, el
cumplimiento de las condiciones estipuladas. Especialmente en las obras
publicas, se aplica una fiscalizacion permanente a lo largo de su ejecucion,
ya que a mas de ser una facultad es una obligacion de las entidades
publicas contratantes.

7. DERECHO A LA TERMINACION ANTICIPADA UNILATERAL.

19 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Arts. 85 y ss.
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En criterio mas o menos generalizado, por la posicién preferente que
ocupa la administracion publica dentro de la contratacion administrativa,
debido a los intereses sociales que representa, cuenta con determinados
privilegios respecto de su contratista. Esta superioridad se expresa en las
denominadas clausulas exorbitantes, que no hacen sino facultar a la entidad
para que unilateralmente pueda dar por terminado el contrato en cuestion,
sin que para ello sea necesario impulsar un proceso jurisdiccional. De esta
manera, la sola voluntad de la institucion que representa al Estado, podra
dar por terminado el contrato sin requerir del consentimiento de su

contraparte.

La facultad con que cuenta la administracion publica para declarar la
terminacion en forma unilateral y anticipada de los contratos, no puede ser
entendida como una oportunidad para incurrir en arbitrariedades. Es por ello
que la ley de la materia prevé taxativamente las razones o causales, que
fundamentan dichas actuaciones. La entidad contratante podra declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos, en los siguientes casos
(Art. 94 LOSNCP): 1. Por incumplimiento del contratista; 2. Por quiebra o
insolvencia del contratista; 3. Si el valor de las multas supera el monto de la
garantia de fiel cumplimiento del contrato; 4. Por suspension de los trabajos,
por decision del contratista, por mas de 60 dias, sin que medie fuerza mayor
o caso fortuito; 5. Por haberse celebrado contratos contra expresa
prohibicion a la Ley; 6. En los demas casos estipulados en el contrato, de
acuerdo con su naturaleza; y, 7. La entidad contratante también podra
declarar terminado anticipada y unilateralmente el contrato cuando, ante
circunstancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a
terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara la
garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribird al contratista como

incumplido.
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Declarada la terminacion unilateral del contrato mediante resolucion
motivada, ésta se notificara al contratista y se publicara en el portal
www.compraspublicas.gov.ec y en la pagina WEB de la entidad contratante.
La declaracién de terminacion unilateral del contrato inhabilitara de forma
automética al contratista registrado en el RUP (Art. 146 RGLOSNCP).

Antes de proceder a la terminacidén unilateral, la entidad contratante
notificara al contratista, con la anticipacion de 10 dias término, sobre su
decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacion, se remitiran
los informes técnico y econdmico, referentes al cumplimiento de las
obligaciones de la entidad contratante y del contratista. La notificacion
sefalara especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido el
contratista y le advertira 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, en el término concedido, la
entidad contratante podra dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucién de la maxima autoridad de la entidad contratante, que
se comunicara por escrito al contratista y se publicara en el portal compras
publicas. La resolucion de terminacién unilateral no se suspendera por la
interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de

parte del contratista.

Los contratistas no podran aducir que la entidad contratante esta en
mora del cumplimiento de sus obligaciones econdmicas en el caso de que el
anticipo que les fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare
totalmente amortizado. Solo se aducird mora en el cumplimiento de las
obligaciones economicas de la entidad contratante cuando esté amortizado
totalmente el anticipo entregado al contratista, y éste mantenga obligaciones

economicas pendientes de pago.
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La declaracién unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la
entidad contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o
servicios, su liquidacién financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel
cumplimiento y, si fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia
por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha de
terminacion del contrato, teniendo el contratista el término de 10 dias para
realizar el pago respectivo. Si vencido el término sefialado no efectua el
pago, debera cancelar el valor de la liquidacién mas los intereses fijados por
el Directorio del Banco Central del Ecuador, los que se calcularan hasta la
fecha efectiva del pago. La entidad contratante también tendra derecho a
demandar la indemnizacion de los dafios y perjuicios, a que haya lugar. Una
vez declarada la terminacion unilateral, la entidad contratante podra volver a
contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, para lo
cual se observara el procedimiento de cotizacion previsto en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (Art. 95 LOSNCP).

Una de las causales de terminacion unilateral es el haberse celebrado
el contrato contra expresa prohibicion, al respecto, en el D.E. 1793 (R.O.
621-S, 26-VI-2009) se dispone que el requisito previo a la calificacién y
habilitacibn de wuna persona juridica como oferente sera 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 los Arts. 62, 63 y
64 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; en
cuanto al domicilio de las personas juridicas, se establece que las
compafias radicadas en los “paraisos fiscales” determinados por el SRI,
seran descalificadas. La falta de notificacion a la institucion contratante y de
aceptacion de ésta, de la transferencia, cesion, enajenacion, bajo cualquier

modalidad, de las acciones, participaciones que sea igual o mas del 25% del
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capital, sera causal de terminacién unilateral y anticipada del contrato
prevista en el Art. 78 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

Las entidades del sector publico no son contratantes comunes y
corrientes, sino personas juridicas especiales, dotadas de prerrogativas de
las que carecen las del sector privado. Tales prerrogativas le permiten tomar
ciertas decisiones en bien del interés publico y, desde luego, despojadas de
toda arbitrariedad. Con ese criterio, las entidades publicas contratantes,
pueden decidir, fundamentalmente, la extincion anticipada del contrato,
pagando todas las indemnizaciones econémicas al contratista. Es la facultad

gue la doctrina denomina facultad rescisoria de la administracion.

8. DERECHO A REQUERIR EL CUMPLIMIENTO DE LAS DEMAS
OBLIGACIONES DEL CONTRATO.

El Estado y las entidades del sector publico contratante tienen, por
altimo, justo derecho a exigir que el contratista cumpla a cabalidad las
demas obligaciones adquiridas, cifiéndose a la ley, a las bases del contrato y
a las condiciones acordadas. Hay medidas administrativas y jurisdiccionales
gue, de acuerdo al régimen correspondiente a cada contrato y a los
principios generales de esta clase de contratacion, pueden adoptarse, en
caso de que se desatendieren las obligaciones de los contratistas.

B.- PRINCIPALES DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.

1. DERECHO AL MANTENIMIENTO DEL OBJETO DEL CONTRATO.

Determinado concretamente el objeto del contrato sobre el que recae

la convencién, debe ser respetado por las partes y, las modificaciones que
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sean posibles de introducir no han de variar la parte esencial de ese objeto,
sino, por el contrario, conduciran a perfeccionarlo mejor. Las modificaciones
gue pueden hacerse durante la ejecucion del contrato, estan previstas por la
ley, como corresponde al accionar de los funcionarios que representan a las

entidades publicas interesadas.

En los contratos de obras publicas, por ejemplo, si se estipul6 como
objeto la carretera lastrada del punto A al punto B, asi debe cumplirselo y no
podrian celebrarse un contrato modificatorio para que se entregue la via
totalmente asfaltada, por el mismo precio pactado originalmente. Igual, para
el caso inverso. En los contratos de adquisicion de bienes no podria
cambiarse los que se contrataron entre la entidad puablica y el contratista
particular, con otros distintos. En los contratos de prestacion de servicios
seria inaceptable cambiar fundamentalmente el objeto del contrato, por
ejemplo, en vez de transporte de bunker para una planta termoeléctrica,
cambiar a transporte de cemento, en cuyo caso variaria hasta el tipo de

embarcacion o vehiculo.

Se considera que en esos supuestos, lo procedente seria la
terminacion y la liquidacion del contrato vigente y la celebracién de un nuevo
contrato que sea el necesario para los intereses de la entidad, reconociendo

las indemnizaciones econdmicas respectivas.

2. DERECHO AL PRECIO Y FORMA DE PAGO.

El precio constituye uno de los componentes esenciales del control
administrativo y para el contratista particular es elemento fundamental de su
interés, al mismo tiempo que el medio necesario para el cumplimiento de sus
obligaciones en la mayoria de los casos. De alli que el contratista particular

tiene derecho a que se le pague el precio pactado, en la oportunidad y
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condiciones estipuladas, ya consista en el pago total contra entrega de
bienes, en anticipos, en pagos graduales por obra realizada o por servicios,
etc.

El precio establecido debe pagarse en el lugar, en el tiempo, en la
forma y en las condiciones que hayan sido fijadas por las partes en el
contrato o por acuerdo posterior, y la observancia de estas circunstancias
sirve también a mantener su real intangibilidad. El precio contractual debe
ser definido y precisado en todo caso, y conservarselo por las partes
contratantes, lo cual no quiere decir que sea invariable, porque sabemos que
pueden efectuarse ciertos ajustes permitidos por la ley y los términos del

contrato.

En los contratos de obras publicas en que el contratista se vea
obligado a realizar determinados trabajos adicionales, debido a las
necesidades surgidas al momento de la ejecucién, al mejor cumplimiento del
contrato, o por disposiciones de los funcionarios autorizados de la entidad
contratante, tiene derecho a que se le paguen oportunamente los costos en
los que hubiere incurrido. En los casos en que la entidad publica contratante,
sin justificacion legal suficiente, demorare los pagos estipulados, esta
obligada a reconocer en favor del contratista particular, los intereses
consiguientes, y éste tiene el derecho de reclamarlos, sin perjuicio de otros

efectos correlativos, de preferencia, cuando el retardo fuere excesivo.

3. DERECHO AL MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO FINANCIERO.

Mientras el sector publico contrata para satisfacer las necesidades
colectivas, el contratista del sector privado, lo hace también para obtener

una justa utilidad. Con el fin de mantener el equilibrio econémico financiero
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del contrato, existen mecanismos legales que pueden adoptarse. La revision
de los contratos es conveniente para la mejor ejecucion de la obra o la
debida prestacion de los servicios para obviar la rescision a que tienen
derecho los particulares, para evitar el incumplimiento del contrato, la
interrupcion de la ejecucidn, la quiebra del contratista y las malas calidades o

condiciones en que se cumpla.

Las partes no deben sufrir las consecuencias de los acontecimientos
gue no podrian prever en el momento de la realizacion del contrato. La
Administracion, tanto por justicia como por el propio interés de que el
servicio o la obra se realice en debida forma, deben revisar sus contratos,
aunque esto le cause una carga econdémica, mejorando los precios de la
contratacion. Cuando ciertos acontecimientos no previstos provocan un
desequilibrio en la economia de un contrato, antes de que éste se resuelva,
el contratante que resultara lesionado, tiene derecho a reclamar una
compensacion de la parte beneficiada. Se requieren tres caracteristicas:
posibilidad fisica y material de que la obligacién se cumpla, aun afectada por
el riesgo imprevisible; el cumplimiento de la obligacion se hace gravoso a
una de las partes por circunstancias sobrevenidas; el beneficio de la otra
parte debe una compensacion al gravado. La hipétesis es distinta de la que
da lugar a la fuerza mayor en la cual no hay posibilidad material de cumplir la

obligacion.

Puesto que el contratista particular colabora con el sector publico en
la ejecucion de obras, la prestacion de servicios u otras actividades publicas
analogas, merece proteccion, apoyo y cooperacion de la entidad contratante
para el correcto cumplimiento de su contrato, por lo que debe revisar los
contratos cuya parte econdémica resulte alterada por razones imprevisibles,
con arreglo a las leyes aplicables. Lo mismo cuando la causa de tal cambio

en perjuicio del contratista, provenga del denominado en la doctrina como
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“hecho de principe”, es decir, disposiciones o medidas gubernamentales o
de la propia entidad contratante, en ejercicio de sus potestades de autoridad

publica.

El principio de la supremacia del interés publico sobre el interés
privado, que campea en toda la contratacion administrativa, no puede en
manera alguna alterar la parte econémico financiera de la contratacion, en
cualquiera de sus manifestaciones, ya que en este aspecto las partes
contratantes (Estado y particular) son iguales ante la ley. La insercion de la
clausula de reajuste de precios constituye una solucion parcial al problema
inflacionario, y en cuanto a los efectos juridicos en los contratos, la inflacion
ignora los principios de justicia conmutativa que rigen las relaciones
contractuales, ya que, siendo la esencia de todo contrato bilateral la
equivalencia o equilibrio de las prestaciones, al producirse el fenébmeno de la
inestabilidad del poder adquisitivo de la moneda, se debera procurar que al
momento del cumplimiento de dichas obligaciones se mantenga la situacién
de “equivalencia” que las partes han querido al contratar. De otro modo, a
los contratos conmutativos la inflacion los convierte casi en aleatorios

cuando son de tracto sucesivo.

La indemnizacion por el hecho de principe, debe ser integral y cubrira
el dafio emergente y el lucro cesante. La jurisprudencia nacional sostiene
gue no se puede pensar que una persona se comprometa a realizar una
obra, como contratista, mediante convenio bilateral conmutativo, sin proteger
razonablemente su utilidad. Las causas que pueden romper el equilibrio
econémico financiero del contrato son: a) medidas, decisiones o leyes
dictadas por el Estado; b) acciones u omisiones de la entidad publica
contratante, como el incumplimiento de sus obligaciones o el cumplimiento
inoportuno e indebido de ellas; ¢) motivos independientes a la voluntad de

las partes (imprevision); y, d) razones de fuerza mayor o caso fortuito
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cuando son temporales y que, al cesar, permiten continuar la ejecucion del
contrato. El reajuste de precios se efectla con sujecién a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento General.

4. DERECHO A INTERRUMPIR LA EJECUCION DEL CONTRATO.

El derecho comun, al regular el efecto de las obligaciones, dispone
qgue en "los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora,
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o
no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos" (Cédigo Civil,
Art.1568). No hay consenso en aceptar la fiel aplicacién de este precepto en
forma absoluta, en el contrato administrativo. En nuestro pais se ha
aceptado la tesis de que no puede obligarse a una de las partes contratantes
el cumplimiento de las estipulaciones contractuales si la otra ha incumplido
las suyas. Los principios de igualdad, econémico y juridico, fundamentan
suficientemente el derecho del contratista para suspender la ejecuciéon del
contrato, cuando la entidad publica incumpla sus obligaciones y afecte de
modo importante el desarrollo normal del mismo. El derecho le asiste al
contratista, siempre que el incumplimiento de la entidad contratante no

obedezca a culpa de aquél, veraz y documentadamente probado.

5. DERECHO A LA TERMINACION O RESOLUCION DEL
CONTRATO.

En los contratos bilaterales privados que se rigen por el derecho civil
va envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado. En ese evento, el otro contratante estd facultado
para pedir, a su voluntad, o la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacién de perjuicios (Codigo Civil, Art. 1505). En el derecho publico,

obligatoriamente debe constar en todo proyecto de contrato licitado y
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concursado, las clausulas relativas a la terminacion del contrato: por causas
generales, unilateral administrativa, por mutuo acuerdo y la demanda para la
resolucién por culpa de la entidad.

Por regla general, en todo contrato administrativo, cualquiera que sea
el sistema que se haya seguido para su celebracion, se exige la referida
condicion, detallando las causas y el procedimiento que se adoptara en caso
de llegarse a la terminacién o a la resolucion del contrato. En los eventos de
fuerza mayor o caso fortuito; de medidas, decisiones o leyes dictadas por el
Estado; o en presencia de acciones u omisiones de la entidad contratante
que imposibiliten la ejecucion de contrato, el contratista particular tiene

derecho para requerir su terminacion o resolucién.

6. DERECHO INDEMNIZATORIO POR LA TERMINACION DEL
CONTRATO.

El Estado y las entidades del sector publico, en virtud de sus
potestades especiales, estan facultados para decidir unilateralmente la
terminacion del contrato, por exigirlo asi el interés publico y la conveniencia
para los intereses nacionales. Pero esas prerrogativas que se asientan en
motivaciones superiores de la organizacion estatal, no deben ejercitarse en
perjuicio del contratista particular que ha sido escogido para vincularse
juridicamente con las personas publicas, por la vigencia de las garantias
constitucionales y el orden interno que es uno de los fines del Estado.

