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RESUMEN

La figura del administrador del contrato es una innovacion en la legislacion de la
contratacion publica ecuatoriana, por lo que el presente trabajo pretende esencialmente
examinar el alcance de las facultades otorgadas por la ley de contratacion publica a este
personaje designado, ya que él velara por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada

una de las obligaciones derivadas del contrato.

El trabajo investigativo, aporta al Estado y sociedad una propuesta de reforma parcial al
Reglamento sustitutivo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
con lo que se pretende delimitar la actuacién del Administrador/a del contrato, puesto que
los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan
indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas. Las actuaciones de los servidores
publicos estaran presididas por las reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los
mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética, honestidad y
justicia, cuyo ultimo fin es la proteccion de los recursos e intereses de la entidad, del

contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

PALABRAS CLAVES:

Administrador
Reglamento
Reforma
Facultades
Limites
Responsabilidad
Recursos publicos
Bienes publicos.



ABSTRACT

The contract administrator’s profile is an innovation in the law of the Ecuadorian public
procurement. Therefore, the current work essentially examines the extent of the powers
conferred by law on public procurement to this administrator. This administrator will watch
over the full and timely compliance with any and all obligations under the contract.

The research work brings to the state and society a proposed partial reform to substitute
Regulation of the Organic Law of the National System of Public Procurement, which is to
define the performance of the Administrator of the contract as public workers will be
responsible for their actions and anti-juridical and indemnify the damages caused by reason
of these omissions. The actions of public workers shall be chaired by the rules on the
administration of foreign goods and the mandates and principles governing an adjusted
behavioral ethics, honesty and justice. The ultimate goal is the protection of the resources
and interests of the entity, the contractor and third parties who may be affected by the
performance of the contract.

DESCRIPTORS:

Administrator
Regulation
Reform

Colleges

Limit
Responsibility
Public resources
Public goods.



INTRODUCCION

La actual Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 395, del cuatro de Agosto del afio dos mil ocho, asi como su
Reglamento, contemplan en sus articulos 70, 80 y 121 respectivamente, la Administracién
del Contrato, de la responsabilidad civil, penal y administrativa del Administrador del

Contrato.

Esta figura del administrador del contrato es una innovacién en la legislacion de contratacion
publica ecuatoriana, por lo que el presente trabajo pretende esencialmente examinar el
alcance de las facultades otorgadas por la ley de contratacion publica al administrador
designado que es quien velara por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una de
las obligaciones derivadas del contrato.

Es de trascendencia el presente estudio porque el Administrador del Contrato tiene un rol
importante en la ejecucion y cumplimiento del contrato celebrado por la entidad puablica, por
la responsabilidad otorgada a éste personaje, responsabilidad que se puede transformar en

administrativa, civil y hasta penal.

Con tal propésito se plantea dos problemas en la legislacién al indicar que la entidad
contratante designara un Administrador del contrato, se sobreentiende que la entidad
designara un sinnimero de servidores con esta responsabilidad si se trata de designar para
cada uno de los contratos y el otro problema es la no delimitacion de las facultades

otorgadas a esta persona.

Por lo que en el Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se debidé haber referido con mayor profundidad a este actor de la ejecucion del
contrato, es decir reglar toda la actividad de manera mas precisa y no de forma general y

escueta como se lo ha hecho.



El trabajo investigativo, aporta al Estado y sociedad una propuesta de reforma parcial al
Reglamento sustitutivo de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
con lo que se pretende delimitar la actuacion del Administrador/a del contrato, puesto que
los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan

indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 233, dispone qgue ninguna o ningun
servidor/a estara exento de la responsabilidad por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por

el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos.

En este principio estan involucrados no solo los servidores publicos sino también los
contratistas y terceras personas que hayan intervenido en la contratacién publica en las
diferentes etapas del proceso precontractual, contractual y pos contractual, por lo que estan
obligados a cumplir con los fines del estado, aplicando una correcta ejecucion de lo

contratado.

Todo lo mencionado anteriormente quiere decir, que los servidores publicos, los
ecuatorianos, mas aun el Administrador del Contrato, estan en la obligacién de exigirle al
contratista el cumplimiento del objeto contractual, plazos y mas clausulas contractuales, toda
vez que la ley le otorga mecanismos juridicos para hacer cumplir las obligaciones, como la
modificacion, pecuniaria como las multas, terminacién e interpretacion unilateral del
contrato, con lo que se estaria velando por los recursos publicos que son recursos del

pueblo.



CAPITULO |

LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION PUBLICA



1.1. LaAdministracion publica en el Ecuador

En el presente trabajo se desarrolla una vision global del desenvolvimiento juridico de la
Administracién Publica ecuatoriana a lo largo del siglo XX, con un breve antecedente sobre
la herencia administrativa espafiola y la Administracion Publica ecuatoriana en el siglo XIX.
Sobre este tema apenas se encuentran estudios propiamente de Derecho Administrativo. En
cambio, existen enfoques interesantes desde la perspectiva del Derecho Constitucional
ecuatoriano y de la Historia del Ecuador, los cuales han sido aprovechados en lo
procedente. Ademas de un vistazo de conjunto se han desarrollado secciones con el
desarrollo de los temas mas importantes de la administracion publica ecuatoriana a la luz de

la doctrina contemporanea.

1.2. Antecedentes

La herencia administrativa espafiola y la Administracién Publica ecuatoriana en el
siglo XIX

La Constitucion ecuatoriana de 1830 contempla dentro del “Poder Ejecutivo”, para asistir
al Jefe de Estado, un “Ministerio de Estado” a cargo de un Ministro Secretario encargado de
dos secciones: gobierno interior y exterior y hacienda; y el Consejo de Estado, con funciones
consultivas. Las unidades de Guerra y Marina estdn a cargo del Jefe de Estado Mayor

General. Un Decreto de 1831 separa “provisionalmente” “el ministerio de hacienda del
interior y exterior”. La siguiente Constitucion, de 1935, fija en tres el nimero de los ministros
secretarios de Estado: Interior y Relaciones Exteriores, Hacienda, y Guerra y Marina. A
finales de siglo, la Ley Fundamental de 1897 dispone que habra “hasta cinco Ministros
Secretarios de Estado”, remitiéndose a la ley para la determinaciéon de los “ramos y las

funciones correspondientes a cada uno de los ministerios”.

El Consejo de Estado, a veces denominado “Consejo de Gobierno” en las constituciones
ecuatorianas, es una institucién consultiva que se reconoce desde la primera Constitucion

del Ecuador, persiste hasta bien entrado el siglo XX.



El “Congreso Constituyente” de 1830 que establecid el “Estado del Ecuador’ y dictd su
primera Ley Fundamental se remite a la legislacion colombiana de 1825 para la organizacion
administrativa. Afirma que “siendo pocas las variaciones que ha hecho en lo concerniente al
régimen, o gobierno interior de las provincias de su distrito, y habiendo manifestado la
experiencia que las innovaciones y la multiplicidad de leyes reglamentarias solo causan
confusion, inquietud y disgusto a los pueblos™; razén por la cual decide aplicar “literalmente”
la Ley colombiana de 1925, que habia regido hasta entonces en este departamento, que hoy
es Ecuador. Esta Ley sobre organizaciéon y régimen politico y econémico de los
departamentos y provincias establece como autoridades administrativas a los intendentes
para los departamentos, gobernadores para las provincias, los intendentes son
gobernadores de las provincias en que tienen su residencia, los jefes politicos municipales,
los alcaldes municipales y parroquiales, jefes politicos municipales, juntas de sanidad,
municipalidades y juntas parroquiales, juntas de provincia. Su Ultimo capitulo se dedica por

entero a la tipificacién y sanciones a las incorrecciones de los “empleados publicos”.

La primera ley propiamente ecuatoriana sobre el tema, de 1843, mantiene los gobernadores
y designa a corregidores y tenientes parroquiales para los cantones y parroquias; asi como

establece un “concejo provincial” para asistir a los gobernadores.

Cabe sefialar que esta organizacion administrativa se recorta con igual perfil que la
espafiola de aquella época. En efecto, a fines del siglo XIX la Administracién Publica
espafiola se componia de los siguientes ministerios: Estado, Gracia y justicia, Guerra,

Hacienda, Marina, Gobernacién, Fomento y Ultramar.

El Consejo de Estado tenia un papel consultivo y las provincias estaban regidas por

gobernadores. En los ministerios se encontraban subsecretarios, directores generales y

oficinas centrales 2.

! LOPEZ CALVO, Jost. (1996). Organizacion y Funcionamiento del Gobierno. Madrid, p. 91.

2 POSADA, ApoLFO. (1897). Tratado de Derecho Administrativo. Libreria de Victoriano Sudrez.

Madrid, p. 57



Particular atencion se presta a la hacienda publica, fuente de los ingresos estatales, tanto
durante la Colonia como en la Republica. La Constitucion de 1830 atribuye a una
“‘contaduria general” atribuciones para revisar las cuentas de las contadurias
departamentales, conforme la ley especial de la materia. La Ley Orgénica de Hacienda de
1830 establece tesorerias departamentales y una junta de hacienda. Asimismo, segun el
mandato constitucional conforma la Contaduria General y las contadurias departamentales.
Las sanciones impuestas a las contadurias departamentales son conocidas por el Ministerio
de Hacienda °. La Contaduria General paso a denominarse Tribunal de Cuentas en la Ley
Organica de Hacienda de 1843.

En Espafia, la Contaduria mayor del Reino se organiza desde 1437, llamandose Tribunal de
Cuentas del Reino desde 1851. Para fines del siglo XIX se le reconoce la categoria de los
tribunales “supremos” y se “lo define como la autoridad superior a quien compete el examen
y juicio de las cuentas del Estado, ejerciendo jurisdiccion especial y privativa para perseguir
las responsabilidades que se derivan de las mismas (pagos indebidos, malversaciones,

desfalcos). Sus fallos son ejecutorios”.

Desde la primera Constitucion ecuatoriana, de 1830, se atribuye al Congreso la competencia
para “decretar los gastos publicos en vista de los presupuestos que presente el Gobierno y

velar sobre la recta inversion de las rentas publicas” (Art. 26, 1°).

Por ley de 1837 se autoriza el Ejecutivo para celebrar contratos con particulares “para la
construccion, reparo y mejora de caminos”, que considera el pago al contratista con los
peajes y pontazgos que produzca el uso de esta via. Para las construcciones por cuenta del

gobierno se dispone la contratacion de un ingeniero, hasta terminar la obra.

® DE PAREDES Santa Marfa. Ob. cit. p. 699.



También establece “las bases” para la celebracién del contrato, procedimiento que
incluye la impresioén y circulaciobn de carteles en los lugares mas publicos. Las
propuestas recibidas debian publicarse en la imprenta “con el objeto de solicitar

mejoradores”.

A los veinte dias, de no existir una mejor oferta, “se sometera al Consejo de Gobierno”
4

* LEY AUTORIZANDO AL PODER EJECUTIVO para que pueda celebrar contratos particulares para la

construccidn, reparo y mejora de caminos, 20 de marzo de 1839. Primer Registro Auténtico Nacional pp.
510-512



1.3. Las etapas de la Administracion Publica ecuatoriana en el siglo XX
La diferenciacion de Gobierno y Administracién Publica

Existen variadas concepciones de la Administracion Publica. De hecho, una tendencia
que se perfila siguiendo la legislacion y la doctrina espafiola, es de considerar la
existencia mas bien de “administraciones publicas”, cada una de ellas con su propia
personalidad juridica. Estas administraciones publicas estan principalmente
constituidas en ese pais, ademas del gobierno central, por los gobiernos autbnomos y
por los municipios, se hace referencia a la Administraciébn Publica como el aparato
institucional del Gobierno central establecido para la ejecucion de las politicas

publicas.

Para Giannini, mas que un poder ejecutivo, existe un poder gubernativo, mientras que
la administracién estatal misma se puede considerar como el aparato del poder
gubernativo. Por otra parte, si se toma el concepto de poder gubernativo en sentido

estricto, es necesario reconocer la existencia de un poder administrativo subordinado®.

Ademés, hay que anotar el desarrollo y existencia concomitantes de burocracias
profesionales y de instituciones burocraticas presentes desde Egipto, Roma, la Iglesia
Catodlica desde el siglo Xlll, China, los Estados europeos modernos, ademas de las
grandes empresas capitalistas®. La principal caracteristica de estas burocracias, es la
distincién existente entre esta institucionalidad de naturaleza permanente y los

Gobiernos mismos, por naturaleza accidental y variable.

La administracion espafiola en América, que inicialmente ocup6 en los virreinatos y
cargos mas importantes a miembros de la nobleza espafiola, a lo largo del tiempo fue
confiando tales posiciones a burdcratas profesionales, que iban ascendiendo en la
carrera administrativa en diferentes ubicaciones geograficas de los dominios

espafnoles.

Esta diferenciacion de la doctrina, entre Gobierno y Administracion, cobra fuerza legal
con la “Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento

Administrativo Comun” espanola, de 1992.

°GIANNINI. Ob. cit. V. I. p. 74.
*WEBER. “Bureaucracy” En: Ob. cit. p. 204

10



En efecto, se lee en la exposicién de motivos: “Se perfilan asi con nitidez los rasgos
propios que definen al Gobierno y a la Administracion como instituciones publicas
constitucionalmente diferenciadas y los que establecen la subordinacién de la
Administracion a la accion politica de direccién del Gobierno”. Mas, a pesar de lo
ilustrativo de la diferenciacion, hay que concordar con José Lépez Calvo en que “en la
practica resulta dificil mantener la relevancia juridica de la distincién funcional entre lo

politico y lo administrativo”’.

No obstante lo dicho, para entrar en el tema de la Administracion Publica ecuatoriana,
esto no resultaba claro para la doctrina de fines del siglo XIX, que forzosamente debia
influir en el ordenamiento local. Santa Maria de Paredes, en su influyente “Curso de
Derecho Administrativo” (Madrid, 1898), afirma que “...podemos emplear desde luego
como sinénimos los nombres Poder ejecutivo y Poder administrativo sin mas
aclaraciones, con solo advertir que la primera denominacién se usa mas en el lenguaje
constitucional al marcar sus relaciones con los otros poderes, y la segunda en el

lenguaje técnico de la vida administrativa”®.

Adolfo Posada, en cambio, si establece la distincion entre gobierno y administracion
en 1897: “... no (hay que) confundir la Administracion con el Poder Ejecutivo ni con su
fin”. Por otra parte, adelanta una tercera funcion del Poder Ejecutivo, que seria la
actividad preponderante del Estado desde mediados del siglo XX: “... la accion
protectora —injerencia social- del Estado”. Aclara que “...el Poder Ejecutivo tiene su

» 9

aspecto administrativo” ° (ademas de la administracion misma).

En todo caso, la principal influencia del esquema de la Administracion Publica
ecuatoriana es la que hereda de la Colonia y la que estuvo en vigencia durante su
pertenencia a la Republica de Colombia, hasta el surgimiento del “Estado del
Ecuador”’, en 1830. Pero un verdadero intento de desarrollar una burocracia

profesional no se inicia en el Ecuador hasta entrado el siglo XX.

" LOPEZ CALVO, Jost (1996).0rganizacién y Funcionamiento del Gobierno. Madrid. p. 91.

® DE PAREDES, Santa Maria. Ob. cit. p. 50.
®POSADA, ADOLFO(1897). Tratado de Derecho Administrativo. Libreria de Victoriano Suarez.

Madrid. p

11



La Administracion Puablica ecuatoriana a inicios del siglo XX

El siglo XX ecuatoriano parte de la Revolucion Liberal de 1895. A pesar de que la
primera Constitucion Liberal, de 1897, apenas se diferencia de las anteriores, si
anticipa la orientacion antirreligiosa de la Ley Fundamental de 1905 al suprimir, por
primera vez, el nombre de Dios del preambulo constitucional; pero no sabe plasmar,
no obstante el alto nivel intelectual de sus integrantes, la filosofia y principios
liberales®. Es decir, el Ecuador entra en el siglo XX basicamente con las mismas

instituciones administrativas de las Ultimas décadas del XIX.

Las principales fuentes de la normativa de la Administracion Publica ecuatoriana de
inicios del siglo XX contindan siendo: la Constitucion de la Republica, la Ley de
Hacienda y la Ley de Régimen Administrativo, sustituidas por la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control (LOAFYC) a mediados de los setenta y, por el
“Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva”, a fines del siglo
XX, inspirado este dltimo en la ley de régimen juridico de las administraciones
publicas de Espafia. En los temas de funcion publica, presupuestarios y contractuales,
que constaban originalmente en las sucesivas leyes organicas de hacienda, mas
adelante se crean las leyes de Servicio Civil y Carrera Administrativa, Presupuestos

del Sector Publico y de Contratacién Publica.

Asi, las instituciones politico-administrativas que se encuentran vigentes en 1900 son
la Presidencia de la Republica y “hasta cinco” ministros de Estado, constantes en la
Constitucién de 1897 y con funcionarios expresamente determinados en la Ley de
Régimen Administrativo Interior, entre los cuales se cuentan cuatro ministros
secretarios de Estado: Interior, Relaciones Exteriores, Hacienda, y Guerra y Marina®?,
de 1898.

10| ARREA HOLGUIN, JUAN I. (1998) “La Primera Constitucion Liberal, de 1897”, en: Religién y Derecho.
Division Editorial Poligrafica. Guayaquil. p. 40.

" LEY DE REGIMEN ADMINISTRATIVO, La Procuraduria General del Estado considera que se esta Ley se
encuentra vigente.Of. PGE N° 07028 de 08-03-2004. RO 363, 24 de junio de 2004.

' COLECCION DE LEYES Y DECRETOS, (1898), expedidos por los congresos ordinarios y extraordinarios
de 1898. Edicion oficial hecha por el archivero del Poder Legislativo. Imprenta Nacional. Quito,. pp.
72-98.

12



No obstante, en 1900, se reforma esta Ley autorizando al Ejecutivo “aumentar el
nimero de los Ministros Secretarios de Estado, hasta el término que fija la

Constitucion™.

Esta potestad de creaciébn de ministerios con prescindencia del
Congreso no se encuentra atribuida al Ejecutivo en la siguiente Ley de Régimen
Politico Administrativo de la Republica, ni en la codificacion de la Ley de Régimen
Administrativo de 1960, y no reaparece hasta la Constitucion Politica de 1979. El texto
de la reforma y codificacion constitucional de 1998, dice al respecto: “El numero de
ministerios, su denominacion y las materias de su competencia, seran determinados
por el Presidente de la Republica” (Art. 176). En la Ley de Régimen Politico y
Administrativo de la Republica de 1930, los ministros de Estado son seis: Gobierno y
Prevision Social, Relaciones Exteriores, Educaciéon Publica, Obras Publicas,

Agricultura y Fomento, Hacienda y Crédito Publico, y Guerra, Marina y Aviacion™.

En la actualidad existen quince ministerios de Estado, a lo que pueden afiadirse las
dependencias con nivel ministerial Secretaria General de la Administracion, Consejo
de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE)®, el
CODEPMOC"®y el CODAE".

Los gobernadores de provincia a comienzos de siglo, conforme la tradicion del siglo
XIX, desempefian un papel destacado, por la autonomia de sus acciones, el mando
militar que ostentan y relacién jerarquica sobre todas las oficinas publicas de su @mbito
territorial. Ademas, la dificultad de comunicaciones le atribuia necesariamente una
amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus vastas atribuciones. Esto se manifiesta
en la extension con que se tratan sus competencias en las sucesivas leyes de

Régimen Administrativo Interior.

® LEY REFORMATORIA DE LA LEY DE REGIMEN ADMINISTRATIVA INTERIOR, (1901), del 20 de octubre de
1900. RO 1247. Decretos y Leyes sancionados en el afio 1900. Publicacién anual del Archivo del Poder
Legislativo. Imprenta Nacional. Quito. pp. 127-129.

“LEY DE REGIMEN POLITICO ADMINISTRATIVO DE LA REPUBLICA, (1933) de 9 de diciembre de 1930.
Anuario de Legislacion Ecuatoriana. Volumen 23, primera parte. Publicacidn Oficial del Archivo del Poder
Legislativo.

Imprenta y encuadernacion nacionales. Quito. p. 17. Art. 6.