Cuando se haga necesaria la terminacién unilateral del contrato
administrativo por voluntad de las entidades del sector publico, procede
correlativamente el pago de dafios y perjuicios, atento el principio
constitucional que consagra la obligacion indemnizatoria del Estado y las
entidades publicas, por los perjuicios que irroguen a los particulares.
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El contratista podra ejercer su derecho a ser indemnizado por los
siguientes motivos: 1) En los casos que el sector publico haga uso de sus
prerrogativas y facultades propias para terminar el contrato; y, 2) En aquellos
en que, por decisiones, medidas o leyes emanadas del Estado, o por
acciones u omisiones de la entidad contratante, se vea obligado a requerir la
terminacion del contrato. Las prestaciones indemnizatorias derivadas,

comprenderan los conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

7. DERECHO A REQUERIR EL CUMPLIMIENTO DE LAS DEMAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES.

La naturaleza de las relaciones bilaterales en todo contrato
administrativo, incluida su especificidad, crea derechos y obligaciones
reciprocos. De alli que el contratista particular puede requerir, ya en la via
administrativa, ya en la jurisdiccional, que la entidad contratante cumpla las
demés obligaciones estipuladas. La falta del correcto y oportuno
cumplimiento de las obligaciones por parte de las entidades del sector
publico, puede acarrear los siguientes efectos: a) El pago de intereses por el
retardo ocasionado; b) La exculpacién del retardo en el cumplimiento parcial
o total del plazo; c) El reconocimiento de la interrupcion justificada en la
ejecucion del contrato; d) El pago de dafios y perjuicios resultantes; y, €) La
facultad de que el contratista requiera la terminacién del contrato, si las

causas lo ameritaren.
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CAPITULO II
LA CONFLICTIVIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA
2.1. EL CONFLICTO.

Ordinariamente se define al conflicto como una diferencia de intereses
percibida, o una creencia que las partes en sus aspiraciones normales, no
pueden alcanzar simultdneamente; o, como intereses opuestos relativos a
recursos escasos con objetivos divergentes y frustracion; un proceso
cognitivo que implica percepciones de metas incompatibles por parte de, al
menos, dos individuos; proceso cognitivo-emocional en el que dos personas
perciben metas incompatibles dentro de su relacion de interdependencia y el
deseo de resolver sus diferencias de poder®.

Existe conflicto cuando hay confrontacién de intereses. Los elementos
basicos que aparecen en la confrontacion son: poder (capacidad de
coaccion), necesidades (busqueda de satisfactores), valores (creencias
centrales), intereses (objetivos deseados) y percepcidon y comunicacion

(interpretacién y expresion).

Desde una reflexion filosofica, el conflicto y la lucha son innatos en
todos los animales, incluyendo al hombre; el conflicto se origina en la

2 I3 Conflictologia es el compendio de conocimientos y habilidades para comprender e intervenir en la
resolucion pacifica y no violenta de los conflictos sociales. Es una disciplina que las contiene todas, incluso la
matematica, la fisica tedrica o la biologia. Evidentemente son especialmente las ciencias sociales las que mas
aportan en la comprensién de los conflictos. La facilitacion es la accién de intervenir en la solucién de conflictos,
asi como también se utilizan términos como mediacion, conciliacion o pacificacion. Conflictdlogo es la
denominacién de quien estudia e interviene en la solucidn de conflictos desde la no violencia, también conocido
como "facilitador". Sindnimos de conflictologia son Resolucion de Conflictos y Transformacion de Conflictos.


http://es.wikipedia.org/wiki/Conflicto_social
http://es.wikipedia.org/wiki/Matem%C3%A1tica
http://es.wikipedia.org/wiki/F%C3%ADsica
http://es.wikipedia.org/wiki/Biolog%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Mediaci%C3%B3n
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naturaleza de las sociedades y depende de cédmo se han estructurado; es
funcional para el sistema social; ocurre porque se persiguen objetivos
incompatibles; es consecuencia de la deficiente comunicacién, mala
percepcion, defectuosa socializacion y otros procesos inconscientes; el
conflicto es un proceso que pasa en todas las sociedades y en todas existe
una regulacion del mismo. Hobbes sefald tres fuentes del conflicto: la
primera es la competencia; la segunda, la desconfianza; y, la tercera, la

gloria®.

El “ndcleo del conflicto” esta constituido por el poder y sus distintas
manifestaciones, en la medida en que el poder esta presente de continuo en
las relaciones sociales. El recurso al poder y a la influencia tiene por objeto
resolver algun conflicto en el sentido de conseguir objetivos personales que

estan limitados por algo o alguien.

La “estructura del conflicto” es compleja, tiene diversidad de
elementos, y son entre otros: la meta (objetivos que pretenden las partes en
conflicto), el contexto (marco en que se desarrolla el conflicto), las partes
(nimero de las partes en conflicto), el poder (relaciones de poder entre las
partes), las fuentes (primeros origenes del conflicto), el patron (tipologia a la
gue puede adscribirse el conflicto), la funcién (del conflicto en la estructura y
la relacién social), las expectativas (respecto de cada una de las partes), el
eje (polaridades sobre las que se desarrolla el conflicto), las vivencias
(percepciones, emociones y comunicacion, significado), los
desencadenantes (factores que catalizan el conflicto), el ciclo (evolucién en
el tiempo), los métodos (estrategias y tacticas que usan los contendientes),
las normas (regulaciones que sigue el ciclo del conflicto), la complejidad
(aspectos vinculados a la borrosidad, el caso y el azar), el estilo (forma de

1 Citado por Josep Redorta, en “Cémo analizar los conflictos” (2004), Ediciones Paidds, Barcelona, pagina 34.
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contender los participantes), los efectos (como afecta el resultado del
conflicto a cada una de las partes), el ambito (contexto especifico del
conflicto). Estos elementos estructurales del conflicto constituyen variables
muy significativas para la comprension del conflicto y la orientacion de su

solucién.

Desde otra perspectiva, el conflicto es un proceso que implica
movimiento a través del tiempo, por cuya razén se habla del “ciclo del
conflicto” el cual implica una dinamica que sigue el esquema de tension,
punto culminante y distensién, o sus equivalentes escalada, estancamiento y
desescalada: primero el conflicto aumenta y se intensifica; en segundo lugar,
se produce el climax y el estancamiento; y, finalmente, el conflicto va

descendiendo de intensidad hasta su resolucion.

Finalmente, se denomina “gestiéon del conflicto” al conjunto de
estrategias metodolbgicas y operativas para manejar eficientemente los
conflictos, actividad que involucra a la institucionalidad disefiada para el
efecto, en cada sociedad u organizacion.

2.2. CONTROVERSIAS COMUNES SURGIDAS EN LA EJECUCION
CONTRACTUAL.

Toca ahora definir los caracteres del conflicto derivado de las
relaciones en el ambito de la contratacion puablica, que por su naturaleza y
en el marco de una mas amplia tipologia, es catalogado en esencia, como
un conflicto de intereses, pues de ordinario contratante y contratista
desenvuelven sus relaciones en un clima de tensién originado por la
confrontacion de intereses y desacuerdos en torno a diversos topicos de la
ejecucion contractual: recursos, tiempos, cantidades, calidades y otros
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aspectos en juego; en definitiva, disputas motivadas por intereses en no
pocos casos abiertamente contrapuestos; y, en el trasfondo de la
conflictividad, divergentes interpretaciones alrededor del marco regulatorio
gque cobija las relaciones contractuales: normas legales, normas
reglamentarias, clausulas convencionales, etc.; y, la percepcion de violacién

o incumplimiento de las reglas aplicables.

La palabra controversia se ha definido o utilizado como sinénimo de
litigio, pleito, discusion, etc., es decir la discusion extensa y detenida sobre
una materia determinada. En este caso la controversia surge como
consecuencia de la ejecucion de los contratos celebrados entre la
administraciéon publica y las personas naturales o juridicas. Varias son las
contingencias o situaciones que pueden afectar la normal ejecucion de un
contrato administrativo, bien sea porque dichas situaciones no fueron
previstas por las partes o porque la prevision contractual no fue suficiente.
Temas como desequilibrio de la ecuacién econémico-financiera, ineficacia
del objeto contractual, rescision, indemnizaciones o reajustes, recomposicion
de términos contractuales, dafios y perjuicios, incumplimiento de
obligaciones contractuales, vencimiento de plazos, prorrogas, variacion de
costos, modificacion de plazos, vigencia de garantias, terminacion unilateral,
entre otros, son materia frecuente de controversias entre las partes de la

contratacion publica.

Un primer bloque de conflictividad tiene que ver con las formas y
circunstancias de la TERMINACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS. De
conformidad con la LOSNCP?, los contratos terminan: 1.-Por cumplimiento
de las obligaciones contractuales; 2.- Por mutuo acuerdo de las partes; 3.
Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la

22 | OSNCP, Art. 92.



55

resolucién del mismo a pedido del contratista; 4. Por declaracion unilateral
del contratante, en caso de incumplimiento del contratista; y, 5. Por muerte
del contratista o por disolucién de la persona juridica contratista que no se
origine en decision interna voluntaria de los 6rganos competentes de tal

persona juridica.

Por la posicién preferente que ocupa la administracion publica dentro
de la contrataciébn administrativa, debido a los intereses sociales que
representa, cuenta con determinados privilegios respecto de su contratista.
Esta superioridad se expresa en las denominadas clausulas exorbitantes,
gue no hacen sino facultar a la entidad para que unilateralmente pueda dar
por terminado el contrato en cuestién, sin que para ello sea necesario
impulsar un proceso jurisdiccional. De esta manera, la sola voluntad de la
institucién que representa al Estado, podra dar por terminado el contrato sin
requerir del consentimiento de su contraparte. La facultad con que cuenta la
administracién publica para declarar la terminacién en forma unilateral y
anticipada de los contratos es una facultad reglada. La entidad contratante
podra declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos, en los
siguientes casos®: 1. Por incumplimiento del contratista; 2. Por quiebra o
insolvencia del contratista; 3. Si el valor de las multas supera el monto de la
garantia de fiel cumplimiento del contrato; 4. Por suspension de los trabajos,
por decision del contratista, por mas de 60 dias, sin que medie fuerza mayor
o caso fortuito; 5. Por haberse celebrado contratos contra expresa
prohibicion a la Ley; 6. En los demas casos estipulados en el contrato, de
acuerdo con su naturaleza; y, 7. La entidad contratante también podra
declarar terminado anticipada y unilateralmente el contrato cuando, ante
circunstancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza

mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a

2 LOSNCP, Art. 94.
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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. Declarada la terminacién unilateral del contrato mediante
resolucién motivada, ésta se notificara al contratista y se publicara en el
portal www.compraspublicas.gov.ec y en la pagina WEB de la entidad
contratante. La declaracidon de terminacion unilateral del contrato inhabilitara
de forma automética al contratista registrado en el RUP (Art. 146
RGLOSNCP).

Antes de proceder a la terminacidén unilateral, la entidad contratante
notificara al contratista, con la anticipacion de 10 dias término, sobre su
decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacién, se remitiran
los informes técnico y econdmico, referentes al cumplimiento de las
obligaciones de la entidad contratante y del contratista. La notificacion
sefalara especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido el
contratista y le advertird 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, en el término concedido, la
entidad contratante podra dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucién de la maxima autoridad de la entidad contratante, que
se comunicara por escrito al contratista y se publicara en el portal
compraspublicas. La resolucién de terminacion unilateral no se suspendera
por la interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas
contencioso administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de
amparo de parte del contratista. Los contratistas no podran aducir que la
entidad contratante estd en mora del cumplimiento de sus obligaciones
econdmicas en el caso de que el anticipo que les fuere entregado en virtud
del contrato no se encontrare totalmente amortizado. Solo se aducira mora

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

La declaracién unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la
entidad contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o
servicios, su liquidacién financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel
cumplimiento vy, si fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia
por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha de
terminacion del contrato, teniendo el contratista el plazo término de 10 dias
para realizar el pago respectivo. Si vencido el término sefialado no efectua el
pago, debera cancelar el valor de la liquidacién mas los intereses fijados por
el Directorio del Banco Central del Ecuador, los que se calcularan hasta la
fecha efectiva del pago. La entidad contratante también tendra derecho a
demandar la indemnizacion de los dafios y perjuicios, a que haya lugar. Una
vez declarada la terminacion unilateral, la entidad contratante podra volver a
contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, para lo
cual se observara el procedimiento de cotizacion previsto en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica (Art. 95 LOSNCP).

Una de las causales de terminacion unilateral es el haberse celebrado
el contrato contra expresa prohibicion, al respecto, en el D.E. 1793 (R.O.
621-S, 26-VI-2009) se dispone que el requisito previo a la calificacion y
habilitacibn de wuna persona juridica como oferente sera 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 los Arts. 62, 63 y
64 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; en
cuanto al domicilio de las personas juridicas, se establece que las

compafias radicadas en los “paraisos fiscales” determinados por el SRI,
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seran descalificadas. La falta de notificacion a la institucion contratante y de
aceptacion de ésta, de la transferencia, cesion, enajenacion, bajo cualquier
modalidad, de las acciones, participaciones que sea igual o mas del 25% del
capital; serd causal de terminacion unilateral y anticipada del contrato
prevista en el Art. 78 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

Por su parte, el contratista podra demandar la resolucion del contrato,
por las siguientes causas imputables a la entidad contratante (Art. 96
LOSNCP): 1. Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas
de 60 dias; 2. Por la suspension de los trabajos por mas de 60 dias,
dispuestos por la entidad sin que medie fuerza mayor o caso fortuito; 3.
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; y, 4.
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.

Un segundo bloque de conflictos frecuentes en las relaciones juridicas
entre entidades contratantes y contratistas es el relativo al REAJUSTE DE
PRECIOS. La LOSNCP ha previsto que en los contratos de ejecucion de
obras, adquisicion de bienes o de prestacion de servicios, cuya forma de
pago corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de
reajuste de precios. Seran también reajustables los contratos de consultoria
que se suscribieran bajo cualquier modalidad®. Para la aplicacién de las
férmulas, los precios e indices de precios seran proporcionados por el

24 LOSNCP, Art. 82.
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Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), mensualmente, dentro
de los 10 dias del mes siguiente, de acuerdo con su propia reglamentacion.
Para estos efectos, el Instituto Nacional de Contratacion Publica mantendra
permanente coordinacion con el INEC. Si por la naturaleza del contrato, el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos no pudiere proporcionar los
precios e indices de precios, la respectiva entidad, solicitara al INEC la
calificaciéon de aquellos, tomandolos de publicaciones especializadas. El
INEC, en el término de 5 dias contados desde la recepcion 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 férmula polinémica, bajo
la responsabilidad de la entidad®.No seran aplicables el reajuste de precios

para los contratos integrales por precio fijo%.

En el caso de producirse variaciones en los costos de los
componentes de los precios unitarios estipulados en los contratos de
ejecucion de obras que celebren el Estado o las entidades del sector publico,
los costos se reajustaran, para efectos de pago del anticipo y de las planillas
de ejecucion de obra, desde la fecha de variacion, mediante la aplicacion de
formulas mateméticas que constaran obligatoriamente en el contrato, en
base a la siguiente formula general prevista en el Art. 127 del Reglamento
General de la LOSNCP:

Pr = Po(p1B1/Bo+p2C1/Co+p3D1/Do+p4E1/Eo0... pnzl/Zo + pxX1/Xo)

Los simbolos anteriores tienen el siguiente significado:

Pr = Valor reajustado del anticipo o de la planilla.

% LOSNCP, Art. 83.
% | OSNCP, Art. 84.
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Po = Valor del anticipo o de la planilla calculada con las cantidades de obra
ejecutada a los precios unitarios contractuales descontada la parte
proporcional del anticipo, de haberlo pagado.

pl = Coeficiente del componente mano de obra.

p2, p3, p4... pn = Coeficiente de los demas componentes principales.

px = Coeficiente de los otros componentes, considerados como "no

principales", cuyo valor no excedera de 0,200.

Los coeficientes de la férmula se expresaran y aplicaran al milésimo y la
suma de aquellos debe ser igual a la unidad.

Bo = Sueldos y salarios minimos de una cuadrilla tipo, fijados por ley o
acuerdo ministerial para las correspondientes ramas de actividad, mas
remuneraciones adicionales y obligaciones patronales de aplicacion general
gue deban pagarse a todos los trabajadores en el pais, exceptuando el
porcentaje de la participacion de los trabajadores en las utilidades de
empresa, los viaticos, subsidios y beneficios de orden social; esta cuadrilla
tipo estara conformada sobre la base de los andlisis de precios unitarios de
la oferta adjudicada, vigentes treinta dias antes de la fecha de cierre para la
presentacion de las ofertas que constara en el contrato.