S Créase el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE) adscrito a la
Presidencia de la Republica, con sede en Quito. RO 86, 11 de diciembre de 1998.

te Suplemento RO N° 301, 6 de abril de 2001. DE 1394. Créase el Consejo de Desarrollo del Pueblo
Montubio de la Costa Ecuatoriana y Zonas Subtropicales de la Regién Litoral (CODEPMOC).

7 Créase adscrito a la Presidencia de la Republica el Consejo de Desarrollo Afroecuatoriano, CODAE
como organismo de derecho publico, descentralizado y participativo, cuya sede principal serd la ciudad
de Quito. RO N2 1, 21 de Abril del 2005.
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La evolucién de las competencias publicas a lo largo del siglo XX

Las funciones publicas que la teoria politica de su época atribuia al Poder Ejecutivo
eran en extremo restringidas, si se compara la latitud de los campos que hoy abarca la
Administracion Publica. En el caso ecuatoriano, durante el siglo XIX las actividades del
Ejecutivo se contrajeron al afianzamiento militar, en medio de constantes
levantamientos, asonadas y amenazas de invasién extranjera, con una minima
Administracién Publica propiamente dicha. Las obras y edificios publicos y el apoyo a
la “instruccion” representan los principales esfuerzos de los presidentes del siglo XIX.
En todas estas actividades tenian gran injerencia el Congreso y el Consejo de Estado.
La terminacion de la obra del ferrocarril Quito-Guayaquil, a comienzos del siglo XX es
emblematica del Estado ecuatoriano moderno, que no encuentran su parangén hasta
la segunda mitad de la centuria con obras como las del oleoducto transecuatoriano, la
Refineria Estatal de Esmeraldas o la represa del Paute, las obras de ingenieria
hidraulica de la Cuenca del Guayas y la construccion del Oleoducto de Crudos
Pesados (OCP).

Un principio de formaciéon de cuadros burocraticos se esboza dentro de la
administracién publica propiamente dicha como resultado de la pugna establecida por
el régimen liberal con la Iglesia: el Gobierno asume la educacion publica y el manejo
de las obras de asistencia social, incluyendo los cementerios, hasta entonces a cargo

del clero:

Los afanes de secularizaciéon llevaron a absorber por parte del Estado las obras de
beneficencia, antes servidas casi exclusivamente por comunidades religiosas, y para
esta estatizacion se procedié paralelamente a la confiscacion, sin indemnizacién, de
los bienes de dichas comunidades. Se formé asi (1908) el patrimonio estatal de la
Asistencia Publica, pero en nada se mejoré el servicio a los ciudadanos; mas bien, ese
enorme patrimonio territorial siguié siendo mal administrado, y las rentas que antes
sostenian casas de salud, orfanatorios, etc., se perdieron en el mantenimiento de una

creciente burocracia®®.

Por otra parte, observa este jurista:

8L ARREA HOLGUIN, JUAN I. (1982), “El espiritu juridico de la Republica (de 1895 a nuestros dias)”. En:
Historia del Ecuador. Salvat. Quito. V. 7, pp. 113-114.
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Fue también periodo de establecimiento de estancos. El de aguardientes, que se
habia suprimido en 1830, renace en 1913 y se establecieron los de tabacos y fosforos
en 1904, lo mismo que el de la sal.

“La legislacion militar fue abundantisima, pero intrascendente en sus reformas casi
infinitas. Otro tanto podriamos decir del ramo fiscal, en el que se multiplican los
impuestos locales y con destino preciso para ciertas obras de interés reducido.”

Asimismo se observa una nueva dispersion de Organos administrativos y de
asignacion de tributos, lo cual es una tendencia ciclica de la Administracion Puablica
ecuatoriana de dispersién y centralizacion sucesiva de entes y recursos. No se puede
llamar a esta creacion de juntas administradoras de obras propiamente una
descentralizacion en cuanto esta Ultima supone una estrecha concertacion con los
poderes centrales en la ejecucion de las politicas publicas nacionales. Esto no era
posible considerando la ausencia misma de tales conceptos como disefio e
implementacién de politicas publicas, planificacion, normativa y regulaciéon y por la

dificultad de las comunicaciones. Sobre tal dispersién comenta el autor que se cita:

Proliferaron las juntas, Comités, Institutos, Consejos, Centros, Ligas, Oficinas,
Programas, Camaras, etc., y demas formas de dispersion administrativa, con sus
consecuencias de crecimiento desmedido de la burocracia, de poco control y muchos

abusos.

A fines del primer cuarto del siglo, se destaca un incipiente surgimiento de actividades
reguladoras del Estado a partir de la denominada revolucion juliana en 1925, con la
creacion del Banco Central, la Superintendencia de Bancos, la Contraloria General del
Estado. Estas dos Ultimas entidades, llamadas organismos de control por la
Constituciéon de 1998, han proliferado a fines del siglo en areas como la eléctrica y las
telecomunicaciones, donde parte de las funciones de los nuevos organismos se

superponen.

La revolucion juliana marca el inicio de una transformacion del enfoque de la
Administracion Puablica en la politica no solo monetaria, sino también financiera y
economica del pais. El Estado asume un creciente control sobre aspectos que hasta la
fecha se encontraban fuera de la 6rbita gubernamental. Esta supervision requiere de
una institucionalidad y de una burocracia especializada. Las politicas publicas dan

impulso a la obra publica del Ejecutivo en beneficio de la colectividad, pero asi mismo,
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inevitablemente, fueron influidas por intereses particulares, como han sefalado en

forma unanime los historiadores.

Segun Pareja Diezcanseco:

“Ademas, del gobierno de Ayora débase recordar la politica de vialidad, la canalizacion
y pavimentacion de Guayaquil, la Ley de Asistencia Publica, la Ley de Sanidad, la de
Timbres, de Monedas, Organica y Arancelaria de Aduanas, de Hacienda, Jubilacion,
Montepio Civil, Impuesto a las Herencias, Contrato individual de Trabajo, duracion
maxima de la jornada, descanso semanal, reglamentacion del trabajo de mujeres y de

proteccién a la maternidad, desahucio del trabajo, responsabilidad por accidentes...
Esto es, sin duda, bastante hacer.

Como consecuencia del estudio que la misibn Kemmerer hiciera de la situacion
monetaria, se acordd dar al sucre una paridad reajustada a la realidad. La devaluacion
a cinco sucres por dolar produjo al gobierno una ingente utilidad, que se invirtié en
obras publicas, pero desgraciadamente también en exceso de burocracia. Fue ésta
una de las faltas de la administracién Ayora: el excesivo gasto fiscal, agravado por
nuevas tributaciones. Volviése a tomar por los caminos de la inflacién, en este caso
debido a una errénea politica de enriguecimiento gubernativo que conllevaba el

empobrecimiento general, por el crecimiento del gasto publico y el alza de precios™*°.

Para Agustin Cueva, a propdsito del tema burocratico,

Era evidente que las capas medias concebian su “revolucién” ante todo como un “acto
de justicia” para consigo mismas, y no soOlo en la esfera militar. Hasta antes de la
trasformacion ‘juliana” los empleos habian escaseado, mas ahora “se crearon cargos
sin funcién, o con funciones subdivididas, para mucha gente. Se triplicaron o
cuadruplicaron los sueldos de la alta burocracia. Y al olor de tan rico presupuesto no
tardaron, hasta muchos de los discolos de la vispera, en allanarse a la situacion tras
los cargos de la nueva banca, de los nuevos organismos administrativos y de la

diplomacia™.

™ PAREJA DIEZCANSECO, ALFREDO. (1982) “Los gobiernos de la plutocracia y las nuevas ideas”. En:

Historia del Ecuador. V. 7. Salvat. Quito. p. 66.
°CUEVA, AGUSTIN. (1983).“El Ecuador de 1925 a 1960”. En: Nueva Historia del Ecuador. Corporacion
Editora Nacional-Grijalvo. Quito. V. 10, p. 95.
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Sobre los cambios en el enfoque del papel del gobierno y la Administracion Publica,

manifiesta este sociélogo,

“...Y es que, a partir de 1926, concretamente, la ‘revoluciéon” habia conseguido
consolidarse como simple movimiento modernizador del estado ecuatoriano. En esta
perspectiva fueron suprimidos los llamados “estancos” particulares (monopolios
locales o regionales), se centralizaron las rentas publicas, se crearon el Banco Central

y la Superintendencia de Bancos.

La Asamblea de 1929 sentd, ademas algunos principios progresistas para la época,
como el de la funcién social de la propiedad y la representacion de las minorias
politicas; establecié el habeas corpus y reconocié derechos para los hijos ilegitimos.
En este periodo, se instituyd también la Caja de Pensiones para empleados publicos,
se dictd una legislacion laboral sobre contratos, jornada maxima, desahucio, trabajo de
mujeres y menores y se crearon las Inspectorias de Trabajo, medidas que, en algo,
beneficiaron por lo menos a los obreros de los sectores mas modernos de la economia

nacional que, en realidad, no eran muchos 2,

“Mas nada de esto implic6 un cambio estructural de envergadura, que modificara
sustancialmente la condicién de las grandes masas populares. En el mismo afio 1929,
es decir, al tiempo en gque se expedia una constitucion de principios progresistas, el
gobierno no vacilaba en reprimir sangrientamente los levantamientos indigenas de
Columbe y Colta. La modernizacion del estado ecuatoriano, como se ve, «tenia limites

de clase sumamente claros» 2.

La planificacién surge a mediados de siglo como complemento al papel de fomento
gue se asigna al Estado, en el estimulo y orientacion de las actividades productivas y
la orientacion de las inversiones estatales y del gasto publico, a cargo de la Junta

Nacional de Planificacion, después Consejo Nacional de Planificacion (CONADE).

1 |BIDEM
2|BIDEM
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La creacion desde aquella época de algunos ministerios existentes en la actualidad
responde a la necesidad de administrar “leyes de fomento” que ofrecen estimulos
principalmente tributarios, pero también de diferente naturaleza, ademas de los
créditos subsidiados, orientados a sectores y areas productivas selectas; que son
todas estas politicas abandonadas por sus resultados magros durante el cuarto de
siglo del tiempo de su vigencia aproximada. La reforma y codificacion constitucional de
1998 encarga estas funciones de planificacion a un organismo técnico de la
Presidencia de la Republica.

El papel del Estado como motor del desarrollo, concepcion generalizada en la regién a
mediados del siglo y acogida entusiastamente por los bancos internacionales de
desarrollo, involucra al Estado en actividades productivas a través de empresas
publicas y sociedades de economia mixta, en los mas variados campos econémicos,
incluyendo hidrocarburos y electrificacion, comercializacion y almacenamiento de
alimentos basicos, hoteles turisticos y la empresa pesquera, asi como la forestacion, a
partir de los afios 60 y 70. La creacién de unidades administrativas y ministerios
sucesivamente encargados de la ejecucion de programas de desarrollo y asistencia
local es una tendencia propiciada por el Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo, que se inicia en los afios 80 y se intensifica con el aumento de la crisis y el
empobrecimiento generalizado de la poblacion, especialmente la del campo (los
suprimidos SEDRI y DRI y los vigentes programas del Ministerio de Bienestar Social,
asi como el Desayuno escolar, instituciones como el FISE y el Fondo de Solidaridad,
el Bono Solidario, bono de vivienda, PRODEPINE, etc.). El fin de siglo en Ecuador
tiene como caracteristicas relevantes un gran impulso politico y legal hacia la
privatizacién, el resurgimiento de la antigua figura de la concesion para delegar
servicios publicos y la descentralizacion, que se tradujeron en magros resultados
durante la década de los noventa, puesto que ninglin gran servicio publico o
importante actividad estatal se concesion6 o se privatizo hasta la fecha, ni tampoco la
descentralizacion se ha producido, aunque referencias abundantes a la misma
aparecen en la Constituciéon de 1998 y en leyes variadas. En cambio, si fueron
liguidados negocios estatales que siempre produjeron grandes pérdidas y fueron
motivo de escandalos en sucesivas administraciones y que en todo caso nunca
produjeron los excedentes previstos, comenzando por la empresa de abonos del
Estado, incluyendo la empresa de alcoholes y la Empresa Pesquera Nacional,
Ecuatoriana de Aviacion, asi como las de comercializacion y almacenamiento
ENPROVIT y ENAC, entre las principales. La subita estatizacion de un alto porcentaje

la banca ecuatoriana de fin de siglo no fue el fruto de una politica estatal, pero si la
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consecuencia de politicas y leyes fiscales, financieras y monetarias legislativas y
ejecutivas combinadas con fendmenos econdmicos coyunturales como la caida de los
precios y volimenes de exportaciones privadas y petroleras y la destruccién de la

infraestructura productiva ocasionada por el fenomeno de El Nifio.

Las nuevas tendencias que se vislumbran en Sudamérica a comienzos del siglo XXI
apuntan a un retorno de la intervencion estatal, reversion de privatizaciones y vuelta a

la administracién directa de los servicios publicos por parte del Estado.

Por ultimo, se perfila un nuevo paradigma en las actividades publicas y privadas
orientadas hacia un desarrollo que no solo signifique crecimiento econémico, sino
también que aproveche racionalmente los recursos y sea equitativamente distribuido:
es el concepto de desarrollo sustentable y conservacion del medio ambiente,
plasmado en la declaratoria constitucional del derecho a un medio ambiente sano,
ecolégicamente equilibrado y libre de contaminacion (Art. 23, 6. Constitucion de 1998).
En todas las leyes de los noventa, relacionadas con los servicios publicos y el
aprovechamiento de los recursos naturales se contempla el requerimiento del estudio
de impacto ambiental, consagrado en la Ley de Gestion Ambiental?®. Esta tendencia

se afirma con la inclusién de tipificaciones penales por infracciones a tales principios®.

El Ecuador en mas de siglo y medio de historia turbulenta, ha alcanzado un progreso
material y cultural de relativa importancia, lo que se ha evidenciado en la legislacion

social para el sector publico.

En 1923 se crea la Caja de Pensiones, para dar proteccion social en particular a los

empleados publicos.

En 1928 se promulgé la Ley Orgéanica de Hacienda, para regular sus nombramientos,

salarios, responsabilidad, etc. de los servidores publicos.

En 1959 se publica la Ley de Carrera Administrativa que establece: la estabilidad de

funcionarios publicos; su capacitacion técnica; y su sistema de seleccion.

> LEY DE GESTION AMBIENTAL. RO 245 del 30 de julio de 1999. L. 99-37.

**LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL. RO 2 del 25 de enero de 2000. L. 99-49.
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En 1968, la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa establece: un sistema de
administracion del personal, basado en el mérito; igual oportunidad, sin discriminacion

para todos los ecuatorianos; y una carrera en la administracion publica.

Posteriormente esta Ley ha sido reformada mediante otras leyes y decretos; llegando a
los afios 90; cuando el Estado inicia un proceso integral de transformacion con su

modernizacion.

Actualmente en los diferentes organismos publicos del estado existen cerca de 500.000
empleados publicos, de los cuales la mayoria son profesionales de nivel superior, que

ejercen funciones directrices, de supervision y de planificacion.

Un estado moderno no puede existir si no dispone de una administracion publica
también moderna. Esta Administracibn Moderna por otro lado, tampoco puede existir
si no es conducida por funcionarios publicos altamente capacitados y actualizados en
las dos funciones basicas de un Estado: suministrar servicios y ejercer control de las

personas y de la propiedad.

En casi todas las universidades del pais se han establecido programas a nivel de
licenciatura o de ingenieria como se hacen llamar; programas de capacitacion en
administracion de empresas. La mayoria se han preocupado en formar gerentes para la
empresa privada; pero la UTPL si ha visto la necesidad de capacitar en administracion
publica a los funcionarios que ejercen actividades de direccion, decision y planificacion; y

que se desempefian como jefes de: obras publicas, salud, finanzas, educacion, etc.

Esto es hasta cierto punto irénico, que el Ecuador sea el Unico pais de América que sus

universidades no tengan programas formales y continuos sobre administracién publica.

Normas que regulan el Derecho Administrativo en el Ecuador

En cuanto a normas de organizacion, el Derecho administrativo establece los érganos
e instituciones a través de los que actian la Administracion Publica, desde los
servicios centrales, los 6érganos desconcentrados, descentralizados y organismos

autonomos dependientes de otras instituciones y, en su caso, los Consejos de
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Ministros, los Ministerios, Secretarias Generales, Direcciones generales,
Subsecretarias, Organos representativos de las entidades que componen

la Administracién local, de empresas publicas, entre otros que no sean los mismos.

La mayoria de estos 6rganos tienen como caracteristica comun, la competencia para
actuar con prerrogativas 0 poderes superiores a los que poseen los particulares
(imperium). En lo que respecta a las normas de funcionamiento, es preciso sefalar
que el Derecho Administrativo sélo regula aquellas actuaciones de la Administracion
Plblica en las que los O6rganos administrativos actian investidos de potestades

publicas, es decir, estan revestidos de (imperium)

Derecho administrativo y el Estado

Se llega al concepto de derecho administrativo a través del concepto de Estado. El
advenimiento del Estado de Derecho fue el resultado de la convergencia de ciertas
circunstancias, entre las que se destacan las revoluciones inglesa (1688) y francesa
(1789), la emancipacion americana (1776) y las teorias politicas enunciadas por
Montesquieu (division de poderes) y Rousseau (la ley como expresiéon de la voluntad

general).

“Estado de Derecho: forma de Estado en que se reconocen y tutelan los
derechos publicos subjetivos de los ciudadanos, mediante el sometimiento de
la Administracion a la ley.”

En el Estado de Derecho se ubica a la Administracion como esencialmente ejecutiva,
encontrando en la ley su fundamento y el limite de su accion. Es una Administracion
sometida al Derecho y, aunque estd habilitada para dictar reglas generales, éstas

estan subordinadas a la ley.

Estado

Es la organizacion juridico-politica mas perfecta que se conoce hasta el presente. Es
un ente organico unitario, estructurado juridicamente bajo la forma de una corporacion,

gue detenta el ejercicio del poder.
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Segun Raneletti el poder de imperium del Estado, también llamado poder publico o
poder etatico, es uno y unico. La division de poderes no es sino la distribucién del
poder etatico entre distintos centro o complejos organicos para el ejercicio preferente,
por parte de cada uno de ellos, de determinada funcion, todas ellas destinadas al
cumplimiento de los cometidos estatales. Pero los que estan separados o divididos

son esos centros, no el poder.

Derecho administrativo

El Derecho Publico es el derecho aplicable a todas las relaciones humanas y sociales

en las cuales el Estado entra en juego.

El Derecho Administrativo es una rama del Derecho Publico Interno (éste es publico
porque no existe lucro, e interno porque es diferente del internacional) y esta
compuesto por normas juridicas que regulan la actividad administrativa del Poder
Ejecutivo y la actividad materialmente administrativa del Poder Ejecutivo, el Poder

Legislativo y de los entes publicos no estatales.

La tarea del derecho administrativo es arbitrar los cauces juridicos necesarios para la
defensa de los derechos colectivos, asegurando la realizacion de los intereses

comunitarios.

Caracteristicas del Derecho Administrativo

El derecho administrativo se caracteriza por ser:

1. Contralor: A partir de la reforma de 1994 se han creado 6rganos que solo
tienen funciones de control, tales como la Contraloria General de la Nacion, el
Defensor del Pueblo, etc. Otros organismos ejercen funciones de control, por
delegacioén del poder estatal; estos organismos tienen poder de policia, que es

una funcién administrativa.
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2. Comun: Es un derecho que, al igual que el derecho civil, es comun a todas las
actividades (municipales, tributarias, etc.) y sus principios son aplicables a
todas esas materias.

3. Auténomo: Es una rama autbnoma del Derecho, tiene sus propios principios
generales, se autoabastece; es decir es un sistema juridico autbnomo paralelo

al derecho privado.

4. Local: Es un derecho de naturaleza local porque tiene que ver con la
organizaciéon politica en nuestro pais; es decir que habra un derecho

administrativo provincial y un derecho administrativo nacional.

En doctrina se sabe que la constitucion es el fundamento juridico dentro del cual se
halla vertido el derecho publico, cuyos principios desarrolla la ley, de donde,
examinaremos el por qué la constitucion se toma con mayor razén, en maxima fuente
del derecho administrativo, para ello analizaremos los aspectos en funcién juridico

administrativa, el espiritu constitucional y el nacimiento del derecho administrativo.