B1 = Sueldos y salarios minimos de una cuadrilla tipo, expedidos por la ley o
acuerdo ministerial para las correspondientes ramas de actividad, mas
remuneraciones adicionales y obligaciones patronales de aplicacion general
gue deban pagarse a todos los trabajadores en el pais, exceptuando el
porcentaje de participacion de los trabajadores en las utilidades de la
empresa, los viaticos, subsidios y beneficios de orden social; esta cuadrilla
tipo estara conformada sobre la base de los andlisis de precios unitarios de
la oferta adjudicada, vigente a la fecha de pago del anticipo o de las planillas
de ejecucién de obra.
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Co, Do, Eo,...Zo = Los precios o indices de precios de los componentes
principales vigentes treinta dias antes de la fecha de cierre para la
presentacion de las ofertas, fecha que constaré en el contrato.

Cl, DI, El,...ZI = Los precios o los indices de precios de los componentes
principales a la fecha de pago del anticipo o de las planillas de ejecucién de
obras.

Xo = indice de componentes no principales correspondiente al tipo de obra y
a la falta de éste, el indice de precios al consumidor treinta dias antes de la
fecha de cierre de la presentacion de las ofertas, que constara en el
contrato.

X1 = indice de componentes no principales correspondiente al tipo de obra y
a falta de éste, el indice de precios al consumidor a la fecha de pago del

anticipo o de las planillas de ejecucion de obras.

Las entidades deberan hacer constar en los contratos la o las férmulas
aplicables al caso con sus respectivas cuadrillas tipo, que se elaboraran
sobre la base de los analisis de precios unitarios de la oferta adjudicada,
definiendo el numero de términos de acuerdo con los componentes
considerados como principales y el valor de sus coeficientes (Art. 128, inc. 1
RGLOSNCP). Se entendera como "valor de reajuste de precios" la diferencia
entre el monto de Pr (valor reajustado del anticipo o de la planilla) menos el
valor Po (valor del anticipo o de la planilla calculada con las cantidades de
obra ejecutada a los precios unitarios contractuales, descontada la parte
proporcional del anticipo, de haberlo pagado) (Art. 133 RGLOSNCP).

En los contratos de prestacion de servicios sujetos a la ley, se
estipularan féormula o férmulas de reajuste de precios, en base a los
componentes del servicio, las mismas que seran elaboradas por la propia
entidad, siguiendo igual procedimiento que para el contrato de ejecucién de

obra. Los contratos de adquisicibn de bienes con entrega y pagos
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inmediatos no se sujetaran a reajuste de precios (Arts. 140 y 141
RGLOSNCP).

En los contratos de consultoria, se podra hacer constar la férmula o
férmulas matematicas de reajuste, que contendran los componentes por
reajustarse, el valor de los coeficientes, la periodicidad y las condiciones de
su aplicacién, de acuerdo a la naturaleza del servicio contratado. (Art. 142
RGLOSNCP). El valor del anticipo y de las planillas de ejecucion de
servicios, se reajustaran si se produjeren variaciones en los componente en
los precios unitarios estipulados en los contratos de consultoria, desde la
fecha de variacion, mediante la aplicacion de la o las férmulas de reajuste
gue se incluyan en el contrato. No se reconocera reajuste de precios a los
salarios negociados y contratados para el personal extranjero no residente
en el Ecuador, ni en los contratos o aquellas partes de los mismos que no
fueren elaborados en el Ecuador. En caso de mora o retardo en la
presentacion de cada planilla, imputable al consultor, se reconocera el
reajuste de precios a la fecha en que debi6 presentarla, de conformidad con
el cronograma vigente. En caso de mora de la entidad contratante en el pago
de planillas, se reajustaran hasta la fecha en que se las cubra, por lo cual no
causaran intereses. Las instituciones contratantes de consultoria deberan
prever el financiamiento necesario para cubrir los reajustes de precios. El
consultor presentard la planilla con los precios contractuales y la planilla de
reajuste, esta ultima calculada de acuerdo con la formula estipulada en el
contrato, valores que seran pagados hasta en el término maximo de 20 dias
de su presentacion. (Art. 143 RGLOSNCP).

Un tercer bloque de conflictividad tiene relacion con el régimen de
MULTAS aplicables en la contratacion publica. De acuerdo con la
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LOSNCP?, en los contratos se estipulara obligatoriamente clausulas de
multas, asi como una relacionada con el plazo en que la entidad debera
proceder al pago del anticipo, en caso de haberlo; el que no podra exceder
del término de 30 dias. Las multas se impondran por retardo en la ejecucion
de las obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi
como por incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que
se determinaran en relacion directa con el monto total del contrato y por
cada dia de retraso. Las multas impuestas al contratista pueden ser
impugnadas en sede administrativa, a través de los respectivos recursos, o

en sede judicial o arbitral.

Un cuarto blogue de conflictos es el REGIMEN DE GARANTIAS
aplicable en la contratacion publica. En la mayoria de los contratos a que se
refiere la LOSNCP, los contratistas deben rendir garantias que pueden
consistir en: 1.- Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato,
otorgada por un banco o institucion financiera establecidos en el pais o por
intermedio de ellos; 2.- Fianza instrumentada en una pdliza de seguros,
incondicional e irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafiia
de seguros establecida en el pais; 3.- Primera hipoteca de bienes raices,
siempre que el monto de la garantia no exceda del 60% del valor del
inmueble hipotecado, segun el correspondiente avalio catastral
correspondiente; 4.- Depésitos 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
computard de acuerdo con su cotizacion en las bolsas de valores del pais, al

momento de constituir la garantia. Los intereses que produzcan

%7 LOSNCP, Art. 71.
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perteneceran al proveedor; y, 5.- Certificados de depdsito a plazo, emitidos
por una institucién financiera establecida en el pais, endosados por valor en
garantia a la orden de la entidad contratante y cuyo plazo de vigencia sea

mayor al estimado para la ejecucién del contrato®.

Estas garantias podran constituirse por alguna de ellas o por una
combinacién de las mismas. La eleccién de la forma de garantia queda a
opcién del contratista pero debera observarse lo previsto por la entidad
contratante en los pliegos. Todas las garantias, asegurardn el total
cumplimiento de las obligaciones pertinentes, debiendo constituirse en forma
independiente para cada contratacion. En todo proceso de contratacion
publica, las garantias se emitirAn en dolares de los Estados Unidos de

Ameérica, moneda de curso legal en el pais (Art. 117 RGLOSNCP).

No se exigiran las garantias en los contratos que celebre el Estado
con entidades del sector publico, éstas entre si, 0 aquellos con empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en 50% a entidades de
derecho publico o sus subsidiarias; asi como también los contratos que se
celebren entre las entidades del sector publico o empresas cuyo capital
suscrito pertenezca, por lo menos en 50% a entidades de derecho publico
con empresas publicas de los Estados de la Comunidad Internacional. Para
hacer efectiva la garantia, la entidad contratante tendrd preferencia sobre
cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo en
gue se funde su pretensién. Las garantias otorgadas por bancos o
instituciones financieras y las poélizas de seguros establecidas en los
numerales 1 y 2 anteriormente mencionados, no admitirdn clausula alguna

que establezca tramite administrativo previo, bastando para su ejecucion, el

28| OSNCP, Art. 73.



65

requerimiento por escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier

clausula en contrario, se entenderd como no escrita.

Existen varias clases de garantias a rendirse: a) Garantia de fiel
cumplimiento.- Para seguridad del cumplimiento del contrato y para
responder por las obligaciones que contrajeren a favor de terceros,
relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes o al momento de la firma
del contrato, rendird garantias por un monto equivalente al 5% del valor de
aquel. En los contratos de obra, asi como en los contratos integrales por
precio fijo, esta garantia se constituird para garantizar el cumplimiento del
contrato y las obligaciones contraidas a favor de terceros y para asegurar la
debida ejecucion de la obra y la buena calidad de los materiales, 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
contratacién de servicios no normalizados, si la oferta econémica corregida
fuese inferior al presupuesto referencial en un porcentaje igual o superior al
10% de éste, la garantia de fiel cumplimiento debera incrementarse en un
monto equivalente al 20% de la diferencia entre el presupuesto referencial y
la cuantia del contrato. Tales cauciones podran constituirse mediante la
entrega de una garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato,
otorgada por un banco o institucion financiera establecidos en el pais o por
intermedio de ellos; una fianza instrumentada en una pdéliza de seguros,
incondicional e irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafiia
de seguros establecida en el pais; o un certificado de depdsito a plazo,
emitidos por una instituciéon financiera establecida en el pais, endosados por
valor en garantia a la orden de la entidad contratante y cuyo plazo de
vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del contrato. No se exigira
este tipo de garantia en los contratos de compraventa de bienes inmuebles y

de adquisicibn de bienes muebles que se entreguen al momento de
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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 econémico. Con cargo a la
garantia de fiel cumplimiento se podré efectivizar las multas que le fueren
impuestas al contratista (Art. 74 LOSNCP).- b) Garantia por anticipo.- Si por
la forma de pago establecida en el contrato, la entidad contratante debiera
otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en dinero, giros a la vista u
otra forma de pago, el contratista para recibir el anticipo, debera rendir
previamente garantias por igual valor del anticipo, que se reduciran en la
proporcién que se vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmente las
obras, bienes o servicios. Las cartas de crédito no se consideraran anticipo
si su pago esta condicionado a la entrega - recepcion de los bienes u obras
materia del contrato. El monto del anticipo lo regulara la entidad contratante
en consideraciéon de la naturaleza de la contratacion (Art. 75 LOSNCP).- ¢)
Garantia técnica para ciertos bienes.- En los contratos de adquisicion,
provisiéon o instalacién de equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras que
contemplen aquella provision o instalacion, para asegurar la calidad y buen
funcionamiento de los mismos, se exigird, ademas, al momento de la
suscripciéon del contrato y como parte integrante del mismo, una garantia del
fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que se
mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones establecidas en el
contrato. Estas garantias son independientes y subsistiran luego de
cumplida la obligacién principal. De no presentarse esta garantia, el
contratista entregara una de las previstas en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica por igual valor del bien a suministrarse, de
conformidad con lo establecido en los pliegos y en el contrato. Cualquiera de
estas garantias entrard en vigencia a partir de la entrega recepcion del bien
(Art. 76 LOSNCP).
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En los contratos de ejecucibn de obras, la garantia de fiel
cumplimiento se devolvera al momento de la entrega recepcion definitiva,
real o presunta. En los demas contratos, las garantias se devolveran a la
firma del acta recepcion uUnica o a lo estipulado en el contrato (Art. 77
LOSNCP). Las garantias seran devueltas cuando se han cumplido todas las
obligaciones que avalan: La garantia de fiel cumplimiento del contrato se
devolvera cuando se haya suscrito el acta de entrega recepcion definitiva. La
garantia técnica observara las condiciones en las que se emite (Art. 118
RGLOSNCP).

Un quinto bloque de conflictos esta representado por las controversias
originadas alrededor de los CONTRATOS COMPLEMENTARIOS. De
acuerdo con la LOSNCP?, en el caso de que fuere necesario ampliar,
modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas
imprevistas o0 técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su
ejecucion, el Estado o la entidad contratante podra celebrar con el mismo
contratista, sin licitacién o concurso, contratos complementarios que requiera
la atencion de las modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los
precios de los rubros del contrato original, reajustados a la fecha de

celebracion del respectivo contrato complementario.

Si para la adecuada ejecucion de una obra o prestaciéon de un
servicio, por motivos técnicos, fuere necesaria la creacion de nuevos rubros,
podra celebrarse contratos complementarios dentro de los porcentajes que
se sefialardn mas adelante. Para el pago de los rubros nuevos se estara a
los precios referenciales actualizados de la entidad contratante, si los
tuviere; en caso contrario, se los determinard de mutuo acuerdo entre las

partes (Art. 86 LOSNCP). La suma total de las cuantias de los contratos

22 LOSNCP, Art. 85.
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complementarios, excepto en los contratos de consultoria y del sector de
hidrocarburos, no podra exceder del 35% del valor actualizado o reajustado
del contrato principal a la fecha en que la entidad contratante resuelva la
realizacion del contrato complementario. Esta actualizacion se hara
aplicando la formula de reajuste de precios que consten en los respectivos
contratos principales. El valor de los contratos complementarios de
consultoria no podra exceder del 70% del valor actualizado o reajustado del
contrato principal.

El contratista debera rendir garantias adicionales de conformidad con
la Ley. En estos contratos complementarios constaran la correspondiente
férmula o formulas de reajuste de precios, de ser el caso. En los contratos
complementarios se podrd contemplar el pago de anticipos en la misma
proporcién prevista en el contrato original. No procede la celebracién de
contratos complementarios para los de adquisiciones de bienes sujetos a la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. En todos los
casos, en forma previa a la suscripcién de los contratos complementarios, se

requerira la verificacion presupuestaria correspondiente (Art. 88 LOSNCP).

Un sexto bloque de conflictos es el relativo a la DIFERENCIA EN
CANTIDADES DE OBRA y su respectivo pago. De acuerdo con la
LOSNCP®, 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, la entidad podra ordenar y pagar directamente sin necesidad
de contrato complementario, hasta el 25% 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. Si se

39 L OSNCP, Art. 89.
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sobrepasa el mencionado porcentaje serd necesario tramitar un contrato
complementario (Art. 88 LOSNCP). La entidad contratante podra disponer,
durante la ejecucion de la obra, hasta del 10% del valor actualizado o
reajustado del contrato principal, para la realizacion de rubros nuevos,
mediante 6rdenes de trabajo y empleando la modalidad de costo mas
porcentaje. En todo caso, los recursos deberan estar presupuestados de
conformidad con la Ley. Las 6rdenes de trabajo contendran las firmas de las
partes y de la fiscalizacion.

Para todos aquellos casos en que la entidad contratante decida
contraer obligaciones de erogacién de recursos por efecto de contratos
complementarios, obras adicionales u 6rdenes de trabajo, de manera previa
a su autorizacion deberd contarse con la respectiva certificacion de
existencia de recursos para satisfacer tales obligaciones (Art. 90 LOSNCP).
No seran aplicables las disposiciones contenidas en la Ley sobre contratos
complementarios y obras adicionales a los contratos integrales por precio fijo
(Art. 91 LOSNCP).

Un séptimo bloque de tensiones son los procedimientos de
RECEPCION Y LIQUIDACION. En los contratos de adquisicion de bienes y
de prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, existira una sola
recepcion, que se producira de conformidad con lo establecido en el contrato
y tendrd los efectos de recepcidén definitiva. 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 existirAn una recepcion 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. En los casos en los que ante la solicitud del

contratista, la entidad contratante no formulare ningln pronunciamiento ni
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iniciare la recepcion dentro de los periodos determinados en el Reglamento
a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se
considerara que tal recepciéon 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™..

La entidad contratante podr4, dentro del plazo de 10 dias contados a
partir de la solicitud de recepcion del contratista, negarse a recibir la obra,
bien o servicio, por razones justificadas, relacionadas con el cumplimiento de
las obligaciones contractuales asumidas por el contratista. La negativa se
notificara por escrito al contratista y se dejard constancia de que la misma
fue practicada. Vencido el plazo indicado sin que la entidad contratante
objetara la solicitud de recepcion ni formulare observaciones al cumplimiento
del contrato, operara, sin mas tramite, la recepcion de pleno derecho, para lo
cual el contratista notificara por intermedio de un Juez de lo civil o un notario
publico (Art. 122 RGLOSNCP).

En los contratos de obra, la recepcion definitiva procedera una vez
transcurrido el plazo previsto en el contrato, que no podra ser menor a seis
meses, a contarse desde la suscripcion del acta de recepcion provisional
total o de la ultima recepcién provisional parcial, si se hubiere previsto

realizar varias de éstas.

Una vez que se hayan terminado todos los trabajos previstos en el
contrato, el consultor entregard a la entidad contratante el informe final
provisional; cuya fecha de entrega servira para el cémputo y control del
plazo contractual. Salvo que en el contrato se sefiale un tiempo menor, la

entidad contratante dispondr4 de 15 dias término para la emision de

31 LOSNCP, Art. 81.
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observaciones y 15 dias adicionales para absolver dichas observaciones y
presentar el informe final definitivo. Dependiendo de la magnitud del
contrato, los términos podran ser mayores, pero deben constar
obligatoriamente en el texto del contrato. El acta de recepcion definitiva sera
suscrita por las partes, en el plazo previsto en el contrato, siempre que no
existan observaciones pendientes en relacion con los trabajos de consultoria
y el informe final definitivo del estudio o proyecto. (Art. 123 RGLOSNCP).