Espiritu constitucional y el nacimiento del derecho administrativo, a lo largo de una
profunda interpretacién doctrinaria de la constitucion del Estado, se ha llegado a la
conclusion en todos los tiempos que es el marco juridico superior indispensable para
el asentamiento politico y convivencia de la sociedad. Por lo tanto las demés leyes no
constituyen sino su reglamento de aplicacion. Cada una de las disposiciones de la
constitucion determina precisamente la esfera de accion de las funciones publicas que

son generadoras del derecho.

De tanto valor y trascendencia reviste, pues el contenido total de la constitucion, con

sobrada razon, se transparenta su divina juricidad dentro de su propio contexto.

Las normas secundarias y las de menor jerarquia deben mantener conformidad con
los preceptos constitucionales. No tienen valor alguno las leyes, los decretos,
ordenanzas, disposiciones y tratados o acuerdos internacionales que de cualquier

modo estuvieren en contradiccion con la constitucion o alteren sus prescripciones.
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Dentro del estudio de la evolucion del derecho administrativo en general, una vez mas
se reafirma en la tesis que la constitucién de un Estado es el nucleo de donde arranca
el todo el derecho y més aun del derecho administrativo. Por ejemplo en el Ecuador,
cada una de las disposiciones consagradas en nuestra constitucion singularmente en
sus principios o garantias en favor de las personas constituye el ndcleo de donde ha
nacido o producido todo nuestro derecho administrativo, plasmado a lo largo de su
legislacion.

También podemos ver y demostrar como ejemplo que en Ecuador, la legislacién sobre
los derechos a la educacién, a la libertad de asociacion, a la seguridad social, a la
promocién popular, a la familia, a la condicion de los extranjeros, a la propiedad, el
sistema tributario, al control general del Estado, al control del orden juridico, han tenido

su origen racional en las correspondientes normas constitucionales.

Por tales motivos el conocimiento y practica de nuestro derecho administrativo, jamas
puede apartarse de la constitucion de un Estado, que constituye un antecedente
inequivoco, innegable. La constitucion del Estado fija los principios, y el derecho

administrativo sienta las normas de aplicacion.

1.4 ALCANCE DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Administracién es Conduccién, es Gobierno de los intereses o bienes, en especial de los
publicos. La ciencia de administracion es el conjunto de reglas para administrar los
negocios e instituciones; y mas particularmente para emplear los medios y recursos en la

obtencion de los fines de un estado, empresa, etc.

La palabra administracion esta compuesta por los prefijos latinos: AD = Mas; MINUS =
Menos; TRATOS = Tratado, Materia o Ciencia.

Esto quiere decir: La Ciencia, la Materia, la cosa que trata del mas y el menos o sea el
orden, la disciplina; uno es mas y otro es menos; unos disponen, otros obedecen y hacen
las cosas. Este es el principio fundamental que establecié a fines del siglo XVIII Adam
Smith; quien dividio el trabajo en dos categorias: supervision o planificacion y operativo o

ejecucion.
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Las normas administrativas; consisten de todos aquellos principios, normas, reglamentos
y leyes; que proporciona el marco legal adecuado para lo que es la gestion, conduccion;

0 sea la administracion de un organismo publico o privado.

La Administracién Publica; es por lo tanto, el sistema administrativo de un estado, de una

ciudad, de una comuna o centro poblado; y que existe principalmente para dos cosas:

1. Prestar servicios publicos a la comunidad a quien se debe; y

2. Ejercitar controles publicos a las personas y la propiedad dentro de su dominio.

Con estos objetivos las normas y leyes que regulan la administracion pablica deben:

% Establecer las agencias administrativas adecuadas; otorgandoles ciertos
poderes, describiendo el alcance y limite de los mismos.

% Proveer de los medios para hacer cumplir las decisiones administrativa hechas
en el ejercicio de estos poderes; y

« Proporcionarles un sistema que brinde seguridad contra acciones

administrativas arbitrarias, discriminatorias o no autorizadas.

Los poderes o autoridades administrativas establecidas por las normas modernas son de

cuatro tipos:

= El Normativo: poder que tiene la capacidad de generar las normas generales o
regulaciones.

= El de Patente: poder que puede otorgar el uso, renovacion y revocar licencias o
permisos para ejercer actividades.

= El Investigativo: poder que obtiene la testificaciébn para producir informacion y
datos para producir una regulacién efectiva; y

= El Ejecutivo: poder que emite ordenes administrativas para que sean ejecutadas

por la comunidad.?

%> TOBAR, Hugo. ( junio 1995), Informativo ESPAE.

25



Alcance del Derecho Administrativo con el Derecho Constitucional

Surge del analisis, estudio, transformacion y aplicacion de la ley suprema; pues es
ésta la que determina la estructura de los entes publicos y establece las reglas en
materia de derechos humanos, que habrdn de ser acatadas y respetadas en la
actuacion de la administracion publica, ademas la constitucién contiene otras normas
relativas a cuestiones administrativas, por ello, se ha dicho que el derecho

administrativo, es derecho constitucional APLICADO.

Alcance del Derecho Administrativo con el Derecho Civil

En derecho administrativo en ocasiones es necesario recurrir a normas e instituciones

juridicas que pertenecen al derecho civil, para resolver necesidades que a la

administracién publica les son indispensables atender. Ej.: Adquirir bienes por medio

de la expropiacion.

Alcance del Derecho Administrativo con el Derecho Penal

Este proporciona al derecho administrativo formas delictivas, asi como un régimen de

sanciones y una organizacion en servicios penitenciarios.

Alcance del Derecho Administrativo con el Derecho Financiero

Es una rama importante en el derecho Administrativo, que ha mantenido su autonomia

en cuanto a que ese derecho determina relaciones muy estrechas, principalmente en

el derecho Tributario o Fiscal.

Alcance del Derecho Administrativo con el Derecho Municipal

Es el que concreta las leyes, cédigos, reglamentos que amparan los municipios,

ciudades, estados, y provincias en beneficio de la sociedad y los sujetos que la
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integran, en balance con el papel del Estado. Todo lo referente a la libre circulacion de
las personas, control de las fronteras exteriores, inmigracion y cooperacién judicial en
materia civil pasa a formar parte del "pilar comunitario" y establece el Principio de no

discriminacién y de igualdad de oportunidades

Alcance del Derecho Administrativo con el Derecho Comercial

Se relaciona porgque la administracién interviene en las actividades mercantiles de los
particulares para facilitar la circulacion comercial, dictindose normas, juridico

administrativas que regulan esas actividades.

1.5. El Administrador del Contrato en la legislacién ecuatoriana

Qué es un administrador de contrato? Es la persona que esta al pendiente de
que los derechos y las obligaciones establecidas en el contrato se lleven a cabo

de conformidad con lo acordado por las partes.

Me encuentro en funciones de Administradora de Contratos de la Universidad Técnica
de Cotopaxi, en las cuales por varias ocasiones me he percatado que el contrato es
muy bien hecho, establece los derechos y obligaciones de cada parte y hasta los
procedimientos pormenorizados para ejercer los derechos y cumplir con las
obligaciones pero la falla viene después de la firma del contrato ya que, muchas
veces, el documento simplemente se archiva y nadie se preocupa por revisar los
procedimientos establecidos, ni por reclamar los derechos que le correspondan, exigir

el cumplimiento de las obligaciones, etc.

Por estas razones se sostiene que un abogado es quien debe redactar los contratos
con el debido apoyo de las areas operativas de la entidad, pero quién lo debe
administrar? Generalmente el abogado que redactd el contrato no es quien lo
administra en el dia a dia, ya que los abogados generalmente no estamos
involucrados en las operaciones cotidianas de la entidad, por ejemplo la realizacion de
los procedimientos de contratacion, de pedidos, de plazos, de anticipos, de la

formulacion de reportes de avances de obra/trabajo/servicios, de la realizacién de
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instalaciones y/o de servicios dentro o fuera de lo contratado, de ejecucion de

garantias, etc.

Para todo lo anterior es muy importante designar a una persona (abogado o no) que
se encargue y tenga como responsabilidad dar el seguimiento adecuado a que los
derechos y las obligaciones establecidas en el contrato se cumplan. Incluso, el
administrador del contrato es la persona que, en caso de incumplimiento de la
contraparte, tendria la obligacién de avisar al abogado de la entidad para que, en

conjunto, se tomen las decisiones pertinentes.

Pero, quien administra los contratos?

Redactar un contrato es el paso 1; firmarlo es el paso 2; administrarlo es el paso
3. Todos sabemos que un contrato se forma por clausulas y son éstas las que
detallan los acuerdos entre las partes. Ahora bien, en muchas ocasiones y sobre todo
cuando el contrato tiene vigencia por un cierto tiempo (a diferencia de los contratos
instantaneos), las partes estan obligadas a llevar a cabo acciones o a satisfacer
obligaciones durante la vigencia del contrato e incluso, a veces, después de su

terminacién. Aqui es donde el “administrador del contrato” toma relevancia.

La Administracién de Contratos de Obras y Servicios, que contempla e incluye la
Fiscalizacion e Inspeccion de los mismos, es a menudo una de las partes mas
descuidadas por ejemplo en un proyecto de construccion, una buena administracion
de contratos requiere de dedicacion y persistencia. La intensidad y forma en que se
desarrollara la administracion de contratos, de un proyecto de construccion dependera
del tipo de contratos de obras y/o servicios en cuestion. Asi contratos de poco monto
de dinero y de corta duracién o procura de una sola compra, requeriran menos
esfuerzo administrativo que aquellos relacionados con proyectos costosos y de larga
duracion. La Administracion de Contratos es un elemento critico en el ciclo de procura
de los proyectos de construccion y debe jugar un rol destacado y relevante en las

operaciones de gestion del sector publico.

El propoésito y objetivo de la administracion de contratos es obtener bienes y servicios
de la calidad especificada, de manera oportuna y dentro del presupuesto establecido
para la contratacion sea ésta de bienes, servicios, o construcciones. Como tal la

administracién de los contratos de obras y servicios constituye la parte principal del
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proceso de la administracidbn que asegura al propietario dela peticion o proyecto la

obtencién del mejor valor por el precio pagado.

De manera resumida, se puede definir la Administracion de Contratos como el
conjunto de funciones comprometidas con: (1) Preparar y administrar los contratos de
adquisiciones, de obras y servicios para cubrir una necesidad o proyecto de
construccion; y (2) Manejar adecuadamente las relaciones entre las Entidades,
Proveedores-Clientes-Propietarios, Ingenieros Consultores y Contratistas. De tal
manera, las funciones y responsabilidades de la Administracion de Contratos varia

ampliamente.

La Administracion de Contratos, a través de una amplia variedad de procedimientos y
vinculos intraservicio, presta asistencia a la actuacion global dela entidad y de los
proveedores, en el establecimiento de un enfoque sistemético ajustado a su tarea y de

conformidad a los lineamientos de implementacién del proceso.

En la aplicacién de dichos servicios a cualquier compromiso particular, la tarea es la
de identificar las funciones necesarias, estableciendo cual es el nivel de esfuerzo
apropiado a cada funcion, determinando qué entidad organizacional deberia proveer
los servicios requeridos por cada funcion y desarrollando relaciones contractuales
entre las organizaciones participantes, de manera que el equipo de implementacion

del proyecto total pueda funcionar efectiva y eficientemente.

A través de una serie de procedimientos administrativos acompafiados de la
correspondiente responsabilidad, el administrador del contrato, que bien puede ser
una persona o un grupo, ejerce asuntos de administracion del proyecto para lograr una
completa comunicacion entre el personal involucrado, a todos los niveles de
responsabilidad. El administrador del contrato traduce los asuntos administrativos en
documentos de trabajo y en reportes de control, analisis y de acciones correctivas,
para una gestion efectiva que abarque el control del proyecto y la minimizacion de su

costo y riesgos.

Desde el principio del proyecto se debe estimular y fomentar una comunicacion libre y
total, una cuidadosa y completa comprension de las funciones y responsabilidades, asi
como un programa de implementacion de la administracion del contrato bien

desarrollado, de manera que el directivo tenga mas que una escasa posibilidad de
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conducir apropiadamente una buena gestion sin tener que preocuparse por molestos

asuntos administrativos.

Etapas del contrato administrativo

a) Formacion del contrato, la cual se verifica a través del inicio y sustanciacion del

procedimiento de contratacion respectivo;

b) perfeccion del contrato a la cual se arriba con la emisién del acto final de tal
procedimiento, esto es, el de adjudicacion y la rendicibon de la garantia de
cumplimiento -cuando procede-;

c) formalizacion del contrato, la que debe darse en los supuestos en que es necesario
que los derechos y obligaciones correlativas de las partes contratantes estén

asentadas y reflejadas en un clausulado o documento formal;

d) ejecucién del contrato, durante la cual sendas partes ejercen sus derechos,

cumplen con sus obligaciones reciprocas y con el objeto del contrato; y

e) terminacion o extincién, la que puede ser por causas normales cumplimiento del

objeto o expiracion del plazo, o anormales rescision o resolucion contractual.

NORMATIVA RELACIONADA CON LA ADMINISTRACION DEL CONTRATO

» Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

“DE LA ADMINISTRACION DEL CONTRATO

Articulo 80.- Responsable de la administracion del contrato.- El supervisor y el
fiscalizador del contrato son responsables de tomar todas las medidas necesarias para
su adecuada ejecucién, con estricto cumplimiento de sus clausulas, programas,
cronogramas, plazos y costos previstos.

Esta responsabilidad es administrativa, civil y penal segun corresponda”.

oV



 Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica

“DE LA ADMINISTRACION DEL CONTRATO

Articulo 121.- Administrador del contrato.- En todo contrato, la entidad contratante
designara de manera expresa un administrador del mismo, quien velara por el cabal y
oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato.
Adoptard las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados e
impondra las multas y sanciones a que hubiere lugar.

Si el contrato es de ejecuciébn de obras, prevé y requiere de los servicios de
fiscalizacién, el administrador del contrato velara porque ésta actle de acuerdo a las

especificaciones constantes en los pliegos o en el propio contrato.”

* NORMAS DE CONTROL INTERNO PARA LAS ENTIDADES, ORGANISMOS DEL
SECTOR PUBLICO Y PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO
QUEDISPONGAN DE RECURSOS PUBLICOS

408-16 Administracion del contrato y administraciéon de la obra Dependiendo de la
entidad duefia del proyecto y la importancia del mismo, se organizara la
administracién del contrato o administracion de la obra segun se trate de la ejecucion
mediante contrato o0 una ejecucion directa de la Entidad. Estas labores las puede
realizar la entidad directamente o contratarla con una empresa consultora que se
encargara de administrar por delegacion. A pesar de delegar estas labores, la entidad
mantendrd una supervision rigurosa y estricta sobre la obra con el propésito de vigilar
las tareas de fiscalizacion. En proyectos que involucren la ejecucion de obras civiles y
equipamiento o la ejecucion de varias obras de la misma naturaleza se designara un
Administrador del Contrato cuyas funciones, en términos generales, consisten en velar
por la calidad de la obra, el costo y el plazo. La ejecucién de la obra debe realizarse de
acuerdo con las disposiciones legales, reglamentarias y técnicas dictadas por los
organos rectores en el campo de la preservacion ambiental, la construccion, la salud,
las relaciones laborales, el ordenamiento vial y urbano, el aprovechamiento de los

recursos naturales y energéticos, la normativa tributaria y el ejercicio profesional.

Toda persona que tenga a su cargo la ejecucion o administracion de una obra tiene el
deber de conocer las disposiciones legales y aplicarlas, tanto en lo que se refiere a los

requisitos que dicha obra debe cumplir y los controles por ejercer, como en lo referente
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a las condiciones laborales de los trabajadores: salud, seguridad, higiene del sitio en
que se ejecuta, proteccion de los trabajadores contra riesgos profesionales. Asimismo
serdn obligatorias todas aquellas normas que se dicten posteriormente a las
mencionadas, ya sea para derogarlas, ampliarlas o introducir conceptos nuevos,

siempre que entren en vigencia mientras el proyecto se lleva a cabo.

En las organizaciones donde se cuenta con un Director de Obras Publicas o un Jefe
de la unidad, éste generalmente asume las funciones de administrador del contrato o
administrador de la obra. En otras entidades, con muchos proyectos, el administrador

del contrato puede asumir la supervision o manejo de varias obras.

408-17 Administrador del contrato

El administrador del contrato velard porque la obra se ejecute de acuerdo con lo
planeado y programado, pero sin tomar parte directamente en la ejecucion rutinaria de
las tareas que aseguren su cumplimiento, antes bien, debe lograrlo mediante la
delegacién y supervision de esas tareas, la comunicacién constante con el personal
encargado de llevarlas a cabo, la aplicacion de su autoridad para dirimir o resolver
cualquier problema que no puedan manejar los niveles inferiores y motivar al personal

con el fin de que brinde lo mejor de si para lograr el éxito del proyecto.

Es funcion del administrador del contrato establecer un sistema que evalule el logro de
los objetivos, mediante el cual pueda obtenerse informacion sobre su estado. Esto con
el fin de tomar oportunamente acciones correctivas o para informar a las autoridades

de la entidad sobre el desarrollo del proyecto.

Corresponde al administrador del contrato establecer la estructura organizacional
necesaria para que el proyecto se ejecute en forma 6ptima, dependiendo de la
magnitud del proyecto, se organizara una estructura de varios niveles, con un Jefe de
Fiscalizacion y fiscalizadores en un area especifica: calidad, avance fisico y avance
financiero de la obra, cada uno de los cuales tendria su propio personal de apoyo y la
formacion necesaria para atenderla o, si la complejidad de la obra mas bien requiere
de profesionales con formacion en areas distintas, como: estructuras, arquitectura,
suelos, electricidad, mecéanica, etc., que se encarguen de controlar tanto la calidad
como el avance fisico y financiero de las obras y rindan cuentas al Jefe de
Fiscalizacion del proyecto. Ademas, para la estructura que establezca debe definir las
funciones, responsabilidades y autoridad de los que la conforman y finalmente,

obtener el apoyo logistico e instrumentos de medicion, requeridos para que la obra se
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ejecute conforme con los objetivos definidos. Son funciones del administrador del

contrato, entre otras:

a) Velar y responsabilizarse porque la ejecucion de la obra se realice de acuerdo a lo
programado;

b) Coordinar con las dependencias estatales o privadas que, en razén de sus
programas o campos de accién, tengan interés en participar en la etapa de
construccién del proyecto;

c) Establecer un sistema para medir el logro de los objetivos definidos, de manera que
oportunamente se obtenga informacion exacta sobre su estado y se comuniquen los

resultados a las autoridades institucionales competentes;

d) Velar porque se efectlien evaluaciones periédicas del proyecto;

e) Autorizar el inicio de la obra o de cualquier trabajo no contemplado en los planos

originales, que deba cargarse a los fondos destinados al proyecto;

f) Coordinar su trabajo con el Jefe Fiscalizador del Proyecto que se encarga de la

administracién cotidiana del proyecto;

g) Establecer la estructura organizacional apropiada para la ejecucién de la obra,
considerando todos los aspectos que intervienen en ella financieros, legales, de
suministros, etc. aunque éstos no sean constructivos y definir las funciones,
responsabilidades y autoridad de los participantes; asimismo, proporcionar el apoyo
logistico requerido. En el caso de fiscalizacion realizada por contrato, el Administrador

del Contrato debe realizar una supervision responsable sobre todas las labores; vy,

h) Intervenir en las actas de entrega recepcion provisional, parcial, total y definitiva.

1.6. Laresponsabilidad administrativa, civil y penal del administrador del

contrato
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El administrador del contrato es un funcionario de la entidad, que maneja los contratos
y a la larga trasciende en manejo de recursos publicos, éste se encuentra sometido a
las disposiciones vigentes sobre la materia, especialmente en lo que se refiere a
probidad y transparencia, sin perjuicio de otras asignadas en el Reglamento interno de
cada organismo. En términos generales, el rol del administrador de contratos tiene la
responsabilidad de la gestion de éste, monitoreando el cumplimiento de los hitos, de
los plazos, la recepcion conforme de los bienes y servicios, de los pagos, manejo de

multas, entre otros.

La razonabilidad no debe ser valorada en materia de multas pues no es dable la

interpretacion.

“El articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
manda expresamente que, Las multas se impondran por retardo en la ejecucién de
las obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por
incumplimiento de las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en

relacién directa con el monto total del contrato y por cada dia de retraso.

Conceptos de responsabilidad

En términos generales, la responsabilidad es la capacidad de toda persona de conocer
y aceptar las consecuencias de un acto suyo, inteligente y libre, asi como la relacién
de causalidad que une al autor con el acto que realice. La responsabilidad se exige
solo a partir de la libertad y de la conciencia de una obligaciéon. Para que exista la
responsabilidad, el autor del acto u omisién que haya generado una consecuencia que

afecte a terceros, debe haber actuado libremente y en plena conciencia.

El Diccionario Juridico del Dr. Guillermo Cabanellas de Torres dice en términos
generales que RESPONDABILIDAD es: "Obligacién de reparar y satisfacer por uno
mismo o0, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el
dafio originado." Le da el sinébnimo de "DEUDA MORAL" y de hecho lo es, pues, quien

es responsable por un acto esté obligado a reparar el dafio que haya causado.

En Derecho Administrativo, el mismo diccionario indica que en lo que respecta al

Estado "como persona de Derecho Publico, sélo es posible hablar de responsabilidad
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civil', es decir, que tiene la obligacién de resarcir el dafio ocasionado por si mismo o

por terceros de quienes responde.

El articulo 233 de la Constitucion del 2008 “Ninguna servidora ni servidor publico
estard exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y

penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones
establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La
accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en
estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas
acusadas.

Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando

no tengan las calidades antes sefialadas.”

El articulo primero del Reglamento de Sustitutivo de Responsabilidades, emitido por la
Contraloria General del Estado mediante Acuerdo No0.26-CGdel 12 de octubre de
2006, sefala que Las autoridades, dignatarios, funcionarios y demas servidores de las
instituciones del Estado, los personeros, directivos, empleados, trabajadores y
representantes de las personas juridicas y entidades de derecho privado con
participacion estatal o terceros, actuaran con la diligencia y empefio que emplean
generalmente en la administracion de sus propios negocios y actividades, caso
contrario responderan por sus acciones u omisiones, de conformidad con lo previsto

en la Ley"

En definitiva, el concepto de Responsabilidad en Derecho Administrativo es que el
Estado a través de sus dignatarios, autoridades, funcionarios o servidores publicos y
terceros, se haga cargo de los efectos juridicos que emanaron de sus actos u
omisiones culposas o intencionales. Para librar su responsabilidad, tales sujetos
deberan justificar su acto, es decir, que éste debe ser motivado conforme el articulo 31

de la Ley de Modernizacién del Estado.

La determinacién técnica de laresponsabilidad
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Las responsabilidades en el Ecuador son determinadas por dos Organos Superiores
de Control, uno es el Congreso Nacional el cual, a més de tener la facultad privativa de
legislar, tiene la facultad de controlar y determinar responsabilidades a los dignatarios
(Presidente y Vicepresidente de la Republica, Ministros de Estado, Ministro Fiscal,
Defensor del Pueblo, etc.), a funcionarios y a empleados publicos. Este tipo de control
y de determinacion de responsabilidades se lo llama politico porque termina en un
enjuiciamiento de jurisdiccion privativa de la Funcién Ejecutiva. El otro Organo de
Control Superior es la Contraloria General del Estado, la cual ejecuta el control

técnico, en base a auditorias internas y externas, mediante informes y examenes.?®

Clases de responsabilidades

Tanto la Constitucion del Ecuador, como la Ley y el Reglamento de
Responsabilidades, presentan dos grandes grupos de responsabilidades en el area

administrativa, las cuales son:

1) Por el objeto: Responsabilidad Administrativa, Civil y Penal. (Secciones 2, 3y 4 del
Capitulo 5 de la LOCGE; Art.4 Reglamento de Responsabilidades).

2) Por el sujeto: Responsabilidad Principal y Subsidiaria (Art.5 Reg. Res.); v,
Responsabilidad Directa y solidaria (Art.6 Reg. Res.).

POR EL OBJETO

a) Responsabilidad Administrativa.- Consiste en la inobservancia de las
disposiciones legales y reglamentarias referentes a actos y contratos administrativos
por parte de los servidores publicos y en el incumplimiento de sus funciones o cargos.
Es decir, también se trata de casos de indisciplina que se aplica en servidores publicos

y por excepcion en terceros.

%% RIVAS CASSARETO, Maria “LAS RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS Y DE TERCEROS”.
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La LOCGE en la seccién 2 de su capitulo 5, define este tipo de responsabilidad como
administrativa culposa en que se trata del resultado de un andlisis del grado de
inobservancia de las disposiciones legales relacionadas con las funciones de los
dignatarios y servidores publicos, definiendo 14 causales, siendo un caso propio de
corrupcion la causal 4: "Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por cumplir sus
funciones con prontitud o preferencia, por otorgar contratos a determinada persona o

suministrar informacion, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar;"

La sancién dada por esta Ley es la multa de uno a diez sueldos basicos, pudiendo ser
destituido de su cargo. (Art.46, inc. Primero). Pero esta misma Ley establece sancion
por responsabilidad administrativa para los terceros o para personas juridicas de
derecho privado vinculadas con actos y contratos administrativos, con multa de $10 a

$500, a ser recaudada por jurisdiccion coactiva. (Art.47)

Existe la responsabilidad administrativa por todo perjuicio o dafio causado a terceros

por la accion u omision de un acto administrativo.

La responsabilidad administrativa es propia de quienes ejercen cargos directivos, de
quienes toman las decisiones que luego causan los perjuicios, y son las
consecuencias juridicas de sus actos las que configuran la responsabilidad

administrativa la que bien puede tener implicaciones penales o civiles.

“Tanto el dolo como la culpa generan la responsabilidad civii en el campo
extracontractual y en el de la formacion y la ejecucion de los contratos, pero sin que
sea dable confundirlos, atribuirles consecuencias indiferentes, o tutelar el uno por
normas aplicables sélo a la otra, o viceversa“. [Corte Suprema de Justicia, sentencia
de 9 de agosto de 1949]. #'

77 http://www.gerencie.com/sobre-la-responsabilidad.
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b) Responsabilidad Civil.- Cuando por acciéon u omision, un funcionario o servidor
publico ha perjudicado econOmicamente a la institucion donde sirve, ya sea
manejando los recursos financieros o en el proceso de contratacion o de ejecucion de

obra publica.

Esta responsabilidad estd definida en el articulo 52 de la LOCGE: "...una accion u
omisién culposa aunque no intencional de un servidor publico o de un tercero... de un
acto administrativo sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones necesarias
para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos

publicos."

El perjuicio financiero se lo establece y tramita mediante glosas (observaciones por
irregularidades administrativas detectadas por auditoria que predeterminan
responsabilidades, segun No.1 del Art.53 LOCGE); que se natifican al funcionario o
servidor para que en 60 dias presente pruebas de descargo, 0 mediante orden de
reintegro cuando el servidor ha desembolsado fondos publicos indebidamente, o
entregado bienes del Estado o de instituciones publicas, o realizado obras o servicios
sin fundamento legal, segun el No.2 de la Ley Ibidem. De haberse vencido el plazo
legal, el Contralor General del Estado dictara su Resolucion. Es menester acotar que
en esta responsabilidad también pueden incurrir terceros sujetos al derecho privado,
quienes son los contratistas constructores o que prestan un servicio y entre éstos
ultimos los fiscalizadores contratados. Todos ellos, de alguna forma estan vinculados
con el sector publico, como podria ser mediante un contrato de obra o de prestacion
de servicios. Los terceros tienen 30 dias de plazo para descargar su culpa. (Art. 48
incisos 2do y 3ro. LOCGE) La sancién es pecuniaria, es decir, que los culpables de
responsabilidad tendran en su contra titulos de crédito a favor del Estado o de la
institucion perjudicada los que se cobrardn mediante coactiva ejercida ya sea por la

entidad o por la Contraloria General del Estado y 57 de la LOCGE).

c) Responsabilidad Penal.-La responsabilidad penal es, en Derecho, la sujecién de
una persona que vulnera un deber de conducta impuesto por el Derecho penal al
deber de afrontar las consecuencias que impone la ley. Dichas consecuencias se
imponen a la persona cuando se le encuentra culpable de haber cometido un delito o

haber sido complice de éste.
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La responsabilidad penal la impone el Estado, y consiste en una pena que busca
castigar al delincuente e intentar su reinsercion para evitar que vuelva a delinquir. Este
tipo de responsabilidad se presenta cuando el funcionario ha realizado una conducta
que se tiene tipificada como delito en el Cédigo Penal.

Cuando por informes de auditoria se ha detectado casos de peculado o mal manejo de
fondos publicos, tipificado en los articulos 257 (peculado) del Codigo Penal. Esta clase
de responsabilidad determinada en el articulo 65 de la LOCGE, conlleva un
procedimiento para ejercer la detencion provisional del presunto responsable hasta
pasarlo a manos de un juez de lo penal, también determinado en ambas Leyes
antedichas. El informe de auditoria constituye la denuncia para que se dicte el auto
inicial, la detencién del implicado y la practica de las medidas cautelares para
garantizar los intereses del Estado.

Pero el peculado no es el delito Unico por el que un servidor publico debe responder
penalmente, el articulo 65 de la LOCGE sefala otros delitos por los que debe
responder, que son el prevaricato, el cohecho y el enriquecimiento ilicito, éste ultimo
es el caso mas comin de corrupcién que agobia a nuestro pais (Arts.277, 285 y

Capitulo innumerado del Cédigo Penal).

POR EL SUJETO

a) Responsabilidad Principal.- Es cuando el sujeto (servidor publico) esta obligado a
dar, hacer o no hacer algo, por causa del cargo que ocupa 0 por su participacién de un
contrato. Este es el caso de los titulares de cargo publicos.

El articulo 5 del Reglamento de Responsabilidades la define como "Sera principal la
responsabilidad cuando el sujeto de la misma esté obligado, en primer término, a dar,

hacer o no hacer una cosa,..."

b) Responsabilidad Subsidiaria.- Es cuando el responsable principal incumple, le
corresponde a quien lo subrogue responder con el cumplimiento del cargo. Esta es la
responsabilidad que acarrean los encargados de los cargos publicos. Pero la LOCGE
en su articulo 43, concede a favor del responsable subsidiario los beneficios de orden

y excusion.
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c) Responsabilidad Directa.- Corresponde al funcionario o servidor publico que
ejerza funciones de administracion ya sea financiera o de gestion y registro o custodia
de bienes publicos. Ellos deben responder hasta por la culpa leve (Art. 42 LOCGE y 6
del Reg. Res.).

d) Responsabilidad Solidaria.- Es cuando recae sobre dos o mas funcionarios o
servidores publicos e incluso sobre terceros regidos por el derecho civil, pero que
tienen vinculacion con el acto o contrato administrativo. Cabe acotar que la solidaridad
se da entre el principal y los subsidiarios cuando la determinacion de la
responsabilidad se ha tramitado por glosa, mas no mediante orden de reintegro. En
éste ultimo caso, el Reglamento. Res. en su articulo 6, segundo inciso, manifiesta que

la solidaridad se da solamente entre los responsables subsidiarios.

Sobre laresponsabilidad de los administradores en el Cédigo de comercio

“Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por

dolo o culpa ocasionen a la sociedad a los socios o0 a terceros.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de
la accién u omisién o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.
En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o

de los estatutos, se presumira la culpa del administrador.

De igual manera se presumira la culpa cuando los administradores hayan propuesto o
ejecutado la decision sobre distribucién de utilidades en contravencion a lo prescrito en
el articulo 151 del Cédigo de Comercio y demas normas sobre la materia. En estos
casos el administrador respondera por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en
exceso y

por los perjuicios a que haya lugar.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva sera de ella y de

guien actle como su representante legal.

Se tendran por no escritas las clausulas del contrato social que tiendan a absolver a
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los administradores de las responsabilidades ante dichas o a limitarlas al importe de

las cauciones que hayan prestado para ejercer sus cargos”.

ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD

Cuando se habla de alcance en esta materia se hace referencia al grado de
responsabilidad que puede llegar a tener un servidor publico y un contratista,
dependiendo de su accién u omision, conforme al articulo6 del Reglamento de
Responsabilidades que define lo siguiente:

1.- Se considera accién cuando el agente ha realizado una actividad indebida.

2.- Se considera omision cuando se deja de hacer lo debido, como cumplir con
disposiciones legales, reglamentarias y contractuales. Pero esta omision puede ser
intencional o culposa, de estos dos calificativos dependerd la sancién civil o penal. El
numeral segundo del Art. 6 dice: "La omision, que consiste en dejar de hacer algo a
que estaba obligado por disposicion legal, por la distribucién defunciones, por
estipulaciones contractuales, o cometidos asignados, puede ser intencional o culposa;”
El numeral tercero del mencionado articulo explica qué es la omision intencional: "...es
aguella que se produce con el designio de obtener algun resultado dafioso, puede dar
lugar a la determinacion de responsabilidad conforme el numeral primero de este

articulo:"

Es decir, que tanto la accién corno la omisiobn pueden ser dolosas, sinénimo de
intencién positiva de causar un dafio a la administracién publica, lo cual genera

responsabilidad penal.

Finalmente, el nUmero cuarto define la omision culposa como la:

"...que se equipara con la culpa leve del Cédigo Civil y consiste en la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios

propios, no puede generar responsabilidad penal sino administrativa o civil, 0 ambas a

un tiempo."
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En este dltimo caso, cuando la omision es culposa, solamente, tiene el mismo

tratamiento que una culpa leve.

¢, Quiénes son los que detectan y determinan estos tipos de responsabilidades?

Los auditores internos de cada institucion publica son quienes emiten sus informes
detectando responsabilidades (Art. 17 inciso final de la LOCGE) los mismo que los
auditores gubernamentales (pertenecientes a la CGE- Art.26 de la LOCGE), pero es el
Contralor General del Estado quien a través de sus Resoluciones, establece las
responsabilidades administrativas, civiles y la presuncibn de responsabilidades
penales, tras los informes de las respectivas auditorias y de los exdmenes especiales
(Art. 19 LOCGE).

Para detectar cada tipo de responsabilidad segun el objeto, el Reg. Res., ha formulado
tres procedimientos basados en las disposiciones delos articulos 45 y 52

(administrativa y civil) y 65 (penal) de la LOCGE.

¢Quiénes son los sujetos responsables de las acciones y omisiones culposas?

Reglamento. Res. Art. 7.- Sujetos de responsabilidad.- Pueden ser sujetos de la
responsabilidad administrativa culposa, civil culposa o indicios de responsabilidad
penal, las autoridades, dignatarios elegidos por votacion popular, funcionarios y demas
servidores de las instituciones del Estado; los personeros, directivos, empleados,
trabajadores y representantes de las personas juridicas y entidades de derecho
privado con participacion estatal que se encuentren en funciones o que hayan dejado
de desempefarlas por cesacion definitiva de las mismas; asi como los terceros,

tomando en cuenta los plazos de prescripcion y caducidad previstos en la Ley.

Un mismo acto administrativo o hecho relacionado con la administracion publica puede
acarrear responsabilidad para varios sujetos, igualmente un mismo servidor puede ser
objeto de responsabilidad por varios actos o hechos.

Los terceros podran ser sujetos de responsabilidad civil, sin perjuicio de las acciones
penales a que hubiere lugar, de acuerdo con las leyes y demés normas juridicas

aplicables.

1.7 Quién aplicala multa en los contratos publicos?
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En legislaciones comparadas como la colombiana, se ha sostenido que el monto
maximo posible para aplicar una clausula penal o multa es del 25 % del monto del
contrato, situacién que debe quedar claramente definida en el pliego, de forma tal que
los eventuales contratistas conozcan, de previo, la estimacion anticipada que
significaran las multas, es decir su cuantum o tope maximo, el cual debe ubicarse
dentro de ese mencionado limite. En ese sentido la totalidad de sanciones pecuniarias
no sobrepase el limite sefialado, es decir el 25% del total del contrato.

No hay debido proceso.

“Tal como bien lo apunta la Administracion, una vez establecida la clausula penal o
multa y cédmo va a implementarse, la Administracién la aplicara contra inobservancia
de las condiciones, sin tener que demostrar el dafio causado (articulo 36.3 del
Reglamento General de Contratacion Administrativa, colombiano), toda vez que en la
especie, la aplicacion de la sancién es una consecuencia directa de un incumplimiento
en la ejecucion del contrato, por lo que se produce una simple constatacion del mismo
y se aplica una medida que expresamente es aceptada por la parte al presentar

ofertas y posteriormente al suscribir el contrato.” %

Clausula penal y multa. Distincién entre ambas.

“ La doctrina no siempre distingue claramente entre la multa y la clausula penal, siendo
el elemento comin a ambas el que se haya establecido previamente el hecho que
serd sancionado y el cuantum de la multa. Sin embargo, estimamos que el
Reglamento de Contratacion Administrativa si aborda de modo particular, la clausula
penal para supuestos referidos a la sancion por ejecucion prematura y principalmente,
tardia del objeto contractual. Asi por ejemplo, se tiene lo preceptuado en los apartes 4
y 5 del articulo 36 del citado Reglamento que en lo que interesa sefialan: “36.4.
Cuando exista clausula penal por demora o ejecucion prematura del contrato, la
garantia de cumplimiento no podra ejecutarse invocando ese motivo... 36.5 La
ejecucion de la garantia de cumplimiento o la aplicacion de la clausula penal por
demora 0 ejecucion prematura, no exime al contratista de indemnizar a la
Administracion”. En consecuencia, la clausula penal esta referida a asegurar la

observancia estricta del plazo del contrato.

28 . .z .. .z . . . . ,
Ejecucién de contratos en la administracidon publica. C&C Consultores Asociados: firma lider en

capacitacion y consultoria especializada Derecho de propiedad intelectual protegidos a favor de IFAM y
C&C Consultores Asociados
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En cuanto a las multas, al igual que la clausula penal, consisten en sanciones
pecuniarias determinadas de antemano por el pliego, cuyo fin especifico es
garantizar la adecuada ejecucion del contrato. El articulo 36.3 del Reglamento
General de Contratacion Administrativa (RGCA) dispone: “36.3. Igualmente el cartel
podra contemplar la existencia de clausulas penales por ejecucion tardia o prematura
o multas por defectos en la ejecucion, tomando en consideracién el monto del contrato
y plazo convenido para la ejecucion o entrega total, y las repercusiones de su eventual
incumplimiento. Por la naturaleza de estas clausulas, para su aplicaciébn no sera
necesario demostrar el dano” (el destacado no es del original). Asi las cosas, dicho
articulo prevé las multas por defectos en la ejecucidon como un medio para asegurar el
adecuado cumplimiento contractual, reservando la clausula penal para la ejecucion

prematura o tardia.” *°

“En relacién con el eventual cobro que se haga de la clausula penal, conviene sefalar
que se entiende como “monto total contratado” aquél establecido en la Oferta y
consignado en el respectivo Contrato, no asi los eventuales reajustes que se realicen
al mismo durante la ejecucion contractual. Lo anterior, considerando la naturaleza
juridica de la figura de la clausula penal, la cual “esta referida a asegurar la
observancia estricta del plazo del contrato”. De reconocer el monto contratado y sus

reajustes como monto Digesto.

Multas. Aplicacién por incumplimiento de obligaciones

“Por otra parte, no debemos olvidar que la Administracién requiere tener certeza del
momento en el cual se cumplira con cada una de las obligaciones de las partes no
solo para efectos de planificacion interna y disposicion de los bienes, sino también

para la aplicacion de las multas que sefiala el mismo cartel.”