Las actas de recepcion provisional, parcial, total y definitivas seran
suscritas por el contratista y los integrantes de la comision designada por la
maxima autoridad de la entidad contratante integrada por el administrador
del contrato, y un técnico que no haya intervenido en el proceso de ejecuciéon
del contrato. Las actas contendran los antecedentes, condiciones generales
de ejecucién, condiciones operativas, liquidacion econémica, 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 hard constar como antecedente los datos
relacionados con la precedente. La Ultima recepcion provisional incluird la
informacion sumaria de todas las anteriores (Art. 124 RGLOSNCP). En la
liquidacibn econdémico contable del contrato se dejar4 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 los reajustes correspondientes. Podra también
procederse a las compensaciones a que hubiere lugar. La liquidacion final
sera parte del acta de recepcidn definitiva. Los valores liquidados deberan
pagarse dentro de los diez dias siguientes a la liquidacion; vencido el plazo
causaran intereses legales y los dafios y perjuicios que justificare la parte
afectada (Art. 125 RGLOSNCP).
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2.3. MoODOS DE ENFRENTAR EL CONFLICTO EN LA CONTRATACION
PUBLICA.

La gestion de los conflictos en el proceso de ejecucién contractual
esta prevista en la propia Ley Organica de Contratacién Publica®, y son los
6rganos de la justicia alternativa® y de la justicia ordinaria®*, a eleccién de
las partes, los que resolveran las controversias suscitadas, mediante los

procedimientos previstos en las leyes respectivas.

Es necesario en forma obligatoria que en una de las clausulas del
contrato publico se manifieste la forma de la solucion de las controversias.
En la contratacion publica procederd el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado conforme
a las condiciones establecidas en la Ley*®. La Constitucién de la Republica
manifiesta que los contratos celebrados por el Gobierno o por entidades
publicas con personas naturales o juridicas extranjeras llevaran implicita la
renuncia a toda reclamacién diplomatica. Si tales contratos fueren
celebrados en el territorio del Ecuador, no se podra convenir la sujecion a

una jurisdiccion extrafia, salvo el caso de convenios internacionales®.

En relacion a los métodos a los cuales se puede acudir con el fin de
obtener la soluciébn de las controversias inter partes en materia de
contratacion publica, la legislacion vigente nos sefiala los siguientes: accion
judicial; y, mediacion y/o arbitraje. El régimen legal de excepcién esté fijado
en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contrataciéon Puablica. Para las

32 LOSNCP, Arts. 104 y 105.

* la justicia alternativa o justicia privada alude, en el contexto de esta investigacion, exclusivamente a la
mediacion y al arbitraje en derecho.

* la justicia ordinaria hace referencia a la justicia que provee el Estado a través de la Funcién Judicial y sus
competentes érganos jurisdiccionales.

35 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 190

36 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 422.
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controversias derivadas de los actos y contratos sujetas a la mencionada
Ley son competentes los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo®” aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (R.O. 338, 18-111-1968). El Tribunal Distrital competente para
conocer dichas controversias, es el que ejerce jurisdiccion en el domicilio del

co-contratante del Estado o de las otras entidades del sector publico.

Las instituciones del sector publico, en controversias provenientes de
las relaciones contractuales, tienen la posibilidad de someterse a procesos
de arbitraje en derecho, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1.
La existencia de una clausula expresa en el contrato que manifieste la
voluntad de las partes a tal sometimiento, siempre que el conflicto se
presente con posterioridad a la estipulacion del pacto arbitral; 2. En la
mencionada clausula se hara constar la forma de designacion de los
arbitros; 3. Debe constar la firma del funcionario autorizado para el efecto,
dentro de la estipulacion que declare la renuncia a fuero y domicilio para el

sometimiento del conflicto correspondiente al tribunal arbitral.

Tradicionalmente las controversias han sido resueltas a través de los
organos jurisdiccionales de la Funcion Judicial. No siempre fueron los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, que solo existen
desde 1993, los encargados de resolver las demandas que presentaban las
partes de la relacion contractual En sus respectivos momentos también
asumieron competencia para administrar justicia en esta materia, los jueces
civiles, las cortes superiores y la Corte Suprema de Justicia, indistintamente,
y a través de reglas procesales no siempre claras, como se explicara en el

Capitulo IV de esta tesis.

37 g Codigo Organico de la Funcién Judicial (R.O. , marzo de 2009) reemplaza la denominacién del érgano
jurisdiccional competente por el de Sala de Contencioso Administrativo de la Corte Provincial de Justicia.
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Los medios alternativos, esto es, la mediacion y el arbitraje han sido
de escasa utilizacion en la solucion de las diferencias en materia de
contratacién publica. Los centros de arbitraje y conciliacion, en especial de
las cAmaras empresariales, registran un numero moderado de casos en
relacion al volumen de contiendas judiciales. La Ley de Arbitraje vy
Mediacién, vigente desde 1997 ha permitido consolidar la practica juridica de
los medios alternativos de solucién de controversias en el &mbito de la
contratacién publica, y las leyes de la materia, la de Contratacion Publica de
2001 y la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del
2008, consagran la opcion de someter la solucién de las controversias a la
mediacion y al arbitraje.
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CAPITULO III

LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA
CONTRATACION PUBLICA EN SEDE ADMINISTRATIVA

3.1. GENERALIDADES.

La LOSNCP ha disefiado un sistema de reclamos y recursos, en sede
administrativa, para resolver las controversias entre contratantes vy

contratistas®®.

A través de este sistema, es mediante el procedimiento administrativo
gue se resuelven las situaciones juridicas de los administrados (contratistas)
gue se ven afectados por el ejercicio de poder de la administracion publica
(contratante) El procedimiento administrativo es de naturaleza propiamente
administrativa, vale decir, no jurisdiccional, a diferencia del proceso
administrativo, que se reserva estrictamente para el proceso judicial®.

Por su naturaleza, el procedimiento administrativo busca restablecer la
legalidad y que el dafio causado al administrado por las indebidas
actuaciones de la administracion sea resarcido, reparado o indemnizado. El
ordenamiento juridico confiere herramientas al administrado, para hacer
valer sus derechos en sede administrativa, a través del sistema de recursos
contra los actos y disposiciones emanados de la Administracion como “un

segundo circulo de garantias, puesto que permite a los administrados

38 LOSNCP, Arts. 102 y 103.
39 Dromi, Roberto, pag. 85.
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reaccionar frente a los actos y disposiciones lesivos a sus intereses y

obtener eventualmente, su anulacién, modificacion o reforma”“°.

Rasgo caracteristico del procedimiento administrativo constituye la
doble condicion de juez y parte que reune la administracién, lo cual le
permite autotutelar sus actuaciones a través del enderezamiento en su

propia sede, de conductas contrarias a derecho®.

El procedimiento administrativo se rige por los principios fundamentales
de juridicidad, verdad material, oficialidad, informalismo, debido proceso
adjetivo, eficacia y gratuidad

Segun la legislacién ecuatoriana, 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*. La reclamacién o recurso presentado no suspende la ejecucién del

acto impugnado, salvo decisién en contrario de la autoridad®.

Este sistema de reclamos y recursos previsto en la LOSNCP no es sino
la plasmacién normativa, en el &mbito de la contratacion publica, de la
garantia constitucional para dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades y a recibir atencién o respuestas motivadas®,

asi como también la objetivacion del principio de impugnabilidad, tanto en la

0 Garcia de Enterria, Tomo I, pag. 452.

M Morales, Marco, Derecho Procesal Administrativo, Texto Guia, pag. 320.
*> LOSNCP, Art. 102

43 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 158.

* Constitucién de la Republica, Art. 66 num. 23.
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via administrativa como en la via jurisdiccional, de los actos administrativos

emanados de cualquier autoridad del Estado™.

3.2. LA RECLAMACION ADMINISTRATIVA.

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva regula lo concerniente a los reclamos administrativos,
prescribiendo que en las reclamaciones los interesados podran peticionar o
pretender: a) La formulacién de observaciones, consideraciones y reservas
de derechos, cuando se impugnaren los actos de simple administracion; b)
La cesacion del comportamiento, conducta o actividad; y, ¢ La enmienda,
derogacioén, modificacion o sustitucion total o parcial de actos normativos o
su inaplicabilidad al caso concreto. En cuanto a la tramitacion de una
reclamaciéon, ésta debe ser presentada ante el 6rgano autor del hecho,
comportamiento u omision; emisor del acto normativo; o ante aquél al cual
va dirigido el acto de simple administracion. El 6rgano puede dictar medidas

de mejor proveer, y otras para atender el reclamo®.

En el ambito de la contrataciébn publica, los oferentes que se
consideren afectados en sus intereses por actos administrativos emitidos por
las entidades contratantes, por asuntos relacionados con su oferta, respecto
al tramite precontractual o de la adjudicacion, tendran derecho de presentar
las reclamaciones de conformidad al procedimiento previsto en el
Reglamento General de la LOSNCP*’,

%5 Constitucién de la Republica, Art. 173.
*® ERJAFE, Art. 172.
4 Reglamentos General de la LOSNCP, Art. 150
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En las reclamaciones los oferentes podran peticionar o pretender: 1.- la
formulacion de observaciones, consideraciones y reservas de derechos,
cuando se impugnaren los actos de simple administracion; y, 2.- la
enmienda, derogacion, modificacion o sustitucién total o parcial de actos
administrativos relacionados con los procedimientos de contratacion en los

gue intervengan.

El reclamo se presentara por escrito ante el 6rgano autor del hecho,
comportamiento u omisién; emisor del acto administrativo; o ante aquel al
cual va dirigido el acto de simple administracion. El érgano puede dictar
medidas de mejor proveer, y otras para atender el reclamo. La reclamacion o
recurso presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado. De la
resolucién que tome la entidad se podra presentar demanda contencioso

administrativa.

La interposicion del reclamo debera expresar: a) el nombre y apellidos
del reclamante o recurrente, asi como la identificacién personal del mismo;
b) el acto que se impugna o recurre; c) firma del reclamante o recurrente,
identificacion del lugar o medio que se sefiale a efectos de notificaciones; d)
organo de la entidad contratante al que se dirige; e) la pretension concreta
que se formula, con los fundamentos de hecho y de derecho en que se
ampare; f) la firma del compareciente, de su representante o procurador y la
del abogado que lo patrocina; y, g) las demas particularidades exigidas, en
su caso, por las disposiciones especificas®. Si el reclamo o recurso fuere
oscuro o no se cumplieran con los requisitos sefalados, la autoridad
competente ordenara que se aclare o complete el reclamo en el término de
cinco dias y, de no hacerlo, se tendra por no presentado el reclamo.
Ademas, el procedimiento se impulsara de oficio y, de acuerdo al criterio de

8 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 153.
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celeridad, se dispondra en un solo acto todos los tramites que, por su

naturaleza, no requerirdn de un cumplimiento sucesivo.

El érgano ante quien se presente el reclamo tendrd un término de
quince dias para resolverlo, contado a partir de la fecha de la providencia de
calificacién del reclamo. El reclamo y su resolucion seran publicados en el

Portal www.compraspublicas.gov.ec.

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
habré ningun recurso, por no tratarse de un acto administrativo, sin perjuicio

de la via arbitral o de la via judicial, segun corresponda.

3.3. EL RECURSO ADMINISTRATIVO.

El recurso administrativo es “toda impugnacién en término de un acto
administrativo, interpuesto por quien el acto lo afecte en un derecho
juridicamente protegido, invocando razones de legitimidad o de oportunidad,
mérito 0 conveniencia, con el objeto de que el 6rgano que emitié el acto, un
superior jerarquico determinado o el érgano que ejerce el control de tutela

proceda a revocar, modificar o sanear el acto administrativo cuestionado”*°.

El recurso es toda impugnacién, en término, de un acto o reglamento
administrativo que se dirige a obtener, del 6rgano emisor del acto, el superior
jerarquico u organo que ejerce el control de tutela, la revocacion,

modificacién o saneamiento del acto impugnado™®.

49 Canosa, Armando, El concepto de recurso administrativo, p. 589.
0 Escola, Héctor, Tratado General de procedimiento administrativo, p. 254.
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Lo esencial del recurso administrativo consiste en que se trata de un
acto de impugnacion de un acto o reglamento administrativo anterior, que da
lugar a un nuevo procedimiento que posee caracter administrativo, desde un
punto de vista material. Su resolucion se canaliza a través de un nuevo acto
que traduce la funcion administrativa (en sentido material u objetivo) por

parte de un 6rgano de la Administracion Publica.

En el contexto de la contratacion publica, las resoluciones que atiendan
los reclamos podran ser recurridos en RECURSO DE REPOSICION ante el
propio 6rgano que las expidid. Son susceptibles de este recurso los actos
administrativos que afecten derechos subijetivos directos del oferente®.

En nuestro sistema administrativo general, se contemplan tres clases

de recursos: de reposicién, de apelacién y extraordinario de revisién®?; sin

51 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 151.

*2 Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Art. 174.- Recurso de reposicion.
Objeto y naturaleza.- 1. Los actos administrativos que no ponen fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente, a eleccién del recurrente, en reposicion ante el mismo érgano de la administracién que los
hubiera dictado o ser impugnados directamente en apelacion ante los ministros de Estado o ante el maximo
organo de dicha administracidn; 2. Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten
derechos subjetivos directos del administrado.- Art. 176.- Recurso de apelacion. Objeto.- 1. Las resoluciones y
actos administrativos, cuando no pongan fin a la via administrativa, podran ser recurridos en apelacién ante los
ministros de Estado o ante el maximo 6rgano de dicha administracién. El recurso de apelaciéon podra
interponerse directamente sin que medie reposiciéon o también podrd interponerse contra la resolucion que
niegue la reposicion. De la negativa de la apelacién no cabe recurso ulterior alguno en la via administrativa; 2.
Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten derechos subjetivos directos del
administrado.- Art. 178.- Recurso extraordinario de revisién.- Los administrados o los ministros de Estado o las
maximas autoridades de la Administracion Publica Central auténoma, en el caso de resoluciones expedidas por
dichos érganos, por sus subordinados o por entidades adscritas, podran interponer ante los ministros de Estado
o las méximas autoridades de la Administracién Publica Central auténoma la revisién de actos o resoluciones
firmes cuando concurran alguna de las causas siguientes: a) Que hubieren sido dictados con evidente error de
hecho o de derecho que aparezca de los documentos que figuren en el mismo expediente o de disposiciones
legales expresas; b) Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental ignorados al
expedirse el acto o resolucién que se trate; c¢) Cuando en la resolucidn hayan influido esencialmente
documentos o testimonios falsos declarados en sentencia judicial, anterior o posterior a aquella resolucidn; y, d)
Cuando la resolucién se hubiere expedido como consecuencia de uno o varios actos cometidos por funcionarios
o empleados publicos tipificados como delito y asi declarados en sentencia judicial firme. El recurso de revision
se podrd interponer en el plazo de tres afios a partir del inicio de su vigencia en los casos de los literales a) y b),
y de tres meses a partir de la ejecutoria de la sentencia condenatoria, siempre que no hayan transcurrido cinco
afios desde el inicio de la vigencia del acto de que se trate en los otros casos. El érgano competente para la
resolucion del recurso podra acordar motivadamente la inadmisién a tramite, cuando el mismo no se funde en
alguna de las causas previstas en este articulo. El drgano competente para conocer el recurso de revision



81

embargo, en materia de contratacion publica se contraen los medios
impugnatorios en sede administrativa, exclusivamente al recurso de

reposicion.

El aspecto caracteristico fundamental del recurso de reposicion radica
en que su interposicion se la efectia ante la misma autoridad que dict6 la
resolucién impugnada, y es esta misma autoridad la que debe rever el acto,
configurandose la doble calidad de juez y parte.

El término para la interposicion del recurso de reposicion serd de cinco
dias contados a partir del dia siguiente al de su notificacion. El término
maximo para dictar y notificar la resolucion seréd de quince dias. Transcurrido
este término sin que recaiga resolucion, se entenderéa favorable el recurso al
peticionario. Contra la resolucién de un recurso de reposicion no cabra

ningun otro recurso en via administrativa.