®Ejecucién de contratos en la administracién publica. C&C Consultores Asociados: firma lider en
capacitacion y consultoria especializada Derecho de propiedad intelectual protegidos a favor de IFAM y
C&C Consultores Asociados
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La razonabilidad no debe ser valorada por el Administrador del Contrato

“... El numeral 47 del RLCA dispone que la Administracion podra establecer multas por
defectos en la ejecucion del contrato. El pliego de condiciones en cuestion regula en
el punto 4.3 las causales de multa. A pesar de que la Administracion sefala que las
multas seran valoradas por el administrador del contrato bajo criterios de racionalidad,
en materia de multas no es dable la interpretacion. Por el contrario, los motivos para el
cobro de las mismas deben estar claramente establecidos en el propio cartel... / De
alli que la Administracibn debera establecer con pardmetros razonables,

proporcionables y objetivos, cdmo y cuando procedera cada causal...” *

%0 |BIDEM
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CAPITULO Il

LA RESPONSABILIDAD
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2.1 Sujetos de la contratacion estatal

Cuando se hace referencia a los sujetos que intervienen en la contratacion estatal, se
esta hablando de personas que intervienen en el contrato, bien como contratantes o
como contratistas. Asi la primer impresion que se tiene del tema, es la participacion del
Estado como uno de los sujetos intervinientes de esta relacion juridico contractual,
generalmente obrando en su condiciéon de contratante, lo cual estd muy bien, pero no
debe olvidarse que este sujeto importantisimo en esta tipologia contractual, puede en
ocasiones, también ser contratista como en aquellas operaciones de crédito publico en

las que intervienen las entidades del estado.

En tal sentido, la contratacion para que sea considerada estatal, requiere en todo caso
de la participacion de un ente de derecho publico facultado legalmente para la
celebracion de negocios juridicos, a esta atribucion juridica, le conocemos como

competencia para contratar.

De otra parte, tenemos al colaborador de la administracion, al sujeto que a cambio de
una remuneracion desarrollara las actividades que le sean encomendadas, EL
CONTRATISTA, este sujeto puede ser persona natural o juridica e inclusive Consorcio
o Union temporal, debe al igual que la entidad que le contrata, tener atribuciones
juridicas que le habilitan o facultan para el ejercicio de la actividad contractual, ésta a

su turno, entendida como la competencia.

Surge de esta manera un interrogante, ¢existe diferencia entre capacidad y
competencia?, la respuesta l6gica es si, y la ley en los siguientes aspectos: cuando se
habla de capacidad, se hace referencia a personas naturales o juridicas, que conforme
a la legislacion civil, comprende la habilitacion juridica para ser titular de derechos y
poder asi ejercerlos, al tiempo que puede contraer obligaciones. La competencia por
su parte sera aquella atribucion legal que le ha sido conferida a las entidades estatales
para manifestar por conducto de sus funcionarios, su voluntad. Asi parte de la doctrina
ha sefialado que la competencia se determina de forma positiva, al tiempo que la
capacidad se hace de manera negativa y resulta l6gica tal apreciacion, pues en la
primera se establece lo que se puede hacer, en tanto que en la segunda, se indica
aguello que no se puede. En tal sentido, la capacidad y la competencia, son requisitos

de la validez del contrato.

47



La relacion de las entidades estatales desde la Optica de la contratacién, podrian
adelantar este tipo de relaciones juridico contractuales, unas con personeria juridica y
otras sin tal atribucién. Sobre el particular, valga sefalar en primer lugar, que dicha
relacion es meramente enunciativa, por cuanto desborda los limites de la competencia
del legislador, restringir esta actividad contractual a cierto numero de entidades,
excluyendo a su turno otras, siendo innecesario elaborar una teoria compleja sobre
personalidad juridica incompleta, pues basta acudir a las normas presupuestales para
entender que aun cuando no se cuente con personeria juridica propia, hacen parte de

una seccion del presupuesto.

Finalmente, se tiene que asi como existe un régimen general de sujetos que participan
en la actividad contractual del estado que es el que aqui se expone, existen también
regimenes especiales o exceptuados de las disposiciones normativas, a los cuales se
les aplican normas del derecho privado, pero que en todo caso se ven sometidos a los
principios de la funcion pdblica, asi como al régimen de inhabilidades e

incompatibilidades, del régimen comun.

2.2. Finalidad de la contratacion estatal

Ecuador como Estado Social de Derecho y Justicia, estd en la obligacion de
salvaguardar los fines estatales que tienen por objeto garantizar el bienestar dela
comunidad en general. Es por tal razén que cuando se habla de la organizacion del
Estado como una entidad que presta sus servicios, se debe tener en cuenta que
existen unos principios que rigen toda la actividad de la misma. Por esto se puede
hablar de la actividad reglada de los servidores publicos, pues ellos son los que por
medio de sus actuaciones forman la voluntad de la administracién y con esto obligan

a la misma frente a sus administrados.

Teniendo en cuenta que la contratacion publica es uno de los mecanismos por medio
del cual, el Estado genera ingresos para sus administrados, se hace necesaria la
presencia de principios que guien dicha actividad. De hecho es pertinente un control y
vigilancia exhaustivo por parte de quienes tienen a cargo esta tarea, pues el tesoro
publico esta de por medio y al igual que el interés general que es el primer afectado

cuando un funcionario por medio de una actuacidon maquiavélica infringe la ley.
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Para la Corte Constitucional, “la actividad de la administracion publica, sus
organismos, dependencias, en el Estado de derechos y justicia social es una
modalidad de gestidon publica, regida por los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, celeridad, economia, legalidad, desconcentracién planificacién imparcialidad y
publicidad previstos en el articulo 227 de la Constitucion del Ecuador, como
parametros especificos del cumplimiento de la funcidn administrativa y que “en
general, constituyen nucleo inherente a la filosofia del Estado social de Derecho y
Justicia”

De igual modo, se dice, que la prevalencia del interés general; la proclamacioén de un
orden justo y la vigencia de los principios que en el Estado Social de Derecho y
justicia, guian la contratacion publica, como modalidad de gestién que compromete el
patrimonio y los recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estan obligadas
a preservar, hacen, a todas luces, necesario que el legislador adopte mecanismos
idéneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los responsables de la
contratacion estatal, con miras a la recuperacion de la totalidad de las sumas que se
desvian del patrimonio publico, a causa de la corrupcién administrativa, en materia de

contratacion publica.

2.3. Capacidad de contratacién de los sujetos

Cuando se habla del funcionario competente, se debe tener en cuenta el concepto de
la delegacion, pues en torno a esta giran todos los problemas que se presentan en
materia disciplinaria, pues dependiendo del caso en concreto se debe establecer en

cabeza de quien recae la responsabilidad.

De la competencia para dirigir procesos contractuales y para celebrar contratos

estatales.

1. La competencia para ordenar y dirigir la celebracion de procesos contractuales sera

el representante legal de la entidad, segun el caso.

2. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Nacién, el Presidente de

la Republica.
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3. Tienen competencia para celebrar contratos a nombre de la entidad respectiva:

a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos

administrativos, los superintendentes, los jefes de unidades administrativas especiales,
el Presidente dela Asamblea Nacional, los Presidentes del Consejo de la Judicatura, el
Fiscal General de la Nacion, el Contralor General del Estado, el Procurador General de
la Nacion, etc.

b) A nivel territorial, los gobernadores, los alcaldes municipales y de los distritos
metropolitanos, en los términos y condiciones de las normas legales que regulen la

organizacion y el funcionamiento de dichas entidades.

c) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos los 6rdenes

y niveles.

Ahora bien, en materia contractual la ley del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en el articulo 6 numeral 16 sefala que la Maxima Autoridad es quien ejerce la
representacion legal de la Entidad Contratante para efectos de esta Ley..., por lo que
el responsable de la gestién contractual de la entidad es el representante legal del
organismo o su delegado, lo que nos indica que el hecho que éste delegue total o
parcialmente en un inferior suyo la gestion contractual, no lo exonera de la funcién de
conducir, orientar y dirigir la gestion contractual de la entidad, ni de la responsabilidad

solidaria.

De igual modo, la Procuraduria emite el criterio que en relacién con la responsabilidad
sobre la actividad contractual: “El hecho de haber creado un comité para evaluar las
propuestas no exime de responsabilidad al disciplinado, ya que la responsabilidad de
la direccién y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera

del representante legal de la entidad y no puede trasladarse a los comités.
En este punto se puede observar que tanto la Corte Constitucional como la

Procuraduria, consideran que el representante legal o el director de la entidad estatal,

tiene como funcién primordial guiar la actividad contractual de la entidad respectiva.
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2.4. Partes en el contrato publico

El contrato publico es un tipo de contrato en el que al menos una de las partes es
una Administracion publica cuando actlla como tal, y en el que estd sometido a un
régimen juridico que coloca al contratante en una situacién de subordinacion juridica

frente a la Administracion.

El concepto de contrato publico, a primera vista, no difiere del concepto de contrato en
el Derecho privado, pero al ser el Estado o una de sus Administraciones una de las
partes del mismo, tiene caracteristicas propias. Puede definirse el contrato
administrativo como aquel en que la Administracion ejerce determinadas prerrogativas
en cuanto a su interpretacion, ejecucién y extincion, cuidando de no alterar la ecuacion

financiera del mismo.

El objeto de este contrato se rige, en consecuencia, por el Derecho publico. En todo
contrato administrativo tiene que participar por lo menos un érgano estatal en ejercicio

de funcién administrativa.

Una causa adicional de la trascendencia del contrato administrativo, proviene de la
idea de la colaboracién de los sujetos privados con la Administracion, en donde el
particular no se comporta como un contratista ordinario. El contrato administrativo es
entonces una de las técnicas de colaboracion de los administrados con la
administracién. El contratista, no obstante que pretende un beneficio econémico,
obtiene dicho beneficio cumpliendo con la tarea de coadyuvar al cumplimiento de

cometidos publicos por parte del Estado.

Como ya se ha mencionado anteriormente, hacen parte del contrato estatal, por un
lado el contratista y por otro lado la administracion publica. Respecto de esta Ultima se
puede observar que las normas juridicas que regulan la estructura organica y el
manual de funciones de las entidades publicas, establecen las atribuciones que le
incumben a cada 6rgano o funcionario publico en el proceso contractual, en otras

palabras estamos frente a una actividad reglada.

Por lo que: “Partiendo del principio de la obligacién que tiene el servidor publico de

conocer la normatividad que regula sus distintas actividades, entre ellas las relativas a

la contratacion estatal y en particular las disposiciones que imponen las obligaciones y

deberes a acatar en la etapa precontractual, contractual y de ejecucion. Sabiendo
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ademas, que uno de los deberes es el de implementar un solo contrato por cada
objeto que deba ejecutarse tendiente a satisfacer las necesidades que conciernan a la

esfera. 3

Es incuestionable que estando la actividad contractual absolutamente reglada, ello le
impone al servidor publico la obligacion de actuar en consonancia con sus dictados,
de donde se sigue que la inobservancia a tales preceptos, no tiene otra explicacién
objetivamente razonable mas que el proposito deliberado del funcionario de
desatender el cumplimiento de la ley que le ordena desarrollar la fase contractual con
apego a los dictados de la ley, y de actuar con absoluta responsabilidad alrededor de

ello.

En concreto las partes del contrato o sujetos de los contratos publicos son la
Administracién Publica en cualquiera de sus grados o clases y los particulares,

individual o colectivamente, o también la Administracion.

En sintesis, pueden ser sujetos de la contratacion administrativa: las personas fisicas
0 naturales, las personas juridicas privadas y las personas juridicas publicas, estatales

0 no estatales.

a) La Administraciéon. Pueden ser sujetos de los contratos de la Administracién todas
las personas publicas, es decir: Estado Nacional, provincias, municipios, entidades
autobnomas, empresas del Estado, corporaciones publicas, consorcios publicos, juntas
parroquiales, y también las personas privadas, que en el caso ejerzan funcion
administrativa por delegacion estatal. En todos los casos los principios aplicables son
los mismos, las reglas son analogas, pues siempre sera parte un érgano estatal o no

estatal en ejercicio de la funcién administrativa.

*lESCOBAR GIL, Rodrigo “La Responsabilidad contractual”
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b) Los contratistas. Pueden ser contratistas de la Administracion Publica, las
personas privadas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas dentro o
fuera del territorio de la Republica, las personas publicas estatales y las personas

publicas no estatales.

2.5. La Entidad Publica

Persona moral de derecho publico que actia en un d&mbito especializado de la accién
administrativa y bajo la tutela de una comunidad publica, la entidad publica se
caracteriza por tres elementos esenciales. En primer lugar, la personalidad juridica,el
principio de especialidad y como el regulador indispensable de las competencias en el
seno del orden administrativo. Con una aparicion a mediados del siglo XIX, la
modalidad de la entidad publica en principio fue utilizado para los servicios que
buscaban beneficiarse de la generosidad de personas privadas (hospitales, hospicios,
agencias de ayuda social, museos, etc.). En segundo lugar, fue empleado para
designar las actividades a las que parecia deseable dotar de una libertad relativa, por
razones politicas o tradiciones histéricas (ensefianza); la entidad publica sirvio, a su
vez, para flexibilizar las atribuciones de algunos ministerios, aligerandolos de la
gestion de ciertos servicios técnicos. Por ultimo, esta modalidad permitié la
flexibilizacion de los métodos administrativos en el sector econémico: las entidades
publicas se multiplicarian tras la Primera Guerra Mundial, bajo el nombre de
«Oficinas» y el movimiento continuaria luego de 1945, con la adopcion de este estatus
por la mayoria de los servicios nacionalizados, y con la utilizacion creciente de sus
propios servicios por parte de las comunidades locales. En funcion de la naturaleza del
servicio prestado, se distinguen las entidades de caracter administrativo referidas al
derecho administrativo de las de caracter industrial y comercial, que constituyen una
forma de empresa publica con caracter nacional o local, y que implican, en parte, al
derecho privado. Una de sus caracteristicas corresponde al principio de especialidad:
la actividad de la entidad esta limitada al servicio publico que debe administrar por
misién. De este modo, no puede emplear sus bienes ni su patrimonio en otras

actividades.
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Desafios y perspectivas

Si bien esta formula es frecuente en el ordenamiento territorial, en los servicios
publicos locales no posee una gran tradicion de empresas municipales, largamente
consideradas una competencia indebida a las empresas privadas. Con la evolucién de
los dos ultimos decenios, cambios de estatutos de las empresas y apertura del capital,
hasta la privatizacion, subsisten de modo decreciente y entidades publicas nacionales.
Esto explica el desarrollo de las sociedades de economia mixta como solucion
alternativa. Sin embargo, la nocién continla siendo operativa; el transporte colectivo
de Quito o el agua en Tungurahua, hace referencia a este modelo y puede estar
llamado a desarrollarse. Esta modalidad de gestion, distinta de la concesién de
administracién por su autonomia y su estatus juridico, puede ser considerada la
gestion descentralizada segun el derecho comunitario, una vez reunidas las

condiciones.

2.6. Funcionario competente

Uno de los pilares del servicio publico es el ejercicio reglado de competencias, es
decir, una autoridad no puede hacer algo que la Constitucion o la ley no le permitan.

Ello es regla directa de la actual Constitucion:

Articulo 226, C.E.- Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas a

las que le atribuye la Constitucién y la ley.

La jurisprudencia constitucional ha advertido desde hace mucho tiempo que un

funcionario solamente puede hacer lo que la ley le permite.

Las funciones que en un Estado se desempefian por los servidores publicos, son una
actividad que en manera alguna puede ser arbitraria, ni dejarse librada al capricho del
funcionario, sino que, siempre se trata de una actividad reglada, cuyo desempefio

exige el sometimiento estricto a la Constitucion, la ley o el reglamento.

En Ecuador especificamente, no es posible que un funcionario haga algo si no tiene
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habilitaciébn expresa para hacerlo. “... ha definido el derecho fundamental al debido

proceso, como la regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del
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Estado y establece las garantias de proteccion a los derechos de los individuos, de
modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su
propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los procedimientos sefalados en la
Constitucion y la Ley” *

Es clara la jurisprudencia administrativa en el sentido de afirmar que la falta de

competencia es causal por si sola de ilegalidad del acto:

“Considera esta Sala imperioso precisar ahora que la ilegalidad, por falta de
competencia, para proferir un determinado acto administrativo no se puede purgar a
través del “privilegio de decisién previa”, porque si bien éste supone la toma de
decisiones por parte del Estado sin necesidad de contar con el consentimiento de los
afectados o con la anuencia previa del juez, éstas sélo pueden ser adoptadas en

ejercicio de una competencia establecida en la ley.

Asi, el privilegio de lo previo no constituye el fundamento de la competencia; por el
contrario éste es un presupuesto necesario de aquél. De otra manera, se
desconoceria el articulo 226 de la Constituciéon del Ecuador, por lo que no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento,sopena de
que se pueda plantear accion de nulidad contra los actos administrativos puede
fundarse en el hecho de que los mismos hayan sido expedidos por funcionarios u

organismos incompetentes.”

Resulta alarmante que a pesar de la claridad meridiana de la jurisprudencia actual y de
los textos constitucionales, existan autoridades publicas que insistan en ejercer
funciones que no le corresponden, con el riesgo de verse sometidos a acciones

disciplinarias o incluso penales.

JURISDICCION COACTIVA

Dentro de las autoridades administrativas que tienen jurisdiccion coactiva otorgada por
expresas normas legales podemos enumerar las siguientes:1) Las entidades publicas
en general respecto de los créditos derivados de sanciones de multa impuestas a
funcionarios publicos o por responsabilidad patrimonial por dafios ocasionados por

culpa grave o dolo de dichos funcionarios en ejercicio de sus funciones;

32 GORDILLO, Agustin “ La Facultad Discrecional y el deber de motivar”
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2) Los ministerios, departamentos administrativos, organismos adscritos y vinculados,
la Contraloria General del Estado, la Procuraduria General del Estado, tienen
jurisdiccién coactiva para hacer efectivos los créditos exigibles a favor de las
mencionadas entidades y del Estado; 3) La Direccion de Impuestos y Aduanas; 4) Los
empleados encargados de la recaudacion de las rentas, para hacer efectivo el cobro
de los créditos a favor del tesoro del Estado; 5) Los alcaldes, para hacer efectivas las
obligaciones a favor de los municipios, pudiendo delegar dicha facultad en los
tesoreros municipales; 6) Las empresas oficiales prestadoras de servicios publicos

domiciliarios, etc.

El requisito de competencia previa es tan delicado, que no basta una atribucién
irregular para que se cumpla con el mismo, es decir, no basta por ejemplo que una
norma de rango inferior o la ley atribuya una competencia que no tiene sustento de
rango legal o constitucional para que se considere purgado el vicio, tal como se
observa, por ejemplo, en la Sentencia T-027 de 2005 de la Corte Constitucional, en la

cual se declaré que una empresa descentralizada no podia asumir funciones de cobro
coactivo, asi existiera decreto del nivel territorial que le atribuyera la competencia,
cuando la ley le asignoé la funcién al Alcalde o, via delegacién, a la Tesoreria. Se dijo

en la sentencia, entre otras cosas:

"Una interpretacion sistematica de las normas juridicas transcritas conduce a afirmar
gue el legislador creé un tributo de caracter nacional a los espectaculos publicos con
una destinacion especifica cual es el fomento del deporte; le fue atribuida, de manera
general, a las entidades territoriales la competencia para ejercer un control y recaudo
del impuesto sobre espectaculos publicos; en consecuencia, el municipio de Calima El
Darién es competente para liquidar, fiscalizar y recaudar, de manera voluntaria o
forzosa, el impuesto sobre espectaculos publicos que se cause en su territorio; dentro
de la estructura de la administracién municipal, de conformidad con el articulo 91.6 de
la Ley 136 de 1994, el Alcalde municipal es la autoridad competente para ejercer la
correspondiente jurisdiccion coactiva, encontrdndose Unicamente facultado por el
legislador para delegar tal funcién en la tesoreria municipal, la cual la ejercera de
conformidad con el Codigo Contencioso Administrativo y el Cédigo de Procedimiento
Civil; un Concejo Municipal carece de competencia para autorizar a un Alcalde
Municipal para celebrar convenios administrativos con una entidad descentralizada

que haga parte de la estructura de la administracion municipal, como lo son los
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establecimientos publicos, cuyo objeto sea el recaudo del impuesto a espectaculos
publicos de que trata la Ley 191 de 1995; y en consecuencia, vulnera el derecho
fundamental al debido proceso cualquier procedimiento de cobro coactivo por
concepto del mencionado gravamen, que no sea adelantado directamente por el
Alcalde municipal o, por delegacion, la Tesoreria municipal.” (citado de la sentencia T-
027 de 2005, Corte Const.)*®

En administracion de justicia es lo que se llama competencia reglada.

“"La proteccion del principio de legalidad que asume el superior al pretender corregir
los errores del A quo no es posible si el juez no tiene competencia para ello. En efecto,
en razon a que la funcion judicial es reglada, ella sélo puede ser ejercida por quienes
la norma positiva les reconoce, no sélo jurisdiccion sino competencia para ejercerla
validamente. Por lo tanto, si el superior "adquiere competencia sélo en funcién del
recurso interpuesto por el procesado"”, no puede modificar para peor la sancién so

pretexto de ejercer la funcion de control de legalidad.”

En resumen,

"...Ia competencia de los funcionarios administrativos mas que discrecional es una
competencia reglada, definida ésta por Agustin Gordillo, en el sentido que “el orden
juridico establece de antemano qué es especificamente lo que el érgano debe hacer

en un caso concreto”.

El servidor publico que abuse de su cargo o funcién para constrefiir, inducir o solicitar

una exigencia indebida incurre en el delito de concusion.

Asi lo recordd la Corte Suprema de Justicia, al precisar que los funcionarios que no
tengan la competencia para hacer alguna exigencia también pueden ser responsables

por esta conducta.

“ De esta forma, la Sala Penal respaldé la condena impuesta a varias funcionarias de
un juzgado que, previo acuerdo con el juez, le exigieron al sustanciador con quien

trabajaban la entrega de parte de su salario, para no ser declarado insubsistente.

= GORDILLO, Agustin “ Las limitaciones normativas a las autoridades”
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Segun el alto tribunal, el ilicito se tipifica cuando el servidor aprovecha de modo
indebido su vinculaciéon con un asunto que no esta llamado a resolver o ejecutar por

razén de sus funciones, para utilizarlo en provecho propio o de un tercero”.**

2.7. Justificacion del régimen de responsabilidad

Los fundamentos constitucionales para la adopcion del régimen de responsabilidad de
los servidores publicos se encuentran esencialmente en el articulo 226, por infringir la
Constitucién y la ley, y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones,
en los eventos en que el Estado sea condenado a responder patrimonialmente, debera
repetir contra los servidores cuando el dafio antijuridico haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa, ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constituciéon y la ley, los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, y ejerceran sus funciones en
la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento, y la ley determinara la

responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.

De lo anterior se desprende que los servidores publicos tengan una actividad reglada.
De hecho ellos estan en la obligacion de respetar las leyes y la constitucion, de ahi
nace toda la teoria de las prerrogativas publicas. Ellos solo pueden hacer lo que les
est4 expresamente autorizado, pues estan al servicio del Estado y por lo tanto deben

realizar todas sus actuaciones de acuerdo a los fines del mismo.

“Finalmente, queda establecido ciertos deberes especiales a cargo de las autoridades.
El primero de ellos hace referencia al principio general segun el cual la conducta de
tales autoridades debe cefirse al principio de legalidad y a la finalidad de interés

publico que debe ser el tnico movil de su actuacion.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia 38387, mayo 23/11
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Por ello se establece que no obraran con abuso o desviacién de poder y que deben
observar los procedimientos de seleccion y los requisitos previstos en el estatuto. En
este sentido no podran, por ejemplo, con el fin de eludir tales procedimientos,
fraccionar contratos u omitir los requisitos previos a la apertura de una licitacion, o los
de formacion y perfeccionamiento de los contratos, so pena de incurrir en las

responsabilidades previstas en la misma ley™®

Como se puede observar los servidores publicos deben actuar conforme a los fines del
Estado y por consiguiente todas sus actuaciones se deben cefiir a un listado de

principios que son la base axioldgica de la Constitucion y el Estado Social de Derecho.

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta el principio de responsabilidad, pues
es la base del régimen de los funcionarios publicos. Cabe anotar que la estructura
funcional de las entidades publicas permite la participacibn de un conjunto de
funcionarios que intervienen en los procesos decisorios, lo que significa que no solo un
funcionario participa sino que es una suma de actuaciones de varios funcionarios que
como un engranaje forman un resultado final que es la decisién adoptada, la cual se
transforma en la exteriorizacion dela manifestacion de la voluntad de la administracion.
Es decir, que la decision administrativa en una entidad estatal es el resultado de una

serie de etapas y actuaciones en las cuales participan varios empleados.

Por lo anterior, los funcionarios publicos deben actuar con mucho cuidado, pues de
ellos depende la voluntad de la administracion, porque como ya se dijo la decision
administrativa es la suma de voluntades de varios funcionarios, siendo asi que estos,
son los que comprometen la responsabilidad del Estado frente a sus gobernados. Por

ello el régimen de responsabilidad de los mismos debe ser muy estricto.

La afirmacion del principio de responsabilidad se hace evidente a través de varios
elementos que reorientan en forma significativa tanto las relaciones entre los
ciudadanos y el Estado, como el entendimiento del papel de los agentes estatales y

del cumplimiento de las funciones publicas.

% GARCIA GONZALEZ, Jorge “El nuevo régimen de contratacidon administrativa”

59



Asi, la consolidacion de la responsabilidad estatal para responder por el dafio
antijuridico causado por sus agentes, la transformacion del nivel de responsabilidad
del agente estatal en relacion con sus funciones y la posibilidad de comprometer su
propio patrimonio en determinadas circunstancias, el establecimiento de una l6gica de
corresponsabilidad entre el Estado y los ciudadanos en el manejo de los asuntos
publicos que pretende superar la vision tradicional de la esfera de lo puramente Estatal
y de lo puramente privado, son entre otras, manifestaciones de un mayor énfasis de
los sistemas juridicos en este principio que busca garantizar el cumplimiento eficiente

de las tareas publicas.

Ejemplo, el funcionario como servidor publico tenia el deber de ejercer su cargo y
funciones buscando el cumplimiento de los fines de la contratacion de manera
continua y eficiente y en el caso concreto debi6 verificar si se habian hecho los
estudios y proyectos previos y necesarios para llevar a cabo la ejecucion de la obra, la
cual no se realiz6 en forma satisfactoria como quiera que el contrato no se pudo

ejecutar.

Esto demuestra, que se deben cumplir de manera eficiente con los fines de la
contratacion publica, puesto que de por medio estd entrecruzado un aspecto
importante que es el la prevalencia de interés general sobre el interés particular. La
contratacion publica tiene sus formas de hacer las cosas, y cada actuacion tiene su
propio procedimiento, es asi como para realizar un contrato es necesario ver la
viabilidad del mismo por medio de la realizacién de estudios previos, para que de esta

forma la administracion no pierda recursos.

2.8. Régimen legal de responsabilidad de los funcionarios publicos

La expedicion del acto administrativo requiere de una serie de requisitos, como su
caracter escrito y la determinacion de la autoridad delegataria y las funciones o

asuntos especificos objeto de ella.

Molano Lépez, sostiene que es necesario que la delegacion se realice mediante un

acto administrativo particular y concreto en el cual se identifique la materia delegable,

el titular de la delegacion, su duracion y la modalidad a través de la cual se realizara.
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Aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se ha pronunciado en distintas
oportunidades manifestando que dentro de los elementos de la delegacion de
funciones debe incorporarse el contenido del acto administrativo de delegacion.
“Aunque se disponga de la autorizacion para delegar, al delegante se le garantiza un
amplio margen de discrecionalidad para decidir si delega o no el ejercicio de funciones
propias de su empleo o cargo y, en caso de hacerlo, para fijar los pardmetros y
condiciones que orientaran el ejercicio de la delegacion por parte del o de los
delegatarios.

En este punto debe considerarse que en aplicacién de los articulos 209 y 211 de la
Constitucién, el delegante no podra tomar decisiones en asuntos cuyo ejercicio haya

sido delegado.”®

En este sentido, la Corte Concluyé que la delegacion exige un acto formal de
delegacion que exprese: “la decisién del delegante, el objeto de la delegacion, el
delegatario y las condiciones de tiempo, modo y lugar para el ejercicio de la

delegacion.

De igual forma, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
providencia de 30 de mayo de 2000 sostuvo: “Como se sabe, en materia
administrativa la delegacion consiste en el traslado de funciones de una autoridad a
otra de igual o inferior jerarquia, previa autorizacién legal para hacerlo, cuya decisién
se materializa o concreta en un determinado acto administrativo, en el cual se deben
precisar las funciones o asuntos especificos cuya atencién y decisién se transfieren
(art. 9° de la ley 489 de 1998), para que sean desarrolladas o ejercidas por ese otro
funcionario con la autonomia de su titular, aunque, éste Ultimo conserva las facultad
de reasumir en cualquier momento la funcién delegada, lo mismo que las de revisar y

revocar los actos del delegatario.”®’

**RODRIGUEZ R. L. (2008) ”Derecho administrativo general y colombiano”. Temis. Bogota.
37
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Ahora bien, adicional a los requisitos exigidos para el acto por medio del cual se
realiza la delegacién de funciones administrativas, es preciso anotar que de acuerdo a
lo expuesto por Mario Molano Lopez: “La delegacion propia es un acto que debe ser
notificado personalmente y, consiguientemente, es susceptible de los recursos en

sede administrativa, lo que indica que hasta tanto no se encuentre en firme.

En el acto de delegacion, que siempre serd escrito, se determinara la autoridad
delegataria y las funciones o asuntos especificos cuya atencion y decision se
transfieren haya causado estado, no puede comenzar a producir sus efectos.

Un aspecto muy importante es que cuando el acto administrativo de delegacién no
cumpla con las condiciones anteriormente sefialadas no podra extinguirse la
responsabilidad del delegante, quien conservara la titularidad de la funcién y la

competencia

2.9. Responsabilidad de los servidores publicos como jefes o representantes

legales de la entidad estatal

En materia de Derecho Administrativo, no se puede profundizar estudios si no se
tienen claros los conceptos de CONTROL y de RESPONSABILIDAD. El segundo es
consecuencia del primero, porque en la administracion publica debe haber controles
establecidos en leyes y reglamentos para lograr que los recursos publicos
econémicos, financieros, materiales y humanos, sean bien utilizados, es decir,
logrando que constituyan una inversién y ahorro, mas no un gasto o pérdida para el
Estado.

Cuando los controles en el manejo de los recursos publicos estan bien definidos y
ejecutados, se consigue generacion efectiva de riquezas. Estos controles estan
presentes antes, durante y después de la ejecucion de un acto o de un contrato
administrativo, ejerciéndose en el Ecuador a través de las Instituciones Superiores de
Control, Contraloria General del Estado, Procuraduria General del Estado, Ministerio
Publico, Comision de Control Civico de la Corrupcion y Superintendencias, asi como a
través de los fiscalizadores de los contratos administrativos, administradores del

contrato y de las auditorias internas.
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De los resultados de los controles ejercidos nace la determinacion de las
responsabilidades para todos aquellos que administren los recursos publicos, asi
como para terceros que tienen relacion directa o indirecta con tal administracion. Estas
responsabilidades estan previstas en la Constitucion, en Ley y en el Reglamento
respectivo, con sus consecuentes grados de culpabilidad y sanciones, siendo las
normas que rigen esta materia la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado
(LOCGE) y el Reglamento de Responsabilidades (Reg. Res.).

Recordemos que el Estado también es ente de responsabilidad frente a sus
habitantes, la Constitucién en su articulo asi lo consagra, obligandolo a indemnizar a
los particulares por los dafios ocasionados debido a la insuficiente prestacion de
servicios publicos o de los actos de sus servidores en el desempefio de sus cargos.
Esta obligacion Estatal tuvo su nacimiento en la Revolucion Francesa, cuando el
concepto de soberania se transfiri6 del Rey absolutista al pueblo. Desde entonces,
nada excusa al Estado de su responsabilidad directa frente a sus contribuyentes y

ciudadanos en general.

Pero, ¢en qué grado son responsables quienes prestan servicios publicos o realizan
actos administrativos o celebran contratos publicos a nombre del Estado y de las

Instituciones Publicas Estatales o Autébnomas?

Es menester tratar este tema para proponer una mejor definicion en los grados de
responsabilidad para los servidores publicos y para quienes no siendo tales, estén
relacionados directa o indirectamente en los contratos administrativos, es decir, los

terceros.

1) CONCEPTO.- En el lenguaje comun, se entiende por responsabilidad el deber de

responder por los actos propios, que hayan ocasionado dafio a otros.

El Diccionario Juridico del Dr. Guillermo Cabanellas dice en términos generales que
RESPONDABILIDAD es: "Obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o, en
ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio
originado." Le da el sinénimo de "DEUDA MORAL" y de hecho lo es, pues, quien es

responsable por un acto esta obligado a reparar el dafio que haya causado.
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En Derecho Administrativo, el mismo diccionario indica que en lo que respecta al
Estado "como persona de Derecho Publico, sélo es posible hablar de responsabilidad
civil", es decir, que tiene la obligacion de resarcir el dafio ocasionado por si mismo o

por terceros de quienes responde.

2.9.1 Las responsabilidades de los servidores publicos y de terceros

El articulo 20 de nuestra Carta Magna sefiala que "Las Instituciones del Estado, sus
delegatarios y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares por
los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los
servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio
de sus cargos." Y el articulo 120 dice: "No habra dignatario, autoridad, funcionario ni
servidor publico exento de responsabilidad por los actos realizados en el ejercicio de
sus funciones, o por sus omisiones. ";mientras que el articulo primero del Reglamento
de Responsabilidades(Reg. Res.), emitido por el Contralor General del Estado
mediante Acuerdo N0.917 el 23 de agosto de 1985 y publicado en el Registro
OficialN0.258 del 27 de los mismos mes y afio, sefiala que todos los servidores
publicos son responsables de los actos ejecutados o de la omisién intencional o

culposa..."

En definitiva, el concepto de Responsabilidad en Derecho Administrativo es que el
Estado a través de sus dignatarios, autoridades, funcionarios o servidores publicos y
terceros, se haga cargo de los efectos juridicos que emanaron de sus actos u
omisiones culposas o intencionales. Para librar su responsabilidad, tales sujetos
deberan justificar su acto, es decir, que éste debe ser motivado conforme lo dispone el
Art.76 literal I) de la Constitucion de la Republica del Ecuador y el 31 de la Ley de
Modernizacién del Estado. Por ejemplo, cuando un funcionario publico emite una
Accién de Personal para destituir del cargo a un servidor que no es de libre remocion,
debe sentar en su Resolucion el motivo de la destitucién, que podria ser por
indisciplina, por mal manejo de fondos publicos o por eliminacion de partida
presupuestaria. Si el Acto Administrativo no esta debidamente motivado, acarrea
responsabilidad para el funcionario emisor de tal Acto.

Situacion similar es para emitir o eliminar partidas presupuestarias, adquisicion o

despojo de bienes muebles e inmuebles, etc.
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LA DETERMINACION TECNICA DE LA RESPONSABILIDAD

Las responsabilidades en el Ecuador son determinadas por dos Organos Superiores
de Control, uno es el Congreso Nacional el cual, a més de tener la facultad privativa de
legislar, tiene la facultad de controlar y determinar responsabilidades a los dignatarios
(Presidente y Vicepresidente de la Republica, Ministros de Estado, Ministro Fiscal,
Defensor del Pueblo, etc.), a funcionarios y a empleados publicos. Este tipo de control
y de determinacién de responsabilidades se lo llama politico porque termina en un

enjuiciamiento de jurisdiccién privativa de la Funcién Ejecutiva.

El otro Organo de Control Superior es la Contraloria General del Estado, la cual
ejecuta el control técnico, en base a auditorias internas y externas, mediante informes

y examenes y Capitulo 5 de la LOCGE).

1) CLASES DE RESPONSABILIDADES

Tanto la Constitucién del Ecuador, como la Ley y el Reglamento, presentan dos

grandes grupos de responsabilidades en el area administrativa, las cuales son:

1) Por el objeto: Responsabilidad Administrativa, Civil y Penal. (Secciones2, 3 y 4 del
Capitulo 5 de la LOCGE; Art.4 Reglamento de Responsabilidades).

2) Por el sujeto: Responsabilidad Principal y Subsidiaria (Art.5 Reg. Res.); v,
Responsabilidad Directa y solidaria (Art.6 Reg. Res.).

POR EL OBJETO

a) Responsabilidad Administrativa.- Consiste en la inobservancia delas
disposiciones legales y reglamentarias referentes a actos y contratos
administrativos por parte de los servidores publicos y en el incumplimiento de
sus funciones o cargos. Es decir, se trata de casos de indisciplina que se aplica
en servidores publicos y por excepcion en terceros. La LOCGE en la seccion 2
de su capitulo 5, define este tipo de responsabilidad corno administrativa
culposa en que se trata del resultado de un andlisis del grado de inobservancia
de las disposiciones legales relacionadas con las funciones de los dignatarios y
servidores publicos, definiendo 14 causales, siendo un caso propio de
corrupcion la causal 4:"Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por
cumplir sus funciones con prontitud o preferencia, por otorgar contratos a
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determinada persona o suministrar informacion, sin perjuicio de la
responsabilidad penal a que hubiere lugar;" *®

La sancién dada por esta Ley es la multa de uno a diez sueldos basicos, pudiendo ser
destituido de su cargo. (Art.46, inc. Primero). Pero esta misma Ley establece sancién
por responsabilidad administrativa para los terceros o para personas juridicas de
derecho privado vinculadas con actos y contratos administrativos, con multa de $10 a

$500, a ser recaudada por jurisdiccion coactiva. (Art.47)

b) Responsabilidad Civil.- Cuando por accién u omisién, un funcionario o servidor
publico ha perjudicado econémicamente a la institucion donde sirve, ya sea
manejando los recursos financieros o en el proceso de contratacién o de ejecucién de

obra publica.

Esta responsabilidad estd definida en el 52 de la LOCGE: "...una acciéon u omision
culposa aunque no intencional de un servidor publico o de un tercero... de un acto
administrativo sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones necesarias
para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos
publicos."

El perjuicio financiero se lo establece y tramita mediante glosas(observaciones por
irregularidades administrativas detectadas por auditoria que predeterminan
responsabilidades, segun No.1 del Art.53 LOCGE); que se notifican al funcionario o
servidor para que en 60 dias presente pruebas de descargo, 0 mediante orden de
reintegro (cuando el servidor ha desembolsado fondos publicos indebidamente, o
entregado bienes del Estado o de instituciones publicas, o realizado obras o servicios
sin fundamento legal, segun el No.2 de la Ley lbidem). De haberse vencido el plazo

legal, el Contralor General del Estado dictara su Resolucion.

Es menester acotar que en esta responsabilidad también pueden incurrir terceros
sujetos al derecho privado, quienes son los contratistas constructores o que prestan un
servicio y entre éstos ultimos los fiscalizadores contratados. Todos ellos, de alguna
forma estan vinculados con el sector publico, como podria ser mediante un contrato de

obra o de prestacion de servicios.

3RIVAS CASARETTO, Maria. “Leyes de Control Administrativo”
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Los terceros tienen 30 dias de plazo para descargar su culpa. (Art. 48 incisos 2do y
3ro. LOCGE)La sancién es pecuniaria, es decir, que los culpables de responsabilidad
tendran en su contra titulos de crédito a favor del Estado o de la institucion perjudicada
los que se cobraran mediante coactiva ejercida ya sea por la entidad o por la
Contraloria General del Estado y 57 de la LOCGE).

c) Responsabilidad Penal.- Cuando por informes de auditoria se ha detectado casos
de peculado o mal manejo de fondos publicos, tipificado en los articulos 257
(peculado) del Codigo Penal. Esta clase de responsabilidad determinada en el articulo
65 de la LOCGE, conlleva un procedimiento para ejercer la detencién provisional del
presunto responsable hasta pasarlo a manos de un juez de lo penal, también
determinado en ambas Leyes antedichas. El informe de auditoria constituye la
denuncia para que se dicte el auto inicial, la detencién del implicado y la practica de

las medidas cautelares para garantizar los intereses del Estado.

Pero el peculado es el delito Unico por el que un servidor publico debe responder
penalmente, el articulo 65 de la LOCGE sefala otros delitos por los que debe
responder, que son el prevaricato, el cohecho y el enriqguecimiento ilicito, éste ultimo
es el caso mas comun de corrupcion que agobia a nuestro pais (Arts.277, 285 y

Capitulo innumerado del Cédigo Penal).