La interposicion del recurso debera expresar: a) el nombre y apellidos
del reclamante o recurrente, asi como la identificacién personal del mismo;
b) el acto que se impugna o recurre; c) firma del reclamante o recurrente,
identificacion del lugar o medio que se sefiale a efectos de notificaciones; d)
organo de la entidad contratante al que se dirige; e) la pretension concreta
que se formula, con los fundamentos de hecho y de derecho en que se
ampare; f) la firma del compareciente, de su representante o procurador y la
del abogado que lo patrocina; y, g) las demas particularidades exigidas, en
su caso, por las disposiciones especificas®. Si el reclamo o recurso fuere
oscuro o no se cumplieran con los requisitos sefalados, la autoridad

competente ordenard que se aclare o complete el reclamo en el término de

deberan pronunciarse no sélo sobre la procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el fondo de la
cuestion resuelta por el acto recurrido.
53

Reglamento General de la LOSNCP, Art. 153.
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cinco dias y, de no hacerlo, se tendra por no presentado el reclamo.
Ademas, el procedimiento se impulsara de oficio y, de acuerdo al criterio de
celeridad, se dispondra en un solo acto todos los tramites que, por su

naturaleza, no requerirdn de un cumplimiento sucesivo.

A diferencia de los recursos, las meras reclamaciones no son, en
principio, medios para impugnar actos administrativos: Se trata de
articulaciones que pueden o no tener contenido juridico que presenta el
administrado en ejercicio del derecho de peticionar ante las autoridades
administrativas tendiente a obtener el dictado de un acto favorable o
provocar el ejercicio de la potestad revocatoria ex officio que, en algunos
supuestos, puede ejercer la Administracion, aun cuando no hubiera un

recurso administrativo formalmente planteado®*.

4 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo Il, p. 740.
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CAPITULO IV

MEDIOS JUDICIALES DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN LA CONTRATACION PUBLICA

4.1. VIA JURISDICCIONAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA.

La evolucion de los mecanismos de solucion de controversias en
sede jurisdiccional, guarda relacion con los distintos regimenes legales
vigentes en el &mbito de la contratacion publica, diferencidndose tanto los
organos competentes para conocer y resolver los conflictos, como las vias

procedimentales aplicables en la sustanciacién de las causas™.

1.- La Ley de Licitaciones y Concursos de Ofertas® de 1974
establecia en su articulo 37, que las controversias a que dieren lugar los
contratos regidos por este ordenamiento, se ventilaran en tramite verbal

sumario.

2.- La Ley de Licitaciones y Concursos de Ofertas® de 1976 mantuvo
el mismo régimen procedimental establecido en la ley precedente, para
tramitar las causas relativas a controversias derivadas de la contratacion

publica.

%5 Zambrano Albuja, Pablo, Patrocinio Publico, Texto Guia, UTPL. 2010, paginas 60 a 69.
* R.0. 486, 4-11-1974.
" R.0. 159, 27-VIII-1976.
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3.- La Ley Organica del Ministerio Pablico® de 1979 prescribié en su
articulo 17 que las controversias que se suscitaren sobre los contratos
celebrados por el Estado o las entidades del sector publico con alguna
persona natural o juridica de derecho privado, conocera en primera y
segunda instancia la Corte Suprema, cuando la persona natural o juridica de
derecho privado fuera la actora, por lo que si el actor era el Estado o la
entidad del sector publico, el 6rgano jurisdiccional competente para conocer

de la causa era un juez civil.

4.- La Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas® de 1985 ratificé el
mismo esquema previsto en la Ley Orgénica del Ministerio Publico de 1979:
las controversias derivadas de los contratos celebrados por el Estado y las
instituciones publicas debian ventilarse en primera instancia ante la
Presidencia de la Corte Suprema de Justicia, y en segunda instancia, ante
una de las Salas de la misma Corte, cuando la parte demandada sea el
Estado o una entidad del sector publico; y, ante un juez civil en primera
instancia y ante la Corte Superior de Justicia en segunda instancia, si era el
Estado o una entidad del sector publico la parte actora de la respectiva
contienda judicial. El procedimiento era oral abreviado, de una sola
audiencia en la que debian presentarse y practicarse todas las pruebas, y la

sentencia debia dictarse al terminar la audiencia.

5.- La Ley de Contratacion Publica® de 1990 asigné competencia en
conflictos relacionados con la contratacion publica, sin discriminar la calidad
de las partes, en primera instancia a una de las Salas de la Corte Superior

de Justicia del Distrito correspondiente al domicilio fijado por los contratantes

8 R.0. 871, 10-VII-1979.
*R.0. 258, 27-VIII-1985
0 R.0. 501, 16-VIII-1990
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al efecto, y la segunda instancia, ante una de las Salas de la Corte Suprema
de Justicia. El procedimiento siguié siendo de caracter oral y abreviado.

6.- La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion
de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada® de 1993 estableci6
en su articulo 38 que los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo y Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conoceran y
resolveran de todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos
y hechos que hayan sido expedidos, suscritos o producidos por el Estado y
otras entidades del sector publico. El administrado afectado por tales
actividades, presentard su demanda o recurso ante el Tribunal que ejerce
jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El procedimiento aplicable sera el
previsto en la Ley de la materia. No se exigirA como requisito previo para
iniciar cualquier accidn judicial contra el Estado y demas entidades del sector
publico el agotamiento o reclamo en la via administrativa, derecho que sera

facultativo para el administrado.

7.- La Ley Reformatoria de la Ley de Modernizacion del Estado® de
1998 dispuso que las causas por controversias derivadas de contratos
suscritos por el Estado u otros organismos o entidades del sector publico
seran conocidas y resueltas por los juzgados y cortes superiores y los
recursos que en ellas se interpusieren, para ante la Corte Suprema de

Justicia, por las salas especializadas en las respectivas ramas.

8.- La Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador® de 2000
(Ley Trole 1) sustituyé el Art. 81 de la Ley de Contrataciéon Publica, y
establecié que de existir dificultades no solventadas dentro del proceso de

1 R.0. 349, 31-XI1-1993
2 R.0. 290, 3-IV-1998.
3 R.0. 34, 13-111-2000.
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ejecucion tanto con el contratista, como con el contratante o de ambas
partes, o de comun acuerdo, podran utilizar los sistemas de arbitraje y
mediacién que lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la
clausula establecida en el contrato. También fue sustituido el Art. 114 de la
Ley de Contratacién Publica y dispuso que de surgir controversias en que las
partes no concuerden someterlas a los procedimientos de mediacién 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, y se establecié la
competencia para conocer dichas controversias en el Tribunal Distrital que
ejerce jurisdiccion en el domicilio del co-contratante del Estado o de las otras
entidades del sector publico

8. La Ley para la Promocién de la Inversién y la Participacion
Ciudadana® de 2000 (Ley Trole Il) sustituyé el Art. 38 de la Ley de
Modernizacién del Estado, disponiendo que los Tribunales Distritales de lo
Contencioso-Administrativo conoceran y resolveran de todas las demandas y
recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos vy
reglamentos, expedidos, suscritos o producidos por las instituciones del
Estado, salvo los casos de controversias sometidas a mediacion y arbitraje
de conformidad con la Ley.

9. La Ley Reformatoria de la Ley de Modernizacién del Estado y de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa® de 2001, sustituy6 el Art.
38 del primer cuerpo legal y dispuso que los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera de su
competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y recursos

derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos

% R.0. 144, 18-VIII-2000.
® R.0. 483, 28-XI1-2001.
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expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector publico,
aclaré que el administrado afectado presentara su demanda o recurso ante
el tribunal que ejerce jurisdicciéon en el lugar de su domicilio, y precisé que el
procedimiento sera el previsto en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa o el Codigo Tributario, en su caso; remarco el criterio de que
no se exigirA como requisito previo para iniciar cualquier accion judicial
contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y
agotamiento en la via administrativa y aclar6 que de iniciarse cualquier
accion judicial contra alguna institucion del sector publico, quedara
insubsistente todo reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto en
la via administrativa. Con relacion a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, se sustituyé Art. 65, prescribiendo que el término para
deducir la demanda en la via contencioso administrativa sera de noventa
dias en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de
plena jurisdiccion, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la
resolucién administrativa que se impugna; en los casos que sean materia del
recurso contencioso de anulacién u objetivo se podra proponer la demanda
hasta en el plazo de tres afios, a fin de garantizar la seguridad juridica; y, en
los casos que sean materia contractual y otras de competencia de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se podra proponer la
demanda hasta en el plazo de cinco afos.

Conforme lo enfatiza el Doctor Pablo Zambrano Albuja, en referencia
a la metamorfosis legislativa aplicable a la solucion jurisdiccional de los
conflictos relativos a contratos administrativos, la evolucion y cambios en la
competencia entre juzgados, Tribunales y Cortes, demuestra una clara
inestabilidad e inseguridad en materia de contratacion publica, que ha
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derivado en una serie de vicisitudes para la solucién de las controversias en

este ambito®.

4.2. EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COMO MEDIO
PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS DERIVADAS DE LA
CONTRATACION PUBLICA.

El proceso contencioso administrativo es el proceso jurisdiccional en
el cual la administracion publica es parte, y concierne a la aplicacion de las
leyes administrativas, por lo cual los intereses que en €l se ventilan son de

orden publico ya que afectan directamente al Estado y sus instituciones.

Este proceso es una manifestacion del fenébmeno procesal, como son
el proceso civil y el proceso penal y precisa la existencia previa de un acto o
resolucién de la Administracion, por lo que es concebido con un caracter
basicamente impugnatorio y como mecanismo de control jurisdiccional de la

legalidad de las actuaciones de la Administracion®’.

La finalidad del proceso contencioso administrativo es el control de la
legalidad en la actuacién administrativa, brindando una efectiva tutela a las
situaciones juridicas que pudieran haberse visto afectadas o en inminente

amenaza que ocurra esto®.

Corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa conocer y
resolver las controversias que se suscitan entre las partes de la contratacion

publica. A esta jurisdiccion nos remite tanto la Ley Organica del Sistema

% ZAMBRANO ALBUIJA, obra citada, pagina 69.

&7 BENALCAZAR, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Fundacion Andrade & Asociados,
Fondo Editorial, Quito, 2007, p. 78.

&8 PRIORI, Giovanni, 2002, El proceso contencioso administrativo, ARA Editores, Lima., p. 21.
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Nacional de Contratacion Publica, como Ley de Modernizacién del Estado, la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el Codigo Organico de la
Funcion Judicial y el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva.

La LOSNCP, en su Art. 105 seflala que, de surgir controversias en
gue 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.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, prescribe en su
Art. 65, que en los casos que sean de materia contractual y otras de
competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo,
se podra proponer la demanda hasta en el plazo de cinco afos.

La Ley de Modernizacion del Estado, en su Art. 38 dispone que los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro
de la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las
demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos,
y reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector
publico. El administrado afectado presentara su demanda o recurso ante el
tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El procedimiento
sera el previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o
Cddigo Tributario, en su caso. No se exigirA como requisito previo para
iniciar cualquier accién judicial contra las entidades del sector publico la
proposicion del reclamo y agotamiento en la via administrativa. Empero, de
iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucion del sector publico,
guedara insubsistente todo reclamo que sobre el mismo asunto se haya

propuesto por la via administrativa.
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El 6rgano jurisdiccional competente es el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, 6érgano que bajo el imperio del nuevo Cdédigo
Organico de la Funcion Judicial se denominar4 Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Provincial de Justicia, una vez que se

instrumenten las reformas contenidas en el nuevo texto organico procesal.

A los jueces de lo contencioso administrativo, segun el ordinal 4 del
Art. 217 del Codigo Organico de la Funcidn Judicial, les corresponde, entre
otros asuntos, conocer y resolver las demandas que se propusieren contra
actos, contratos o hechos administrativos en materia no tributaria, expedidos
o producidos por las instituciones del Estado que conforman el sector publico
y que afecten intereses o derechos subjetivos de personas naturales o
juridicas; inclusive las resoluciones de la Contraloria General del Estado, asi
como de las demdas instituciones de control que establezcan
responsabilidades en gestion econdmica en las instituciones sometidas al
control o juzgamiento de tales entidades de control. Igualmente conoceran
de las impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los
servicios publicos y de todas las controversias relativas a los contratos
suscritos por los particulares con las instituciones del Estado.

Existe, por tanto, en el actual régimen juridico ecuatoriano una clara
definicion tanto del 6rgano jurisdiccional competente para conocer y resolver
los litigios concernientes a la contratacion publica —Salas de lo Contencioso
Administrativo de las respectivas Cortes Provinciales de Justicia (ex
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo)®®- como de las
reglas procesales aplicables -Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa- que disciplinan la sustanciacién de esta clase de juicio, que

69 Empero, funcionan todavia los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, hasta que el nuevo
Consejo de la Judicatura integre las Salas de lo Contencioso Administrativo, que sucederan a esos Tribunales
Distritales.
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es de Unica instancia, y complementariamente, la Ley de Casacion, que
regula el Unico recurso en sede de la justicia ordinaria, susceptible de
interposicion en esta materia, en cuyo caso sera la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia como Tribunal de Casacion,
el érgano jurisdiccional que resolvera la impugnacién, sin perjuicio de la
accion extraordinaria de proteccion, a la luz del nuevo marco constitucional
ecuatoriano, que fija en la Corte Constitucional, la competencia para
pronunciarse sobre vulneraciones al derecho al debido proceso u otras
violaciones constitucionales de que adoleciere el fallo de casacion,
sentencias o autos definitivos, y al efecto, la normativa procesal aplicable
estd contenida en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional°.

4.3. CARACTERISTICAS DEL PROCESO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO.

El proceso contencioso administrativo esté disciplinado por la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es de Unica instancia y se inicia
con la demanda formulada por la parte afectada, la que una vez calificada es
citada a la parte demandada, la misma que tiene un término de contestacién
de quince dias, si se trata del particular demandado, o de veinte dias si la
demanda se dirige contra la entidad publica contratante’; la estacion
probatoria es de diez dias, concluida la cual se dicta sentencia, sin perjuicio
de formular alegatos y provocar, a peticibn de parte, una audiencia de
estrados. La sentencia del Tribunal es susceptible de aclaracién y ampliacion
si se solicita dentro del término de tres dias de habérsela proferido, y del

recurso de casacion.

70 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Arts. 58 y siguientes.
& Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 9.
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La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa franquea al
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo la facultad para disponer,
de oficio, y antes de la sentencia, la practica de las pruebas que estime
pertinentes para la mas acertada decision del asunto controvertido. Los
medios de prueba de que se podra hacer uso en este juicio seran los
mismos que establece el Cédigo de Procedimiento Civil, excepto la
confesion judicial, que no podra pedirse al representante de la
Administracion, pero en su lugar, la parte contraria propondra por escrito las
preguntas que quiera hacer, las cuales seran contestadas, en via de informe,
por las autoridades o funcionarios de la Administracion, a quienes

conciernan los hechos controvertidos’?.

La casacion es de competencia de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, 6rgano
jurisdiccional que conocera los recursos de casacidn en los juicios por
controversias originadas en contratos celebrados entre el Estado o las
instituciones del sector publico y los particulares .

72 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Arts. 39y 40.
7 Codigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 185 num. 2.
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CAPITULOV

MEDIACION Y ARBITRAJE EN LA SOLUCION DE
CONFLICTOS DE LA CONTRATACION PUBLICA

5.1. LA JUSTICIA ALTERNATIVA.

La Carta Constitucional del Ecuador (2008) reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos,
con sujecion a la Ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda

transigir’®.

La Ley de Arbitraje y Mediacién, vigente desde 1997 y codificada en el
2006 regula el sistema arbitral, que lo concibe como mecanismo alternativo
de solucion de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo
acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras,
para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas

controversias’®.

El arbitraje, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos
tiene, ciertamente, su propia ley, esta es la Ley de Arbitraje y Mediacién
(1997). Sin embargo, es necesario recordar que antes de esta Ley, era el
Cddigo de Procedimiento Civil de 1960, que derog6é al viejo Cdédigo de

7 Constitucion de la Republica de 2008, Art. 190. Es preciso puntualizar que la precedente Carta Constitucional
de 1998 también reconocia “el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de
conflictos, con sujecién a la ley” (Art. 191, tercer inciso).