POR EL SUJETO

a) Responsabilidad Principal.- Es cuando el sujeto (servidor publico)esta obligado a
dar, hacer o no hacer algo, por causa del cargo que ocupa 0 por su participacion de un

contrato. Este es el caso de los titulares de cargo publicos.

El articulo 5 del Reglamento de Responsabilidades la define como "Ser& principal la
responsabilidad cuando el sujeto de la misma esté obligado, en primer término, a dar,

hacer o no hacer una cosa,..."

b) Responsabilidad Subsidiaria.- Es cuando el responsable principal incumple, le
corresponde a quien lo subrogue responder con el cumplimiento del cargo. Esta es la

responsabilidad que acarrean los encargados de los cargos publicos. Pero la LOCGE
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en su articulo 43, concede a favor del responsable subsidiario los beneficios de orden

y excusion.

¢) Responsabilidad Directa.- Corresponde al funcionario o servidor publico que ejerza
funciones de administracion ya sea financiera o de gestion y registro o custodia de
bienes publicos. Ellos deben responder hasta por la culpa leve (Art. 42 LOCGE y 6 del
Reg. Res.).

d) Responsabilidad Solidaria.-Es cuando recae sobre dos o mas funcionarios o
servidores publicos e incluso sobre terceros regidos por el derecho civil, pero que

tienen vinculacion con el acto o contrato administrativo.

Cabe acotar que la solidaridad se da entre el principal y los subsidiarios cuando la
determinacion de la responsabilidad se ha tramitado por glosa, mas no mediante orden
de reintegro. En éste Ultimo caso, el Reg. Res. en su articulo 6, segundo inciso,

manifiesta que la solidaridad se da solamente entre los responsables subsidiarios.

2.9.2Anélisis de la responsabilidad de los técnicos, de los fiscalizadores y del

contratista

a) Los Técnicos de los Comités de Contrataciones y de las Comisiones Técnicas.- La
Codificacion de la Ley de Contratacion Publica dispone que el ente calificador de las
ofertas en la etapa precontractual es el Comité de Contrataciones, integrado por el
cinco miembros, dos de ellos funcionarios publicos (Ministro o su Delegado y el
Director de Asesoria Juridica) y tres técnicos, dos servidores del Ministerio o
Subsecretaria 0 de la Institucién Publica contratante y uno designado por el Colegio

respectivo al objeto del contrato.

El articulo 31 de dicha Ley sefiala la responsabilidad personal y pecuniaria para los
miembros del Comité y de la Comision Técnica. ¢Esta misma responsabilidad seria
para los técnicos que no son empleados publicos sino designados por el Colegio al

que pertenecen, segun la Ley?

Considero que no habria mas responsabilidad que la civil, es decir, que responden
hasta por la culpa leve, a menos que haya indicios de delitos, por tratarse de una
relacion contractual. La Ley deberia ser clara sefialando el tipo de responsabilidad

objetiva para aquellos técnicos.
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b) Los Fiscalizadores de Obras.- En el caso de los fiscalizadores quienes son
contratistas dedicados a controlar la ejecucién del contrato y que de su informe sobre
avance de obra depende que se le pague al contratista constructor, me pregunto, ¢la
responsabilidad por su informe es solidaria o subsidiaria con la del contratista

constructor?

Analizando su situacién, segun la clasificacion en cuanto al sujeto, si son empleados
(servidores) publicos, su responsabilidad deberia ser la principal, porque ellos son los
que estan en primer término de hacer un informe correcto sobre el avance de la obra o
del servicio contratado; sino son empleados, sino contratados, su responsabilidad

seria directa si esun solo fiscalizador y solidaria si son dos 0 mas contratados.

Ademas, en cuanto al objeto, la responsabilidad del fiscalizador seria administrativa y
civil si fuera empleado publico, porque como empleado o servidor habria incumplido
con las disposiciones legales y reglamentarias propias de su cargo; y seria civil porque
su actuar indebido se dio en un contrato publico produciendo un perjuicio para la
institucion a la que sirve (Articulo 45y 52 de la LOCGE; 6 Y 7 del Reg. Res.).

Si el fiscalizador fuera contratado su responsabilidad seria civil, solamente (Art. 52
LOCGE).

No obstante, en ambos tipos de fiscalizadores (servidores y contratados),sin perjuicio
de las responsabilidades administrativas y civiles, tendrian también la penal si
incurrieran en el delito tipificado en el articulo 257 del Codigo Penal, emitiendo un
informe doloso u omitiendo un informe que podria prevenir un dafio irreparable en la
ejecucion del contrato. Este punto de accidon u omision sera tratado en el siguiente

punto que es el alcance de la responsabilidad.

c) El contratista.- Analizando su situacién de responsabilidad por incumplimiento, al
contratista se le aplica la sancién civil y administrativa, a pesar no ser un servidor
publico, que es incluirlo en la lista de contratistas incumplidos que mantiene la CGE y
multarlo conforme a lo dispuesto en la LOCGE y lo estipulado en el contrato, a més de

las sanciones civiles a que diera lugar por dafios y perjuicios.
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2.9.3 Alcance de laresponsabilidad

Cuando se habla de alcance en esta materia se hace referencia al grado de
responsabilidad que puede llegar a tener un servidor publico yun contratista, de
pendiendo de su accion u omision, conforme al articulol0 del Reglamento de
Responsabilidades que define lo siguiente:

1.- Se considera accién cuando el agente ha realizado una actividad indebida.

2.- Se considera omision cuando se deja de hacer lo debido, como cumplir con
disposiciones legales, reglamentaria y contractuales. Pero esta omision puede ser

intencional o culposa, de estos dos calificativos dependera la sancion civil o penal.

El numeral segundo del Art. 10 dice: "La omisidn, que consiste en dejar de hacer algo
a que estaba obligado por disposicién legal, por la distribucién defunciones, por
estipulaciones contractuales, o cometidos asignados, puede ser intencional o culposa,;
"El numeral tercero del mencionado articulo explica qué es la omisién intencional:
"...es aquella que se produce con el designio de obtener algin resultado dafioso,
puede dar lugar a la determinacién de responsabilidad conforme el numeral primero de

este articulo:"

Es decir, que tanto la accion como la omisiébn pueden ser dolosas, sinénimo de
intenciéon positiva de causar un dafio a la administracién publica, lo cual genera

responsabilidad penal.

Finalmente, el nUmero cuarto define la omision culposa como la:

"...que se equipara con la culpa leve del Cédigo Civil y consiste en la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios, no puede generar responsabilidad penal sino administrativa o civil, 0 ambas a

un tiempo."

En este dltimo caso, cuando la omision es culposa, solamente, tiene el mismo

tratamiento que una culpa leve.

¢ Quiénes son los que detectan y determinan estos tipos de responsabilidades?
Los auditores internos de cada institucion publica son quienes emiten sus informes

detectando responsabilidades (Art. 17 inciso final de la LOCGE) lo mismo que los
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auditores gubernamentales (pertenecientes ala CGE- Art.26 de la LOCGE), pero es el
Contralor General del Estado quien a través de sus Resoluciones, establece las
responsabilidades administrativas y civiles y la presuncién de responsabilidades
penales, tras los informes de las respectivas auditorias y de los examenes especiales
(Art. 19 LOCGE).

Para detectar cada tipo de responsabilidad segun el objeto, el Reg. Res. Ha formulado
tres procedimientos basados en las disposiciones delos articulos 45 Y 52
(administrativa y civil) y 65 (penal) de la LOCGE.

¢, Quiénes son los sujetos responsables de las acciones y omisiones intencionales y
culposas?

El articulo 8 del Reg. Res. determina a los servidores en funciones o retirados, pero
advierte considerar los plazos para las prescripciones legales. El inciso tercero sefiala
que los terceros seran responsables sélo civilmente, sin perjuicio de estar inmersos en

causa penal al igual que los servidores publicos.

“La delegacion tampoco puede constituirse en el medio para evadir un régimen de
prohibiciones ni de incompatibilidades que acompafie la actuacién de los servidores
publicos ni para imponer indebidamente a los subalternos la toma de decisiones
contrarias a derecho, con la conviccion que la delegacion los aisla o los protege de
toda modalidad de responsabilidad. Es preciso tener siempre en cuenta que lo que
busca la delegacion es la eficacia, dentro de criterios de moralidad e imparcialidad, de

la funcién administrativa.”.

2.9.4 Principio de responsabilidad

En virtud de este principio:

lo. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectado por

la ejecucion del contrato.
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20. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas

y deberan indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas.

30. Las entidades y los servidores publicos, responderdn cuando hubieren abierto
licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos
de condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que
fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan
sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a

interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos.

40. Las actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por las reglas sobre
administracién de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una

conducta ajustada a la ética y a la justicia.

50. La responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y la de los
procesos de seleccién sera del jefe o representante de la entidad estatal quien no
podra trasladarla a las comisiones o consejos directivos de la entidad, ni a las
corporaciones de eleccién popular, a los comités asesores, ni a los organismos de

control y vigilancia de la misma.

60. Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen
condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propésito de

obtener la adjudicacion del contrato.

70. Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades,

incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado informacién falsa.

80. Los contratistas responderan y la entidad velara por la buena calidad del objeto

contratado.

Con este principio se busca generar la obligacion en los funcionarios publicos y en los
contratistas, de responder por los dafios que se causen por motivo de la contratacion

estatal.

La obligacion de los servidores publicos de preservar los intereses del Estado en todo
momento del proceso contractual, situacibn que se materializa, en las sanciones

impuestas a los servidores publicos, garantes de la contratacion, cuando no adelantan
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estudios previos que demuestren el objetivo de contratar o cuando la informacion

suministrada en los pliegos de condiciones o términos de referencia son confusos.

Pero el principio de responsabilidad no sélo se establece para los servidores del
Estado, ya que el contratista también es responsable por la veracidad de la
informacion que suministra a la entidad estatal en su propuesta sobre la calidad de los
bienes o servicios prestados al Estado.

Este principio es creado con el fin de regular la gestién de los servidores publicos y de
los contratistas. De acuerdo a este, los servidores publicos estan obligados a cumplir
con los fines del estado y de la contratacion, haciendo valer una correcta ejecucion de

lo contratado y protegiendo los derechos de la entidad y del contratista.

Para garantizar este principio, los servidores publicos seran responsables penal, civil y
administrativamente. lgualmente seran responsables por iniciar procesos de seleccion
sin autorizacién previa, por contratar sin la existencia de la certificaciébn presupuestaria
respectiva, o sin realizar estudios, proyectos de factibilidad o disefios anticipadamente,
por no adjudicar el contrato sin que exista una justa causa para esto y por hacer uso
de privilegios o poderes contenidos en el contrato sin que se justifique su utilizacién o

se haga con desviacion de poder o abuso del mismo.

La responsabilidad del manejo y la direccion de la actividad contractual de los
procesos de seleccion se atribuye siempre al jefe o representante de la entidad, no a
la comision, ni a los consejos directivos o corporaciones administrativas, evitando de
esta manera que la responsabilidad termine confundiéndose entre las personas que

integran dichos organismos y el representante de la entidad .

Por otra parte, los contratistas, consultores, asesores o interventores que participen en
un proceso contractual seran responsables civil y penalmente por dolo o culpa en su
actuacion, como cuando participan en un proceso de seleccion sin tener autorizacion
para ello, suscriben un contrato conociendo circunstancias de inhabilidad e
incompatibilidad, cuando no inician el contrato en el plazo pactado, cuando
obstaculizan la vigilancia del contrato o sus labores, cuando formulan propuestas
econdmicas artificialmente bajas, cuando entregan bienes diferentes a los pactados,

entre otras circunstancias.
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El principio de responsabilidad para castigar al funcionario que incumpla sus
obligaciones en contratacion estatal y los principios y deberes por la que esta debe
regirse. Este principio se deriva del incumplimiento de deberes de orden constitucional
y de las lesiones que ocasiona el incumplimiento o la violacion de los fines de la de la
contratacion estatal, razén por la cual se hace necesario establecer pardmetros

mediante este principio.

El servidor publico debe cumplir con una serie de obligaciones cuando se habla de
contratacion estatal, tales como la de pagar el precio como consecuencia de haber
recibido la ejecucion de un contrato de obra o de servicio, por lo que debe haber
equivalencia razonable entre el objeto prestado y su valor, esto dice la doctrina al
respecto: “Por regla general al ordenamiento juridico no le interesa si esa equivalencia
se desequilibra mediante un precio superior o inferior pues depende de la libre y
manifiesta voluntad de las partes. De manera excepcional, la ley reacciona por la

desproporcién que deja en situacion de indefension a una de ellas”*

Cuando existe discrepancia entre el objeto contratado y su valor se generan
sobreprecios, sobrecostos o precios injustificados. En este caso el contrato estatal no
se encuentra en igualdad para las partes, un ejemplo de esta situacion, es cuando se
presentan precios artificialmente bajos que se pueden generar desde la presentacion
de la oferta, donde la entidad debe procurar proporcionar elementos de juicio, e

inaceptar la presentacion de dicha oferta e igualar la situacion razonablemente.

Sobre este tema se pronuncia la doctrina diciendo: “El reproche que la ley hace por los
precios artificialmente bajos se justifica por el evidente riesgo que se presenta en la
ejecucion del contrato. Quienes asi actdan lo hacen con la intencion de conseguir la
adjudicacion para que durante la ejecucion del contrato se arreglen las cargas
mediante reclamaciones por supuestos desequilibrios contractuales... lo que quiere
decir que la celebracion del contrato con precios artificialmente bajos y su ejecucion
sin ningin cambio delas hipotesis que propiciaron el pacto, no da lugar a ningun

restablecimiento.

39DAVILA VIN UEZA, Luis Guillermo “Marco juridico de la contratacidn estatal”

74



Incluso por la existencia de una clara responsabilidad del oferente al elaborar su

oferta, si su planeamiento se monta bajo la tesis de un error de cotizacién dela oferta.”

Los contratistas deberdn responder por otorgar informacion falsa y por ocultar
prohibiciones para contratar, en este Ultimo caso, cuando el contratista se encuentre
inh&bil o adolezca de alguna incompatibilidad y la haya ocultado, el contrato entonces
serd nulo absolutamente y serd terminado unilateralmente por la entidad. De igual
manera, el contratista puede terminar respondiendo penal y disciplinariamente por

estos hechos.

2.9.5 El deber de seleccién objetiva

La seleccion de contratistas serd objetiva, es objetiva la seleccién en la cual la
escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general,

cualquier clase de motivacién subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion
del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos, s6lo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. El
menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de

evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo delos
diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y
los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores

designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluirdn los

costos necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacion.

75



La entidad publica tiene el deber de escoger al contratista mediante criterios objetivos
de seleccion, contrario a consideraciones caprichosas o subjetivas, predominando
siempre el interés publico. Este deber busca una correcta escogencia del contratista
en los procesos de selecciébn que logre los cometidos estatales vinculados con la

administracion.

Ademas se debe cumplir bajo el supuesto de garantizar la ejecucion de un futuro
contrato y por consiguiente satisfacer el interés publico que ha debido tenerse en su

celebracion.

La seleccién objetiva busca la escogencia del ofrecimiento mas favorable para la
entidad, de acuerdo a la ponderacion de factores que puedan ser esenciales para
lograr la eficacia en el contrato. Estos factores deben estar determinados en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, para de esta manera evitar que exista
cualquier tipo de arbitrariedad o subjetivismo en la seleccion, pues los factores para
escoger al contratista no pueden ser diferentes a los requisitos y condiciones

previamente establecidas.

Para el correcto cumplimiento de este deber la administracion debe hacer una
comparacion de todas las ofertas presentadas en cuanto a su contenido y su
viabilidad, analizando los precios y las condiciones del mercado para de esta manera
escoger la propuesta mas conveniente y que pueda otorgar al Estado la garantia del

cumplimiento de sus fines.

Este deber rige toda seleccion en la contratacion estatal, sin importar el procedimiento
de seleccion que se emplee, ademas de ello tiene doble acepcién, cuando la entidad
va a seleccionar al contratista no puede basarse en criterios subjetivos y debe procurar
por escoger el ofrecimiento mas favorable para la entidad y para los fines que ella
persigue, debiéndose basar en una ponderacidén concreta, especifica y objetiva como

factor para efectuar la seleccion.

El precio no puede ser el Unico criterio relevante para escoger al contratista, debe
estar acompafiado por otros factores como la necesidad de la entidad, la conveniencia
de la misma, la experiencia del contratista, los aspectos técnicos y su capacidad

operacional.
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Al respecto de este deber la Procuraduria se pronuncia mediante resolucién en un
caso donde se acusa a la “Directora Ejecutiva de PROSOCIAL, de haber adjudicado
un contrato de obra antes de vencerse los términos de invitacion para la presentacion
de propuestas, violando la regla de la seleccién objetiva, puesto que la adjudicacion ha
debido hacerse luego que los proponentes presentaran sus ofrecimientos y del estudio
comparativo de los ofrecimientos con el fin de identificar la propuesta mas favorable

para la entidad”.

Con respecto al Principio de Seleccion Objetiva la Procuraduria considera:

“La regla de la seleccidén objetiva constituye una de las maximas que desarrollan el
principio de transparencia que rige la actividad contractual del Estado, e implica la
realizacion de un procedimiento de seleccion que con lleve a la escogencia de la
propuesta mas favorable para la entidad. Acorde con el principio de legalidad, la
competencia de los funcionarios publicos se circunscribe a las preceptivas
establecidas en la normatividad legal vigente, por tanto, los parametros de
determinacion del mecanismo de seleccién y su desarrollo, deben acatarse en su

integridad.

Se encuentra acreditado que PROSOCIAL adelantdé un proceso de seleccién por
contratacion directa, pero su representante legal adjudicé el contrato antes de
vencerse el plazo para la presentacion de propuestas, violando la regla de la seleccién
objetiva por cuanto impidi6 efectuar la comparacion de ofertas y por ende la

escogencia de la propuesta mas favorable a los fines de la contratacién estatal”.*

Por lo anterior, el despacho resuelve declarar probado el cargo formulado contra la

Directora Ejecutiva de la Promotora de Vacaciones y Recreacion Social. **

De los analisis y consideraciones expuestas, es evidente la importancia de los
principios de la contratacion estatal, para la ejecucion de la funcibn administrativa.
Pues es evidente que cada una de las etapas, los actos y hasta el mismo
cumplimiento de los contratos celebrados por la Administracion, se desenvuelven
dentro del marco de los principios de la contratacion estatal, por lo tanto es imposible
hablar de contratacion estatal, sin referirse de forma necesaria a los principios que la
rigen porque representan los cimientos y las guias, sobre los que deben estar basados

los actos propios de este tipo de negocios juridicos.
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Los principios dan lugar, a un dinamismo, en relacion con la funcién administrativa,
regidos por la igualdad, la moralidad, la eficacia, la celeridad, la economia, la
imparcialidad y la publicidad, previstos en la Constitucion Politica, haciendo efectivos

de esta manera el cumplimiento de los fines y propésitos de la administracion.*?

Resulta evidente que los principios para someter a quienes ejercen a la actividad
administrativa al cumplimiento de los fines de la contratacion estatal, esto de acuerdo
a la necesidad de lograr un manejo &gil, eficaz y pulcro de la contratacion, mediante el
establecimiento, entre otros mecanismos, de expeditos instrumentos de control y la
consagracion de un régimen especial de responsabilidad aplicable a quienes manejan
por este medio recursos del Estado.

Las acciones de la Contraloria General del Estado, la Procuraduria General del Estado
y mas organismos de control, estan orientadas a garantizar el cumplimiento de los
principios que rigen la contratacion estatal y en defensa del interés publico; vigila que
se adelanten los procesos contractuales bajo los principios de transparencia,

economia, responsabilidad y el deber de seleccion objetiva y falla de acuerdo a estos.

De todo esto se concluye que la construccién de confianza es una responsabilidad
compartida, entre la administracién y sus funcionarios, a partir de la cual se puede
garantizar la transparencia, el equilibrio y la seguridad juridica en el desarrollo de la

contratacion publica.

“%1BIDEM
“DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo “Marco juridico de la contratacién estatal”
2 |BIDEM

78



CAPITULO 1lI

PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA
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3.1. Principio de transparencia

Este principio ha adquirido destacada trascendencia en el actuar del Estado,
suponiendo una profundizacion del reconocido principio de publicidad.