73 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 1.
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Enjuiciamiento Civil de 1917, el que regulaba el procedimiento del arbitraje, a
través del denominado “juicio por arbitraje”, procedimiento que era
excesivamente formalista, poco practico. Estas normas del Cdédigo de
Procedimiento Civil de 1960 fueron derogadas por la actual Ley de Arbitraje
y Mediacion de 1997, codificada en el 2006. Pero junto a las normas sobre el
arbitraje contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, regia también la
Ley de Arbitraje Comercial (1963) que regulaba de manera mas agil el
procedimiento de justicia arbitral para la solucién de controversias de indole
mercantil sometidas a tribunales arbitrales designados por las Camaras de
Comercio. La Ley de Arbitraje Comercial también fue derogada por la Ley de
Arbitraje y Mediacion de 1997. En el orden constitucional, el Texto
Fundamental de 1998, por primera vez, reconoce al sistema arbitral.

Aparte de la Ley propia que regula el procedimiento arbitral (Ley de
Arbitraje y Mediacion), y del reconocimiento expreso por parte de la
Constitucion, existe un conjunto de preceptos dispersos en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, que instituyen al arbitraje como mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, entre ellos, el contenido en el Art. 104 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que remite a los

procesos de mediacién y arbitraje en derecho, la solucién de diferencias’®.

Por su lado, la mediacion, regulada también por la Ley de la materia, es
considerada como “un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las
partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter

extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto””’.

8 por ejemplo, las leyes de Modernizacién del Estado, de Telecomunicaciones, de Régimen del Sector Eléctrico,
de Promocion y Garantia de las Inversiones, de Mercado de Valores, de Seguros, de Instituciones Financieras, de
Propiedad Intelectual, entre otras, franquean la sede arbitral para resolver diferencias interpartes.

77 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 43.
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Son conocidos los problemas que enfrenta la justicia impartida por los
organos jurisdiccionales de caracter estatal: avalancha de demandas y de
causas tardanza en el despacho, influencia politica, judicializacion de la
politica, politizacion de la justicia, obsolescencia tecnoldgica, procesos
largos, desgastantes, asperos, traumaticos (2 a 4 afios, por ejemplo, un
juicio de conocimiento), desconfianza ciudadana, severo derrumbe

institucional, etc.

Frente a este panorama de la justicia ordinaria, la justicia alternativa se
presenta como un canal de descongestion de la agobiante sobrecarga de
asuntos que desbordan la capacidad de respuesta de la justicia ordinaria;
asume tareas que no requieren la imprescindible intervencion judicial; se
caracteriza por la celeridad, seguridad, confiabilidad, confidencialidad,
desformalizacién, flexibilidad, menor costo; se fundamenta en la autonomia

de la voluntad de las partes en conflicto.

El fendmeno de la justicia alternativa se orienta a formar conciencia
social en torno a la validez y eficacia de los medios alternativos para la
solucién de los conflictos, procura que los medios alternativos ganen espacio
y reconocimiento social, desterrando la neurosis masiva que lleva a la gente
a creer que los juzgados vy tribunales son los lugares ideales y Unicos para
resolver las controversias; se orienta a construir habitos que se arraiguen en
el comportamiento profesional y se traduzcan en estrategias permanentes de

los operadores juridicos (nueva cultura juridica).

Algunas interrogantes centrales se plantean frente al tema de los
medios alternativos de solucion de conflictos: ¢cual es su naturaleza
juridica? ¢cudles son los postulados filoséficos, juridicos, politicos,
socioldgicos, culturales que subyacen detrds de estas instituciones
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alternativas? ¢han mostrado eficacia en la solucion de los conflictos?

¢gozan de legitimidad social? ¢ tienen futuro?.

Mas que medios para la descongestion judicial, los métodos
alternativos son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y
promover la resolucion pacifica de los conflictos. No rivalizan con la justicia
estatal formal, constituyen mas bien el reconocimiento de que
procedimientos menos formales y alternativas de justicia autocompositiva
complementan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para
resolver sus controversias. Son mecanismos diferentes al proceso judicial
para solucionar las controversias. Rompen el paradigma del monopolio
estatal respecto a la administracion de justicia. En virtud de estos
mecanismos, los ciudadanos son investidos ocasionalmente por la ley de la
funcion de impartir justicia. Son formas de colaboracion de los particulares
para el buen suceso de la administracién de justicia. No son mecanismos
sustitutivos sino complementarios de la justicia estatal. Son formas de
justicia consensual de la sociedad civil organizada. Son manifestaciones de
los criterios populares de equidad, de procesos participativos, de busqueda
de acuerdos, de ejercicio pleno de democracia. Son formas de propiciar la
vinculacién de la sociedad civil en la construccién de su propio destino. Son
medios descongestionantes de los despachos judiciales, colaborativos del
funcionamiento de la justicia y propulsores del mantenimiento de la paz.
Hacen posible, desde la judicializacion de la participacion social, el
cumplimiento de los grandes objetivos del Derecho: la paz, la convivencia y
el orden. Al tiempo que medios para la descongestion judicial, son
instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la
resolucién pacifica de los conflictos. Permiten el acceso a la administraciéon
de justicia, que se logra no sélo mediante la utilizacion de los mecanismos
tradicionales de solucién de conflictos sino a través de los métodos alternos,

gue de igual manera conducen al establecimiento del orden justo y de la
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convivencia pacifica. Son mecanismos que dependen mas de procesos
horizontales y menos de estructuras jerarquicas para solucionar las
diferencias. Tienen como eje de operatividad, la participacion de los
involucrados, en ejercicio de su poder de autodeterminacién. Toman en
cuenta las necesidades de las partes, de manera holistica. Procuran el
entendimiento integral de las raices del conflicto. Permiten mejorar el acceso
a la justicia, abreviar la distancia entre ésta y la sociedad, asi como
reconstruir la confianza publica en ese valor. Hacen posible entender la
administraciéon de justicia proyectada e inmersa en la sociedad, mas
operativa y eficiente, que interpreta la norma legal no sélo desde el punto de
vista de su logicidad, sino también de su racionalidad social. Permiten una
mayor inmediatez en el acceso a la justicia, flexibilizando el modelo
centralizador del derecho y redefiniendo la relacion entre los ciudadanos, la
sociedad civil y el Estado que detenta el poder monopdlico como proveedor
del servicio de justicia. Propician un mayor protagonismo de la sociedad,
pasando de un ejercicio jurisdiccional irrestricto que se muestra vulnerable,
al minimo posible y necesario de compromiso y participacion de los
ciudadanos en la busqueda de soluciones a sus conflictos. Son una
respuesta a la concepcion clasica del derecho que se ha transformado en
obstaculo por su excesivo formalismo. Son “vias alternativas”, no de
“enfrentamiento”, del procedimiento judicial; muestran que muchos conflictos
humanos no necesariamente deben resolverse a través del proceso judicial
ni que todo debe resolverse por las vias alternas. Procuran la
“humanizacion” del servicio de justicia en la medida en que tienen en cuenta
al “otro”, no solamente como litigante, sino en sus necesidades vitales y
reales intereses, y en las consecuencias de las decisiones juridicas que lo
afectan directamente. Son vias que constituyen “opciones” dentro de un
sistema para resolver conflictos, no encorsetadas exclusivamente con la
norma juridica respectiva como si fuera ésta el Unico parametro que debiera

contemplar la posible solucién; la norma es un criterio mas, al que pueden y
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deben agregarse otras consideraciones que para las partes son tanto 0 mas
importantes que el contenido de la norma. Muestran que el derecho es algo
mas que la norma; muestran que los intereses, las posiciones, los
sentimientos, las creencias, las necesidades, las motivaciones, junto a la
norma, confluyen en la autocomposicion y resolucién de los conflictos.
Delegan a los grupos u organizaciones sociales el poder de autorregulacion
de sus intereses, en una especie de “microsistemas” legales autonomos.
Privilegian los arreglos privados; permiten la instrumentalizacion del derecho
por parte de quienes buscan para sus conflictos una solucion rapida, segura
y previsible, que la que podria proveer el procedimiento judicial, ordinario y
lento, de la jurisdiccién estatal. Permiten hacer justicia a través de
experiencias compartidas y creadoras, mediante el concierto voluntario de
las partes para arribar a una solucion sin controversias, a una justicia sin
resentimiento. Son procedimientos habiles, eficaces, probadamente rapidos
y seguros, pero tienen el inconveniente de no contar con facultades de
coercion y ejecucion forzada. Son complementarios de la funcidn
jurisdiccional, al desplazar hacia los jueces ordinarios las medidas
necesarias de fuerza y aseguramiento. Son formulas de entendimiento
racional que persiguen la solucién concertada, pacifica, sin tener que hacer
el encuadre juridico o subsuncién de los hechos a la norma juridica. Su
I6gica es una dinamica procesal que no se somete al “corset” de las formas,

pues el principio es la libertad de ellas.

Segun la vigente legislacibn en materia de contrataciéon publica, de
existir diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del
proceso de ejecucion, se podran utilizar los procesos de mediacion y
arbitraje en derecho, que lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad

con la clausula compromisoria respectiva’®. Las entidades contratantes y los

78 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 104.
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contratistas buscaran solucionar en forma agil, rapida y directa las
diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual. Para tal
efecto, al surgir las diferencias acudirdn al empleo de los mecanismos de
solucion de controversias contractuales previstos en la ley y a la
conciliacion’®, amigable composicion® y transaccion®, segtn el Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica®%.

5.2. LA MEDIACION.

La mediacion es un método no adversarial, autocompositivo de
resolucion de conflictos. Las partes, en forma cooperativa encuentran el
punto de armonia en el conflicto. Es un procedimiento rapido, confidencial,
econdmico, justo. El mediador induce a las partes a identificar los puntos de
la controversia, a acomodar sus intereses a los de la parte contraria, a
explorar formulas de arreglo que trascienden el nivel de la disputa, a tener
del conflicto una vision productiva para ambas. Es un sistema informal
aunque estructurado mediante un procedimiento de multiples pasos, en el
gue las partes se encuentran frente a frente con la facilitacién del mediador.

El acuerdo siempre proviene de las partes.

En efecto, es un procedimiento mediante el cual una tercera persona

neutral, que no esta involucrada en el conflicto, se reline con las partes —que

7> CONCILIACION: desde un sentido amplio, es todo avenimiento entre dos o mas personas que sostienen
posiciones distintas; puede ser judicial o extrajudicial, segun tenga lugar dentro de un proceso o fuera de él. En
un sentido técnico procesal, es un método anormal de terminaciéon de un proceso regulada en los cédigos
procesales.

8 AMIGABLE COMPOSICION: sometimiento de un caso a la resolucién de una o mas personas designadas
conjuntamente por las partes, a fin de evitar un litigio y obtener un fallo con fuerza de cosa juzgada. El amigable
componedor es la persona de confianza, equidad y buen sentido que las partes eligen para decidir, segun su leal
saber y entender alguna contienda pendiente entre ellas, y que no quieren someter a los tribunales.

8 TRANSACCION: es un contrato y como tal un acuerdo privado celebrado por los contendientes, en virtud del
cual terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual, para lo cual hacen mutuas
concesiones, renunciando reciprocamente a sus respectivas pretensiones. Tiene el alcance de la cosa juzgada en
ultima instancia.

82 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 160.
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pueden ser dos 0 mas- y las ayuda para que puedan manifestar su particular
situacion y el problema que los afecta. EI mediador facilita las cosas para
que los que asisten a la audiencia puedan hablar francamente de sus
intereses, dejando de lado sus posiciones adversas. Mediante las preguntas
apropiadas y las técnicas adecuadas, se puede llevar a las partes hacia los
puntos de coincidencia y, si ellas, no llegan a un acuerdo, el mediador no
puede tomar ninguna decision al respecto porque él no puede obligarlas a
hacer o aceptar nada. Llegado el caso, ahi termina la mediacion.

Segun nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion, “la mediacion es un
procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas por
un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que
verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que

ponga fin al conflicto”®3.

La mediacion puede ser: INSTITUCIONALIZADA, a través de los
centros de mediacion; AD-HOC, con mediadores independientes
debidamente autorizados. La mediacion procede: por convenio de las partes;
a solicitud de las partes o de una de ellas; cuando el juez lo disponga en
cualquier estado de la causa, de oficio o0 a peticién de parte, siempre que las
partes lo acepten®’.

El procedimiento de mediacién concluye con la firma de un acta en la
gue conste el acuerdo total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de
lograrlo. El acta tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se

ejecutara del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia siguiendo

8 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 43.
84 Ley de Arbitraje y Mediacion, Arts. 44 a 46.
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la via de apremio. El acta de imposibilidad de acuerdo podra ser presentada
dentro de un proceso arbitral o judicial®.

Los CENTROS DE MEDIACION son organizaciones facilitadoras del
procedimiento de solucion de conflictos por la via de la mediacion prevista
en la Ley de Arbitraje y Mediacion y pueden ser creadas por: gobiernos
locales (gobiernos auténomos descentralizados, en la actual terminologia
constitucional), camaras de la produccion, gremios de profesionales,
asociaciones, agremiaciones, fundaciones, instituciones sin fines de lucro,
organizaciones comunitarias, registradas en el Consejo Nacional de la

Judicatura®.

Actualmente varios centros de mediacion ofrecen sus servicios para
hacer posible el arreglo de las diferencias interpartes. En materia de
contratacion publicas, es comun el desarrollo de procedimientos de
mediacién en las camaras de comercio de las principales ciudades del pais.
El centro de mediacion de la Procuraduria General del Estado, méas reciente
en la experiencia nacional, contribuye también a la cultura juridica de la

justicia alternativa en el ambito de la contratacion publica.
5.3. EL ARBITRAJE.
El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de

conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las

controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras, para que

& Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 47.

8 Ley de Arbitraje y Mediacion, Arts. 52 a 54.
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sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por &rbitros

independientes que se conformaren para conocer dichas controversias®’.

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos, de
caracter adversarial y heterocompositivo, por medio del cual las partes de
comun acuerdo, defieren en un tercero la decision de sus diferencias. En el
arbitraje es un tercero neutral quien decide la cuestion planteada, siendo su
decision (laudo) obligatoria. Las partes se convierten en contendientes a
efectos de lograr un laudo favorable a su posicion. Las partes deciden la
seleccidn de los arbitros, los aspectos del procedimiento y la institucion que
los proveera. Puede ser en derecho o en equidad.

Respecto a la naturaleza juridica del arbitraje existen tres enfoques
explicativos: 1.- la TEORIA CONTRACTUALISTA, que se fundamenta en el
“principio de la autonomia de la voluntad”; el arbitraje surge de un acuerdo
entre las partes y no puede predicarse de €l los mismos efectos
jurisdiccionales de una sentencia; 2.- la TEORIA JURISDICCIONAL, en
virtud de la cual si bien es cierto que los arbitros derivan sus facultades del
acuerdo de las partes, el fallo del juez y el laudo son equivalentes en sus
efectos; y, 3.- la TEORIA MIXTA O ECLECTICA, que reconoce en la figura
del arbitraje un origen contractual porque la regla general es la jurisdicciéon
ordinaria y para poder sustraerse de ella, es necesaria la firma de un pacto
arbitral expreso; dicho pacto una vez celebrado abre la posibilidad de que los
arbitros por ministerio de la ley, ejerzan una funcién jurisdiccional que se
materializa en el laudo y cuyos efectos son semejantes a una sentencia

judicial.

87 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 1.
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Los principios que orientan al sistema arbitral son de tres clases: 1.-
PRINCIPIOS INSTITUCIONALES: oportunidad, temporalidad y favor arbitri;
2.- PRINCIPIOS RELATIVOS A LAS PARTES: igualdad de las partes y
dualidad de posiciones; 3.- PRINCIPIOS RELATIVOS AL PROCESO

ARBITRAL: escrituralidad/oralidad, inmediacién y confidencialidad

Doctrinariamente se reconocen las siguientes clases de arbitraje: 1.-
EN DERECHO: los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo
vigente; 2.- EN EQUIDAD: los arbitros deciden segun el sentido comin y la
equidad, esto es, a su “leal saber y entender”; 3.- VOLUNTARIO: se origina
en el pacto arbitral suscrito libremente por las partes; 4.- FORZOSO: es el
gue ordena la ley como instancia obligatoria; 5.-INDEPENDIENTE: las partes
acuerdan las reglas de procedimiento; 6.- INSTITUCIONAL: las partes se
someten a un centro de arbitraje; 7.- NACIONAL: se desarrolla en un pais,
con arreglo a la ley nacional; 8.- INTERNACIONAL: regulado por el derecho
internacional; 9.- RITUAL: las partes deben sujetarse a reglas legales
preestablecidas; 10.- IRRITUAL: las partes estan habilitadas para

seleccionar las reglas procesales que estimen adecuadas.

La Ley de Arbitraje y Mediacion distingue los siguientes tipos de
arbitraje: 1.- arbitraje administrado (arts. 1 y 2); 2.- arbitraje independiente
(arts. 1y 2); 3.- arbitraje en equidad (art. 3); 4.- arbitraje de derecho (art. 3);
y, 5.- arbitraje internacional (art. 41).

Segun la vigente legislacion en materia de contratacién publica®®, en
los contratos podran incluirse la cladusula compromisoria a fin de someter a la
decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razén de

la celebracién del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacion o

8 Reglamento General de la LOSNCP, Art. 161.
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liquidacién. El arbitraje deberd ser en derecho. Los arbitros seran tres, a
menos que las partes decidan acudir a un arbitro Unico. En las controversias
de menor cuantia habra un solo arbitro. La designacién, constitucion y
funcionamiento del tribunal de arbitraje se regira por las normas
contractualmente estipuladas o las que resulten aplicables. Para la
suscripcién de esta clausula se estara a lo dispuesto en el articulo 4 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, que dispone lo siguiente:

“Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas
naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con
los requisitos que establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece
esta Ley, tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la
controversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida
la controversia, debera consultarse al Procurador General del Estado,
dictamen que sera de obligatorio cumplimiento;

b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de cardcter
contractual;

¢) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccidn de los
arbitros; y,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucidén del sector publico
renuncia a la jurisdiccidon ordinaria, debera ser firmado por la persona
autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos senalados acarreara la nulidad del
convenio arbitral.

El convenio arbitral es el acuerdo de voluntades por el cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relaciéon juridica, contractual o no contractual. ElI convenio arbitral siempre

debe constar por escrito®. El convenio o pacto arbitral es el acuerdo que

8 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 5.
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celebran las partes por el cual se obligan a someter sus diferencias a la
decision de un tribunal arbitral (singular o plural), renunciando a hacer valer
sus pretensiones ante los jueces. (“pacto arbitral”, “convenio arbitral”,
“acuerdo de arbitraje”). El pacto o convenio arbitral se pone en ejecucion por
medio de una clausula compromisoria 0 un compromiso, segun que el
acuerdo se efectle previamente o con posterioridad a la existencia del
conflicto. “El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual”, deber& constar
por escrito, intercambio de cartas o cualquier otro medio de comunicacion
escrito que deje constancia documental de la voluntad de las partes de

someterse al arbitraje®.

En la aplicacion de los medios alternativos de solucion de controversias
es fundamental el concepto de materia arbitrable. Lo “transigible” es el
referente que sirve para definir la materia arbitrable. El art. 1 de la Ley de
Arbitraje 'y Mediacion prescribe que se someterdn a arbitraje “las
controversias susceptibles de transaccién”. El art. 2348 del Codigo Civil,
sefiala que “transaccidbn es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”. Se
podran someter al arbitraje las personas que tengan capacidad para transigir
segun el art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. “No puede transigir sino la
persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la transaccion”,
al tenor del art. 2349 del Coédigo Civil.

Los arbitros son las personas escogidas por las partes, por su
capacidad, probidad y conocimiento para resolver la controversia, ya sea en

%0 Ley de Arbitraje y Mediacion, Arts. 5y 6.
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un arbitraje administrado o en un arbitraje independiente. Segun la Ley de
Arbitraje y Mediacion —Art. 17- el tribunal se constituird por tres arbitros
principales y un suplente. En el caso del arbitraje administrado, tomaran
posesion ante el presidente del centro de arbitraje. En el caso del arbitraje
independiente, los arbitros designados se posesionaran ante un notario. Los
arbitros pueden designarse: a) por acuerdo de las partes directamente en el
convenio arbitral (arbitraje independiente o ad hoc); b) de la lista de una de
las instituciones a las que se encomiende la administracion del arbitraje

(arbitraje administrado); c) por sorteo.

El centro de arbitraje es una entidad especializada, dotada de
organizacion y medios adecuados para administrar el procedimiento arbitral.
Las partes piden su intervencion a través del convenio arbitral. El centro
asume funciones de apoyo y facilitacién, de conformidad con la Ley y sus
normas propias. La Ley de Arbitraje y Mediacion —Art. 39- faculta a las
camaras de la produccién, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e
instituciones sin fines de lucro, para organizar centros de arbitraje, previo

registro en la Federacién de Camaras de Comercio del Ecuador.

Los centros de arbitraje deberan contar con una sede dotada de
elementos administrativos y técnicos necesarios para servir de apoyo a los
juicios arbitrales y para dar capacitacion a los arbitros, secretarios y
mediadores. Ademas deberan contar con su propio reglamento que regule,
entre otros aspectos, la manera de formular las listas de arbitros, tarifas de
honorarios para arbitros, tarifas para gastos administrativos, forma de
designar al director del centro y cédigo de ética para arbitros, secretarios y
mediadores —Art. 40 de la Ley de Arbitraje y Mediacién-.

El arbitraje institucional, institucionalizado, corporativo, organizado o

administrado (a diferencia del independiente o ad-hoc), es el que se lleva a
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cabo con la intervencidon de una entidad especializada y permanente
autorizada por la Ley (los centros de arbitraje). EI Centro es una entidad
especializada, dotada de organizacion y medios adecuados para administrar
el procedimiento arbitral. Las partes piden su intervencién (cldusula
contractual). Es la voluntad de las partes la que legitima la actuacién del
Centro. El Centro asume funciones de apoyo y facilitaciéon, de conformidad
con la Ley y sus normas propias. El Centro no decide (no arbitra ni media) el
asunto de la controversia, sino que se limita a organizar y administrar el

proceso arbitral. Segun la Ley de Arbitraje y Mediacion:

“Las camaras de la produccion, asociaciones, agremiaciones,
fundaciones e instituciones sin fines de lucro, podran organizar centros de
arbitraje, mismos que podran funcionar previo registro en la Federacion de
Cédmaras de Comercio del Ecuador... deberan contar con reglamento propio
y una sede dotada de elementos administrativos técnicos necesarios para
servir de apoyo a los juicios arbitrales y para dar capacitacion a los drbitros,

secretarios y mediadores...” (arts. 39 y 40, LAM).

El Centro es creado en el seno de una organizaciéon dotada de
personeria juridica (cadmara empresarial, gremio profesional, organismo
seccional autébnomo, universidad, asociacion, fundacion, etc.). No se crea ni
subsiste por si solo. No tiene personeria juridica por si mismo. Forma parte
de un andamiaje institucional mayor. Por tradicién, las camaras de comercio
han creado centros y son las principales protagonistas de la justicia
alternativa institucional. No obstante formar parte de un entramado
institucional mayor que si tiene personeria juridica, el Centro en tanto
promotor y facilitador de los procesos de justicia alternativa, es
independiente, autbnomo funcionalmente. El centro, para actuar, en un caso
especifico, se asegura: que las partes hayan solicitado su intervencion; que
entre las partes exista un convenio arbitral; y, que el asunto controversial

pase por el tamiz de la arbitrabilidad, segun el Derecho.
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El Centro tiene una estructura organica (6rganos que lo componen), y
una estructura funcional (procedimientos a seguir), segun su propio
Reglamento de Funcionamiento. En el Ecuador, el régimen juridico que
disciplina la constitucién y funcionamiento de un Centro esta integrado por:
la Carta Constitucional, la Ley de Arbitraje y Mediacion, el Estatuto de la
entidad en cuyo seno opera y el Reglamento interno propio. Debe ser
registrado en la Federacion de Camaras de Comercio (centro de arbitraje), y

en el Consejo Nacional de la Judicatura (centro de mediacion).

El Centro pone a disposicion sus facilidades infraestructurales,
logisticas, técnicas y profesionales, promueve la comunicacion entre las
partes, pone a disposicion listas de arbitros y mediadores, recibe escritos,
corre traslados, facilita las reuniones y diligencias.

La potenciacion de la justicia alternativa requiere que las instituciones
gue la administran se consoliden y vayan ganando progresivamente la
confianza de los usuarios y de la comunidad en general. Que dia a dia
adquieran prestigio los centros. Que se fortalezca la conciencia colectiva de
gue efectivamente su actuacion reporta ventajas para el desarrollo de los
procedimientos alternativos de solucién de controversias. Que la solucion
amistosa y privada de los conflictos se arraigue en la sociedad. La
consolidacion de los Centros depende de la conciencia social respecto de
las ventajas de la justicia alternativa y del prestigio de la institucion que la
promueve. Sin lugar a dudas, la justicia alternativa vale lo que valen los
centros de arbitraje y/o mediacion y lo que valen los arbitros y los
mediadores. En los centros se anida el espiritu de libertad de las partes.

Resumiendo, el proceso arbitral es un mecanismo de solucion de

conflictos presentes o futuros, susceptibles de transaccion; las decisiones
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son tomadas por los arbitros; tiene su origen en la voluntad de las partes;
sustrae la controversia del ambito de la competencia judicial; el laudo es
definitivo e inapelable.

El proceso arbitral se inicia con la demanda arbitral es presentada ante
el director del Centro de Arbitraje (arbitraje administrado), o ante el arbitro o
arbitros independientes que se hubiere determinado en el convenio (arbitraje
ad-hoc). La demanda debe contener los siguientes requisitos —art. 10, LAM-:
designacién del centro o del &rbitro ante quien se la propone; identificacion
del actor y del demandado; fundamentos de hecho y de derecho, con
claridad y precision; cosa, cantidad o hecho que se exige (pretension);
determinacién de la cuantia; lugar para la citacién al demandado; lugar para
notificacién al actor; demas requisitos exigidos para cada caso; anuncio de
medios probatorios

Presentada la demanda, el director del centro (arbitraje administrado) o
el arbitro independiente (arbitraje ad hoc), calificaran la demanda vy
mandaran a citar a la otra parte, dentro de los cinco dias siguientes. El
demandado tiene diez dias para contestar. La no contestacion se
considerara como negativa pura y simple de los fundamentos de la demanda
y continuara el curso del arbitraje (Arts. 11y 14, LAM).

El demandado tiene el término de diez dias para contestar. La no
contestaciéon se considerara como negativa pura y simple de los
fundamentos de la demanda. Al contestar la demanda, el demandado puede
reconvenir exclusivamente sobre la misma materia del arbitraje. El actor
tiene el término de diez dias para contestar la reconvenciéon (Arts. 11y 12,
LAM). Las partes podran modificar sus respectivos libelos (demanda-
contestacioén, reconvencién-contestacién), por una sola vez, en el término de

cinco dias de su presentacion (Art. 13, LAM)



110

Contestada o no la demanda (o la reconvencién), el director del centro
(arbitraje  administrado), o el arbitro independiente (arbitraje ad hoc),
notificaran a las partes, sefialando dia y hora para que tenga lugar la
audiencia de mediacién a fin de procurar un avenimiento de las partes. La
audiencia se realizara con la intervencion de un mediador designado por el
director del centro o el arbitro independiente, segun corresponda. Lo
acordado en la audiencia constara en acta. Si el acuerdo es total, termina la
controversia, Si es parcial, continuard con respecto a la materia del
desacuerdo. Y si no es posible ningun acuerdo, sigue el procedimiento
arbitral, para cuyo efecto se designaran los arbitros para constituir el tribunal
arbitral (arbitraje administrado) que conocera y sustanciara la causa y emitira
el laudo que corresponda. En el caso del arbitraje ad hoc, ante la
imposibilidad de acuerdo, los arbitros actuantes continuaran con el proceso
arbitral hasta dictar el laudo respectivo.

El Director del Centro de Arbitraje envia a las partes la lista de &rbitros,
para que de comun acuerdo designen en el término de tres dias los arbitros
principales y el alterno que deban integrar el tribunal. ElI Tribunal se
constituira con tres arbitros principales y un alterno. Los arbitros designados,
dentro de tres dias de haber sido notificados, deberan aceptar o no el
encargo. Una vez aceptada la designacion, los arbitros seran convocados
por el director del centro para tomar posesion de sus cargos ante el
presidente del centro de arbitraje y procederan a la designacion del
presidente y del secretario del Tribunal. El presidente designado dirigira la

sustanciacion del arbitraje (Arts. 16y 17, LAM).

Una vez constituido el Tribunal, se fija dia y hora para la audiencia de
sustanciacion. En esta audiencia: comparecen las partes ante el Tribunal

Arbitral; se lee el documento que contiene el convenio arbitral; el Tribunal
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resuelve sobre su propia competencia; se ordena la practica de las
diligencias probatorias solicitadas en la demanda, contestacion,
reconvencion, durante el término sefalado por el Tribunal, las partes
precisan sus pretensiones y los hechos en que se fundamentan
(Art. 22, LAM). La fecha de la audiencia de sustanciacion marca el término
para que el Tribunal profiera el laudo correspondiente: 150 dias, maximo,
prorrogable por igual término, en casos estrictamente necesarios, por

acuerdo expreso de las partes o de oficio (Art. 25, LAM).

Los arbitros pueden dictar medidas cautelares, de acuerdo con las
normas del Codigo de Procedimiento Civil o las que se consideren
necesarias para cada caso, a fin de asegurar los bienes materia del proceso
0 para garantizar el resultado de éste. Los &rbitros pueden exigir una
garantia a quien solicite la medida (contracautela). La parte contra quien se
pida la medida cautelar podra pedir la suspension de ésta, si rinde caucién
suficiente ante el Tribunal (Art. 9, LAM).

Una vez que el Tribunal se ha declarado competente, ordena que se
instruya el proceso comenzando por disponer que se practiquen, en el
término que el Tribunal sefale, las diligencias de prueba solicitadas por las
partes en la demanda, en la contestacion, en la reconvencién, siempre que
fueren pertinentes. En la audiencia de sustanciacion se recibe la causa a
prueba. Las partes pueden proponer todo tipo de pruebas que estimen
conducentes para acreditar los hechos materia de la controversia.
Corresponde al tribunal apreciar la pertinencia o no de las pruebas
propuestas. Por razones de celeridad y economia solo se admite la
sustanciacion de aquellas diligencias de prueba que son necesarias y
relevantes para resolver el pleito. La falta de presentacion o solicitud de
pruebas al momento de presentar la demanda, o la contestacion a ésta, no

precluye el derecho de las partes a solicitarla en momento posterior del
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trAmite del proceso arbitral. En la Ley de Arbitraje y Mediacion no existen
plazos preclusivos para proponer y practicar pruebas, toda vez que los
plazos quedan al arbitrio del tribunal, ademas la misma ley permite las
diligencias para mejor proveer incluso una vez vencido el término de prueba
otorgado por el tribunal. El tribunal tiene el papel protagdnico para vigilar,
orientar, explorar y gestionar la prueba, y cuenta con poderes inquisitivos
para investigar los hechos y decretar la actuacion de medios probatorios de
oficio (diligencias para mejor proveer) —Arts. 22 y 23, LAM-.

En el proceso arbitral son usuales las audiencias para evacuar
diligencias probatorias solicitadas por las partes o dispuestas por el propio
tribunal. Los arbitros estan obligados a garantizar una genuina audiencia de
las partes, la rigurosa observacién al principio de contradiccion y el mas
cabal respeto al principio de igualdad entre los litigantes. Las mas comunes
audiencias de prueba son las audiencias de testigos, en las que los
abogados de las partes tienen la oportunidad de interrogarlos vy
contrainterrogarlos; las audiencias de peritos, de confesién judicial, de
exhibicion de documentos, etc. Las pruebas deben ser practicadas por el
mismo tribunal cualquiera que fuere el lugar donde deba cumplirse la

diligencia.

Si antes de expedir el laudo, el tribunal o las partes estiman que se
necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de
los hechos, de oficio 0 a peticion de parte, podra ordenar que se practiquen,
sefialando dia y hora (Art. 23, LAM). Eso quiere decir que en materia
probatoria, el tribunal tiene poderes inquisitivos para practicar, de oficio,
cualquier clase de pruebas en cualquier momento antes del laudo. El tribunal
esta facultado para tomar la iniciativa en la investigacion de los hechos con
el propdsito de convencerse de la realidad material sobre la que debe

decidir, apelando a las llamadas “diligencias para mejor proveer”.



113

Una vez practicadas las diligencias probatorias, y a pedido de las
partes, el Tribunal fija dia y hora para que las partes presenten sus alegatos
en “audiencia de estrados”, acto que se cumple en el Centro de Arbitraje.

El proceso arbitral es de Unica instancia y el laudo que profiera el
Tribunal Arbitral es inapelable. Sélo es susceptible de la accion de nulidad, a
cuyo efecto, la Ley de Arbitraje y Mediacion califica las causales de la
nulidad.

Art. 31.~ Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de un
laudo arbitral, cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia. Sera preciso que la falta de citacion haya impedido que
el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ademas,
que el demandado reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la
controversia;

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y
este hecho impida o limite el derecho de defensa de 1a parte;

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria,
o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la
existencia de hechos que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla
de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las
partes para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.

Del laudo arbitral podra interponerse ante el arbitro o tribunal arbitral, accion
de nulidad para ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia,
en el término de diez dias contado desde la fecha que éste se ejecutorio.
Presentada la accion de nulidad, el arbitro o tribunal arbitral dentro del
término de tres dias, remitirdn el proceso al presidente de la corte superior de
justicia, quien resolvera la accidén de nulidad dentro del término de treinta
dias contados desde la fecha que avocd conocimiento de la causa. La accidon de
nulidad presentada fuera del término sefialado, se tendra por no interpuesta y
no se la aceptard a tramite.

Quien interponga la accidén de nulidad, podra solicitar al drbitro o tribunal
arbitral que se suspenda la ejecucion del laudo, rindiendo caucion suficiente
sobre los perjuicios estimados que la demora en la ejecucion del laudo pueda
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causar a la otra parte.

El arbitro o tribunal arbitral, en el término de tres dias, deberan fijar el monto
de la caucion, disponiendo la suspension de la ejecucion del laudo.

La caucidn debera constituirse dentro del término de tres dias, contados a
partir de esta notificacion.

Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplirlo de inmediato.
Cualquiera de las partes podra pedir a los jueces ordinarios, que ordenen la
ejecucion del laudo o de las transacciones celebradas, presentando una
copia certificada del laudo o acta transaccional, otorgada por el secretario
del tribunal, el director del centro o del arbitro o arbitros, respectivamente
con la razén de estar ejecutoriada. Los laudos arbitrales tienen efecto de
sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del mismo modo
gue las sentencias de ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que
el juez de la ejecucion acepte excepcién alguna, salvo las que se originen

con posterioridad a la expedicién del laudo®.

La experiencia acumulada nos ensefia que en materia de contratacion
publica algunos litigios se han resuelto a través de la via del arbitraje
administrado por los centros de arbitraje y mediacion de los gremios de

comerciantes del pais, especialmente de Quito, Guayaquil y Cuenca.

El Instituto Nacional de Contratacién Publica, entre los modelos y
formatos de documentos precontractuales (pliegos) que ha elaborado,
constan los proyectos de contratos a que se someten las partes y dentro de
sSus respectivos textos, la clausula del arbitraje, en correspondencia con la

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su

o Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 32.
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Reglamento General, que remiten al arbitraje en derecho la solucién de
diferencias.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

1. Son inherentes a la dinAmica de las relaciones juridicas en el &mbito de la
contratacion publica, la generacion y el escalamiento de controversias
entre las partes contratantes -desequilibrio de la ecuaciébn econémico
financiera, ineficacia del objeto contractual, rescisién, indemnizaciones o
reajustes, recomposicion de términos contractuales, dafios y perjuicios,
incumplimiento de obligaciones contractuales, vencimiento de plazos,
prérrogas, variacion de costos, modificacion de plazos, vigencia de
garantias, terminacién unilateral, entre otros- que, por lo general, se
ventilan ante los érganos jurisdiccionales, a través de dilatados, tortuosos
y desgastantes procesos judiciales, regularmente en perjuicio de los
intereses juridicos y patrimoniales de las entidades publicas. El
ordenamiento juridico de la Republica prevé también la posibilidad de que
las partes de la contratacion publica busquen solucionar sus diferencias
en forma agil, rdpida y directa, a través de los métodos alternativos de la
mediacion y el arbitraje en derecho, mecanismos alternativos a la justicia
ordinaria que tienen expreso reconocimiento constitucional y un funcional

desarrollo legislativo en el Ecuador.

2. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica ha
disefado también un sistema de reclamos y recursos, en sede
administrativa, para resolver las controversias entre contratantes y
contratistas. A través de este sistema, es mediante el procedimiento
administrativo que se resuelven las situaciones juridicas de los
administrados (contratistas) que se ven afectados por el ejercicio de poder
de la administracion publica (contratante). El procedimiento administrativo

es de naturaleza propiamente administrativa, vale decir, no jurisdiccional,
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a diferencia del proceso administrativo, que se reserva estrictamente para
el proceso judicial. Por su naturaleza, el procedimiento administrativo
busca restablecer la legalidad y que el dafio causado al administrado por
las indebidas actuaciones de la administracién sea resarcido, reparado o
indemnizado. El ordenamiento juridico confiere herramientas al
administrado, para hacer valer sus derechos en sede administrativa, a
través del sistema de recursos contra los actos y disposiciones emanados
de la Administracion como un segundo circulo de garantias, puesto que
permite a los administrados reaccionar frente a los actos y disposiciones
lesivos a sus intereses y obtener eventualmente, su anulacién,
modificacibn o reforma. Rasgo caracteristico del procedimiento
administrativo constituye la doble condicién de juez y parte que reune la
administracion, lo cual le permite autotutelar sus actuaciones a través del
enderezamiento en su propia sede, de conductas contrarias a derecho.
Segun la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 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. La reclamacion o recurso
presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado, salvo decisiéon
en contrario de la autoridad.

. La gestion de los conflictos en el proceso de ejecucion contractual esta
prevista en la propia Ley Organica de Contratacion Pudblica, y son los
organos de la justicia alternativa y de la justicia ordinaria, a eleccion de las
partes, los que resolveran las controversias suscitadas, mediante los
procedimientos previstos en las leyes respectivas. En el ambito de la
justicia ordinaria, existe en el actual régimen juridico ecuatoriano, una

clara definicién tanto del érgano jurisdiccional competente para conocer y
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resolver los litigios concernientes a la contratacion publica —Salas de lo
Contencioso Administrativo de las respectivas Cortes Provinciales de
Justicia (antes Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo)-
como de las reglas procesales aplicables —Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa- que disciplinan la sustanciacién de esta clase
de juicio, que es de Unica instancia, y complementariamente, la Ley de
Casacion, que regula el Unico recurso en sede jurisdiccional, susceptible
de interposicion en esta materia, en cuyo caso sera la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia como
Tribunal de Casacion, el o6rgano competente para resolver la
impugnacion, sin perjuicio de la accidén extraordinaria de proteccion, a la
luz del nuevo marco constitucional ecuatoriano, que fija en la Corte
Constitucional, la competencia para pronunciarse sobre vulneraciones al
derecho al debido proceso u otras violaciones constitucionales de que
adoleciere el fallo de casacion, sentencias o autos definitivos, y al efecto,
la normativa procesal aplicable esta contenida en la Ley Orgéanica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Tradicionalmente las controversias derivadas de la ejecucion de los
contratos publicos han sido resueltas a través de los o&rganos
jurisdiccionales de la Funcion Judicial. No siempre fueron los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo, que sélo existen desde 1993,
los encargados de resolver las demandas que presentaban las partes de
la relacion contractual En sus respectivos momentos también asumieron
competencia para administrar justicia en esta materia, los Jueces Civiles,
las Cortes Superiores y la Corte Suprema de Justicia, indistintamente, y a
través de reglas procesales no siempre claras.

. Son conocidos los problemas que enfrenta la justicia impartida por los
organos jurisdiccionales de caracter estatal: avalancha de demandas y de
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causas tardanza en el despacho, influencia politica, judicializacion de la
politica, politizacion de la justicia, obsolescencia tecnoldgica, procesos
largos, desgastantes, asperos, traumaticos (2 a 4 afios, por ejemplo, un
juicio de conocimiento), desconfianza ciudadana, severo derrumbe
institucional, etc. Frente a este panorama de la justicia ordinaria, la justicia
alternativa se presenta como un canal de descongestion de la agobiante
sobrecarga de asuntos que desbordan la capacidad de respuesta de la
justicia ordinaria; asume tareas que no requieren la imprescindible
intervencion judicial; se caracteriza por la celeridad, seguridad,
confiabilidad, confidencialidad, desformalizacion, flexibilidad, menor costo;
se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes en conflicto y
en la transigibilidad de los asuntos controvertidos. El fendmeno de la
justicia alternativa se orienta a formar conciencia social en torno a la
validez y eficacia de los medios alternativos para la solucion de los
conflictos, procura que los medios alternativos ganen espacio Yy
reconocimiento social, desterrando la neurosis masiva que lleva a la gente
a creer que los juzgados y tribunales son los lugares ideales y Unicos para
resolver las controversias; se orienta a construir habitos que se arraiguen
en el comportamiento profesional y se traduzcan en estrategias

permanentes de los operadores juridicos (nueva cultura juridica).

. En los contratos administrativos, es perfectamente valida y autorizada por
el ordenamiento juridico, la aplicacion de la mediacién y el arbitraje, como
mecanismos alternativos a la justicia ordinaria para la solucion de los
litigios. Es conveniente para la paz social y en funcion de los intereses
publicos, bajar los decibeles del litigio en el a&mbito de la contratacion
publica, en donde el pleito judicial debe ser el dltimo recurso, no el
primero ni el Unico, para resolver las controversias suscitadas entre las
entidades publicas contratantes y sus contratistas. En el caso de

presentarse alguna diferencia o0 discrepancia entre contratistas
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particulares y entidades del sector publico contratantes, con ocasién de
los contratos que los ligan, éstas deben ser resueltas de forma &agil y
expedita, atentos los intereses publicos que estan en juego, a través de

los mecanismos alternos.

. Los medios alternativos, esto es, la mediacién y el arbitraje han sido de
escasa utilizacion en la solucién de las diferencias en materia de
contratacién publica. Los centros de arbitraje y conciliacién, en especial
de las cAmaras empresariales, registran un nimero moderado de casos
en relacion al volumen de contiendas judiciales. La Ley de Arbitraje y
Mediacién, vigente desde 1997 ha permitido consolidar la practica juridica
de los medios alternativos de solucion de controversias en el ambito de la
contratacion publica, y las leyes de la materia, la de Contratacion Publica
de 2001 y la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
del 2008, han consagrado la opcién de someter la solucién de las

controversias a la mediacion y al arbitraje.

La legislacion vigente deja abiertas las opciones de los medios
autocompositivos (mediacion, conciliacién, amigable composicion y
transaccion) y de los medios heterocompositivos (arbitraje y recurso
contencioso administrativo). Es practica comun pactar, en el respectivo
contrato publico, una clausula compromisoria en virtud de la cual las
partes convienen anticipadamente en someterse a los medios alternativos
para la solucion de las diferencias que puedan surgir por razon de la
celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo o terminacion o
liquidacién. La instancia judicial deberia estar reservada para aquellos
casos de trascendencia social, o en los que no fuese posible arribar a una
conciliacion, ni siquiera acuerdos minimos que hagan viable el arbitraje.
La justicia ordinaria deberia quedar como el reducto final, reservado para

los conflictos que no admitiese soluciones total o parcialmente
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consensuadas. Los medios autocompositivos deberian actuar como filtros
gue retengan todas aquellas situaciones litigiosas en las que pueda
lograrse una solucion a partir de la voluntad de las partes. El arbitraje
podrd a su vez retener aquellos casos en que no siendo posible un
acuerdo, exista al menos un grado de entendimiento minimo que les

permita convenir el sometimiento de las diferencias a un tribunal arbitral.

. Es necesario potenciar los programas de difusion de los métodos alternos

como mecanismos idoéneos para la solucion de conflictos. Si estos
métodos no son empleados con mayor asiduidad, es porque no se los
conoce, porque no se los ensefia suficiente y adecuadamente en las
escuelas de derecho. Es necesario capacitar a los profesionales del
Derecho que laboran en las instituciones del sector publico y coordinar
con los organismos de control del Estado la promocion de las soluciones
alternativas de conflictos. Es encomiable la iniciativa institucional de la
Procuraduria General del Estado respecto de la creacion vy
funcionamiento, en su seno, de un Centro de Mediacién como instancia
especializada para prestar servicios a las entidades del sector publico, a
fin de que a través de la utilizacién de este medio autocompositivo se

resuelvan las controversias que tengan con los particulares.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica, entre los modelos y
formatos de documentos precontractuales (pliegos) que ha elaborado,
constan los proyectos de contratos a que se someten las partes y dentro
de sus respectivos textos, la clausula del arbitraje, en correspondencia
con la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento General, que remiten al arbitraje en derecho la solucion de
diferencias. El proceso arbitral es un mecanismo de solucién de conflictos
presentes o futuros, susceptibles de transaccion; las decisiones son

tomadas por los arbitros; tiene su origen en la voluntad de las partes;
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sustrae la controversia del ambito de la competencia judicial; el laudo es
definitivo e inapelable. Segun la vigente legislacion en materia de
contratacion publica, en los contratos podran incluirse la clausula
compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las distintas
diferencias que puedan surgir por razon de la celebracién del contrato y
de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion. El arbitraje debera
ser en derecho. Los arbitros seran tres, a menos que las partes decidan
acudir a un arbitro unico. En las controversias de menor cuantia habra un
solo é&rbitro. La designacién, constitucion y funcionamiento del tribunal de
arbitraje se regira por las normas contractualmente estipuladas o las que
resulten aplicables. Para la suscripcion de esta clausula se estara a lo
dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, esto es, podran someterse al
arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o juridicas que
tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que
establece la misma. Para que las diferentes entidades que conforman el
sector publico puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los
requisitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes
requisitos adicionales: a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al
surgimiento de la controversia; en caso de que se quisiera firmar el
convenio una vez surgida la controversia, deberd consultarse al
Procurador General del Estado, dictamen que serd de obligatorio
cumplimiento; b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio
debera ser de caracter contractual; c) En el convenio arbitral debera
incluirse la forma de seleccion de los arbitros; y, d) El convenio arbitral,
por medio del cual la institucion del sector publico renuncia a la
jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada para

contratar a nombre de dicha institucion.

El ordenamiento juridico del Ecuador permite que los litigios derivados de

la contratacion publica puedan ser juzgados fuera de las estructuras



12.

123

oficiales de la administracién de justicia estatal. La justicia alternativa o
justicia convencional (mediacion y arbitraje) frente a la justicia ordinaria
(usticia  estatal, justicia administrativa, recurso  contencioso
administrativo): he alli la pluralidad de mecanismos juridicos para la
solucién de las controversias en materia de contratacion publica, con las
fortalezas y debilidades que caracteriza a cada uno de estos sistemas. O
el proceso judicial o el proceso arbitral. La ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica toma partido por la justicia alternativa vy,
en subsidio, es decir, cuando no exista acuerdo para someter las
controversias a los procedimientos de mediacién y arbitraje, esta la sede
judicial, el proceso jurisdiccional, en el ambito de lo contencioso

administrativo.

La mayor ventaja competitiva de la justicia alternativa en materia de
contratacién publica dependerd no solo del marco regulatorio que ya
existe, y es funcional a su desarrollo, sino fundamentalmente, de la cultura
institucional que debe fortalecerse a través de la organizacion y
funcionamiento de centros de mediacién y arbitraje serios y de prestigio,
garantes del debido proceso, suscitadores de confianza y credibilidad, y
del desarrollo y consolidacién de una cultura juridica que debera ser
construida por todos los involucrados (partes de la relacién contractual,
abogados, arbitros), compatible con los excelsos postulados que
informan, sustentan y presiden al sistema de la justicia convencional, que
es, en esencia, justicia privada, cuyo reto es ser efectivamente, una

justicia alternativa a la justicia estatal.
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