La aplicacion del principio de transparencia irradia consecuencias en todo el ambito
del derecho administrativo, siendo que el mismo se presenta en la contratacion
administrativa, el procedimiento administrativo comun y disciplinario, y en suma, en

toda la actuacion de la Administracion.

La gestion administrativa como actividad dirigida al servicio de la comunidad, debe
caracterizarse por su apertura ante la misma colectividad a la que se brinda. Esto
entrafia reconocer la necesidad de un control constante sobre su actuar,
radicando alli la importancia de la transparencia, la cual en suma, supone una

garantia para todos los individuos.

DE DONDE SURGE EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.-El principio de
transparencia implica que el actuar de la Administracion se deje ver como a través de
un cristal, constituye una extension del principio de publicidad el cual supone una
posicion activa de la Administracién, mientras que la transparencia se enfoca en
permitir que el poder publico y su accionar se encuentren a la vista de todos, sin velos

ni secretos, en una situacion tanto pasiva como activa: dejar ver y mostrar.

La doctrina ha considerado que el principio de transparencia tiene raiz Constitucional,
fundandose en los articulos 82 y 72 de la Constitucion De esta forma, el citado
principio deriva del sistema democréatico republicano de gobierno, o lo que es mas,

constituye un elemento intrinseco a la democracia. *

Observamos por lo tanto que del sistema Constitucional se deriva el principio
de transparencia, siendo el secreto y la reserva excepciones que deberan estar
fundadas ya sea en razones de interés general o en la proteccion de derechos

individuales como por ejemplo el honor y la intimidad.

“3DELPIAZZO, Carlos E. (abril 2005). “Transparencia en la contratacion administrativa” 1 edicion.
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El principio de transparencia obra como base fundamental del Estado democratico de
Derecho. Extendiendo las palabras del Profesor Brito referidas a los principios de
legalidad e interés pdublico, la transparencia unida a los anteriores principios,
constituyen “piedras sillares, basamentos firmes del Estado de Derecho, y roca segura

para la operacion del régimen administrativo”

De esta forma el principio integra la materia del Estado de Derecho. En una
concepcion material del concepto Estado de Derecho, se han sefialado como
principales caracteristicas los poderes limitados de los centros de autoridad, el
principio de separacion de poderes y el papel de la opinion publica.

Esta Gltima requiere de una Administracion abierta, con el secreto como excepcion
y con las garantias necesarias para que los administrados ejerzan el derecho a la

informacion.

En suma, la sujecion del Estado al Derecho se sustenta entre otros, en los principios
de publicidad y transparencia. El conocimiento por parte de los individuos de la
actuacion del Estado se convierte en requisito esencial para que el mismo sea
considerado como Estado Democratico de Derecho con todo el significado que

entrafia esa expresion.

De acuerdo con lo previsto en el objeto del principio de transparencia es ampliar y
reforzar la actividad publica, reconocer y garantizar el derecho de acceso a la
informacion y establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los

responsables publicos asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

Las disposiciones de la Ley relativas a la Transparencia (publicidad activa y derecho
de acceso a la informacion publica) se aplican a todas las Administraciones Publicas

incluidas las empresas publicas y fundaciones del sector publico.

Igualmente, todas las personas que presten servicios publicos o ejerzan potestades
administrativas estardn obligadas a suministrar a la Administracion a la que se
encuentren vinculadas toda la informacién necesaria para el cumplimiento de las

obligaciones previstas en la Ley.
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En materia de contratacion publica, destaca el contenido del articulo 6 relativo a la

informacién econémico-presupuestaria y estadistica.

De esta forma, los érganos de contratacion y los poderes adjudicadores, deberan de

hacer publicos los contratos adjudicados, con indicacion de:

* El objeto.

* El importe del presupuesto.

* El importe de adjudicacion.

* El procedimiento utilizado para su celebracion.
* La identidad del adjudicatario.

* Las modificaciones, prérrogas y variaciones de plazo o de precio del contrato.

Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen
presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos

previstos en la legislacién de contratos del sector publico.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de contratacion Publica, ya recoge el principio
de transparencia como uno de los principios informadores que debe regir todo
procedimiento de contratacion publica y seleccibn de los proveedores de la

Administracion.

De acuerdo con el mismo, todo interesado o posible proveedor tiene derecho a
conocer, la informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato
descartado interponer, recurso contra la decision de adjudicacion. En particular debe

tenerse acceso a la siguiente informacion:

1. « En relacién con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las
razones por las que se haya desestimado su candidatura.

2. + Con respecto de los participantes excluidos del procedimiento de adjudicacion,
también en forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su
oferta.

3. « En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la

proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la
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oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes

participantes cuyas ofertas hayan sido admitidas.

A fecha de hoy, son pocos los érganos de contratacion que hacen publicos estos datos
a través de las Plataformas y de los Portales de Contratacién, a pesar de ser un

derecho ya reconocido a todos los interesados y participantes.

Es de esperar que en el marco de la futura ley de transparencia, los 6rganos de
contratacion y los poderes adjudicadores hagan publica de oficio toda la informacién
requerida por la legislacién de contratacion publica, sin necesidad de que el licitador lo
requiera o de que un tribunal lo exija.

En los érganos de la administracion, consiste en situar la informacién a disposicién de

los ciudadanos interesados en la gestion de un servicio publico.

La transparencia no implica rendir cuentas a un solicitante especifico, sino que
consiste en el hecho de que la sociedad en su conjunto puede tener libre acceso
a la informacion de los érganos publicos, pudiendo consultarla, revisarla, analizarla, y

en el caso de advertir irregularidades, usarla como mecanismo de sancion.

“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus

fundamentos y los procedimientos que
utilicen”, asi la Constitucion de la Republica consagra la transparencia
de los actos publicos en su Art. 204 y mas

pertinentes. Sin embargo, se establece la limitaciébn del principio: que una ley de
quérum calificado establezca la reserva 0 secreto de los
actos cuando su publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de los drganos del Estado, los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacion o el interés nacional. Dicha limitacion es razonable conside
rando los bienes juridicos que protege, constituyentes del orden publico, sin embargo
dad peque todo gobierno tiene la
responsabilidad de promover el bien comun en la toma de decisiones y decolocar los i

ntereses generales por sobre cualquier interés particular,

latransparencia y la probidad en la gestion de lo pablico constituyen una

exigencia y un desafio permanente.
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Evelyn Castel Higuera “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a
dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones”, principio de probidad: “El principio de la probidad administrativa
consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y
leal de la funcion o cargo, con preeminencia del interés general por sobre el particular,
que el interés general exige el empleo de medios idoneos de diagndstico, decisidny c
ontrol,para concretar, dentro del orden juridico, una gestién eficiente y eficaz. Se
expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades
administrativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la rectitud de
ejecuciéon de las normas, planes, programas y acciones; en la integridad ética y
profesional de la administracién de los recursos publicos que se gestionan; en la
expedicién en el cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la

informacién administrativa, en conformidad a la ley”. **

En este sentido el principio de probidad implica que las actuaciones de los funci
onarios publicos deben adecuarse a los deberes que les fija la ley y constituir un testim

onio de ética ante la sociedad.

Los cargos publicos implicaprestar servicios para una entidad especial: La Administraci
on del Estado, que esta a cargo del logro del bien comun, aligual que todos los poder
es publicos. Quien trabaja para el Estado sehace parte de
esa tarea, por lo que debe actuar de manera recta y comprometida,desarrolland

0 una gestion no sélo honesta, sino que también eficiente y eficaz.

Alos funcionarios publicos les corresponde un rol excepcional, ya quetienen poder y au
toridad sobre el resto de los ciudadanos, lo que es a suvez un privilegio y una
responsabilidad, pues del ejercicio de

ese poder dependen el progreso y bienestar de la Nacion.

44ROCCO, Maria Elena, “El principio de transparencia en la gestidon administrativa”, Revista de
Derecho Publico, N° 159
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Estas son las razones por las que sobre ellos pesan mayores obligaciones sobre
cdmo conducirse en su vida publica e incluso privada, debido a que la prosecu
cion del bien coman supone que los intereses particulares deben conjugarse con el i
nterés general que, finalmente, es el interés de todos y cada uno de los miemb

ros de la comunidad nacional.

A pesar de ello, estos principios podian desprenderse implicitamente delas exigencias
de legalidad (o juridicidad) que establece que los 6rganos de la administracién deben

someterse a la Constitucion y a las normas legales dictadas conforme a ella, y a
ctuar previa investidura regular, dentro de su competencia y en la forma que pr
escriba la ley (probidad), y que la infraccion de este mandato generara las resp
onsabilidades y sanciones que determine la ley. El principio de transparencia se
inferia indirectamente de la lectura de la Constitucion que consagra el derecho de
peticion, segun el cual se puede presentar peticiones a laautoridad, sobre cualquier as
unto de interéspublico o privado, sin otra limitacion que la de proceder en términos res

petuosos y convenientes. El principio de transparencia se desprende de la obligacion
de la autoridad a la que se hace la peticion de dar respuesta a las solicitude

s de los particulares sobre los asuntos que manejen.

Una vez tratados los aspectos mas importantes de la legislacién sobre probidad

y transparencia, queda demostrado que la dificultad en el manejo de las

relaciones entre la esfera publica yla privada, los
intereses particulares por sobre los generales, han hecho de estostemas impres

cindiblespara el manejo de una gestion publicaadecuada.

La Transparencia consiste en que toda autoridad, sea del sector publico

como  privado, deben responder por su  Mision 'y por los  resultados
obtenidos en la prosecucién del mismo. Esta es una obligaciéon legal y moral, que i
ncluso tiene manifestacién en la Declaracion de los Derecho del Hombre y del
Ciudadano en su Art. 15: “La sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su
gestiobn a todo agente publico”. Asi queda demostrado que la transparencia obliga
principalmente a aquellos cargos elegidos por la voluntad popular a dar cuenta del uso
del poder en que fueron investidos y cémo se ha usado dicho poder para

lograr los objetivos superiores del Estado y los recursos con que cuentan. Hay qu
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e recordar que al Presidente dela Republicale compete el gobierno y la admini
stracién, razén por la cual dicha obligacién recae con mayor fuerza en los funcionari

0s publicos que desarrollen labores administrativas.

Se debe dar cuenta de la gestion desarrollada en periodos determinados, andlisis en q
ue se debe proporcionar informacion sobre el Plan Estratégico del Servicio, inclu

yendo programas y proyectos especificos, ademas de estados financieros.

Ademas se debe analizar el logro de los objetivos estratégicos y la valides de la Mision
y la Visién del 6rgano publico de acuerdo al escenario en que corresponda su

actuacion.

De acuerdo a lo anterior, el principal objetivo de la transparencia es lograr la cre
dibilidad de la entidad en analisis, debido a que se informa del cumplimiento de los obj
etivos estratégicos con sus componentes, a la eficiencia, eficacia y economia logr
ada en el uso de los recursos, alos resultados obtenidos y si estos agregaron

valor al patrimonio involucrado y finalmente si se cumplié con la normativa legal y
reglamentaria, estando las cuentas en orden, lo cual tendra soporte en la medida de

gue los antecedentes presentados estén debidamente auditados.

Todo organismo, sea publico o privado, requiere de credibilidad, la capacidad de
generar confianza, la cual solo sera posible en la medida de que se dé a conoce
r la verdad sobre los programas desarrollados y sus resultados, para analizar el indice
de efectividad en la gestion de las medidas implementadas, en que siendo los resultad
0s positivos, daran mayor fortaleza al servicio para atender nuevos y cambiantes
desafios. La confianza se logra en la medida que la organizacion mantienesu ca
pacidad de dar respuesta a los cambios del medio, que en la gestién

publica consiste en las nuevas necesidades que surgen en la comunidad, las cual
es requieren ser satisfechas de manera regular y continua.

Si queremos lograr sostenibilidad, transparencia y credibilidad en el tiempo, no ha

y hada mas efectivo que informes y opiniones de auditoria que garanticen la gestion.

ACTUACIONES CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES

Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran

con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de

conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se
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aplicardn en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del
derecho vy los particulares del derecho administrativo”

3.1.1 Lapublicidad como manifestacidon del principio de transparencia

En virtud de este principio:

lo. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de subasta inversa
electronica, catalogo electrénico, licitacibon o concurso publicos, salvo en los

siguientes casos en los que se podra contratar directamente:

20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual
se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y

otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

30. Las actuaciones de las autoridades serdn publicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertos al publico, permitiendo en todo caso el ejercicio del
derecho Constitucional. Las autoridades expediran, copias de las actuaciones y
propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,

procedimientos y privilegios.
40. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:
a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el

correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta del procedimiento.

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o

servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones
de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se

suministren.
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e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la

voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar,

teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de
referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, 0
dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui

enunciados.

50. En los avisos de publicacion de apertura de ofertas y en los pliegos de condiciones

o términos de referencia, se sefialaran las reglas de adjudicacién del contrato.

60. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasion
de ella, salvo los de mero trdmite, se motivaran en forma detallada y precisa e
igualmente lo serdn los informes de evaluacion, el acto de adjudicaciéon y la

declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

70. Las autoridades no actuaran con desviaciéon o abuso de poder y ejerceran sus

competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley.

Igualmente, les serd prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los

demas requisitos previstos en el presente estatuto.

80. Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la
celebracion o ejecucion de contratos por parte de las entidades estatales, no podran

incluir referencia alguna al nombre o cargo de ningun servidor publico.

Los casos de contratacion directa

No impediran el ejercicio del control por parte de las autoridades competentes del
comportamiento de los servidores publicos que hayan intervenido en dichos

procedimientos y en la celebracion y ejecucion del contrato.
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El principio de transparencia, se establece para garantizar la imparcialidad en la
contratacion estatal, la cual debe hacerse segun su cuantia, de manera directa,
mediante subasta inversa electronica, catalogo electrénico, menor cuantia, infima
cuantia, etc. De acuerdo con esto, se entiende inmerso el deber de seleccion
objetiva en todos los contratos que celebre la administracion publica. Este deber es
uno de los mas importantes preceptos que desarrolla el principio de transparencia
como eje de la actividad contractual del Estado, e implica la ejecucién de un proceso
de seleccion con la finalidad de escoger al contratista que tenga la propuesta mas
favorable para la entidad.

De esta manera se pretende impedir que la contratacion estatal sea un negocio al que
solo pueden acceder pocas personas, gracias a ciertos intereses, preferencias o
vinculos de la entidad con el contratista elegido, sin poseer realmente la capacidad
requerida para la 6ptima realizacién del contrato, haciendo ineficiente la contratacion
y negandole a quien si poseia la capacidad para ejecutar eficientemente el contrato

la posibilidad de hacerlo.

Se busca entonces, que exista igualdad de oportunidades para todo aquel que pueda
cumplir con la ejecucion de un contrato con una entidad estatal, partiendo de la
posibilidad de escoger la mejor oferta de acuerdo con los intereses del Estado, y
mas especificamente de la entidad, sin atender a razones de ningun otro tipo. El
hecho de darle al proceso la calidad de publico, implica que este tipo de
contratacion estd sometida al control social, conforme a la veeduria que cualquier
ciudadano puede hacer para contribuir con la buena administracion de los recursos

publicos.

Por lo tanto al referirse al principio de transparencia, se dice: “La forma en como se dio
la seleccion del contrato en este caso, quiebra el principio de transparencia pues
implica el absurdo de acudir a los vestigios de procedimientos de seleccion anteriores,
con la consecuencia inmediata de evitar la celebracién de uno nuevo, con nuevos

factores de ponderacion.

El comportamiento es irregular si se tiene en cuenta que las ofertas que presentan los
potenciales contratistas a la Administracién en respuesta a los llamados que la misma

hace en condiciones de igualdad, se elaboran en funcidon de unos especificos pliegos
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de condiciones o términos de referencia, esto es, para circunstancias de tiempo, modo

y lugar concretos y excluyentes de cualquier otro llamado o de otro procedimiento”. *°

Una manifestacion del principio de transparencia es la seleccion del contratista
mediante los diferentes tipos de procedimiento, la excepcidn es la contratacion directa
y como excepcidn que es, solo tiene cabida en los casos expresamente contemplados
por la ley que son de aplicacion restrictiva, a pesar de esto, una forma muy
frecuente de eludir los procesos es el fraccionamiento contractual, que es la
divisibn de un contrato sujeto a proceso de subasta por su cuantia en varios
contratos de infima cuantia, dividiendo de esta manera su objeto contractual con el
objetivo de quedar incluido dentro de los casos que no requieren de un proceso
para su adjudicacibn segun la ley, y de esta manera poder contratar
directamente, pues para los contratos infima cuantia no se hace necesario que se
realice un proceso largo y puede entonces contratarse directamente segun lo que
reza la norma. Asi también por ejemplo algunas entidades convierten los contratos de
consultoria en contratos de servicios profesionales, para evadir de esa forma el
procedimiento de consultoria, también suele abusarse con frecuencia de la urgencia

manifiesta para evitar el mismo principio de las etapas precontractuales.

Este fendmeno opera con muchisima frecuencia y es una de las més claras
violaciones al principio de transparencia y las garantias que este brinda, eludiendo
el proceso de seleccidn del contratista para contratar directamente sin que se aplique

el deber de seleccion objetiva, aparentando estar haciendo una contratacion “legal’”.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento
General, prohibe expresamente el fraccionamiento de los contratos, sin embargo,
fraccionar un contrato con la finalidad de eludir la obligacion impuesta para los
contratos, implica por si mismo un abuso de la normay una violacion al principio de
transparencia, ademas de esto, “ Con la Ley es imposible, en sana aplicacion,
emplear mecanismos evasores ya que ello implica, “abuso o desviacién de poder” y
la ley es enfética en preconizar como regla general la aplicacion de los diferentes
tipos de procesos, no siendo viables las interpretaciones artificiosas de las causales
de contratacion directa o0 el empleo de figuras dirigidas a socavar el principio

general.

“SDAVILA VINUEZA, Luis Guillermo, Op. Cit. P. 176
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Este principio rector implica desde un angulo negativo, la prohibicion de eludir los

procedimientos de seleccion como igualmente lo deja sentado la Ley.

“Hay fraccionamiento cuando la administracién utiliza formalmente la facultad de
contratacion directa con el propésito fundamental de no aplicar los procedimientos,
estando obligada a ello. Por el contrario, la divisién artificial del objeto a contratar ha
sido prohibida con mayor rigor en la ley de Contratacién Publica, que sanciona incluso
con nulidad absoluta, aquellos contratos suscritos con desviacion de poder. En el
fraccionamiento se utiliza la desviacion de poder cuando se contrata directamente. El
fraccionamiento se mira fundamentalmente en el momento de contratacion para saber
si se ha respetado el principio de transparencia que indica que se debe llevar a cabo

los procedimientos legales apropiados y no contratacion directa.

Por otro lado, la ley prevé, que en los pliegos de condiciones o términos de
referencia se deben indicar los requisitos objetivos necesarios para participar en el

correspondiente proceso de seleccion.

Igualmente definir reglas objetivas, justas, claras y completas para la presentacion
de la oferta, asegurando de esta manera una escogencia objetiva y evitando la
declaratoria de desierta del procedimiento. Esto como garantia al principio de
transparencia. Por lo tanto, las estipulaciones delos pliegos o términos de referencia y
de los contratos que contravengan lo dispuesto, ademas de ser ineficaces de pleno
derecho, son contrarias a la ley y violan el principio de transparencia y sus

parametros.

Finalmente, es preciso decir que el principio de transparencia es tal vez el principio
de mayor importancia, pues involucra conceptos esenciales de la contratacion estatal
como lo son, el deber de seleccidn objetiva, los procesos de seleccion y la publicidad.
Los cuales deben ser aplicados por la administracion publica para su correcto

desempefio en la contratacion estatal.

En el principio de transparencia, este es un tema del que no puede prescindirse para
la contratacion estatal. Como consecuencia de ello vemos que en todos los procesos
de seleccion éste debe estar presente, pues es uno de los requisitos indispensables

para todos los actos de la administracion.

En observancia del principio de transparencia, la contratacion estatal debe
considerarse generalmente publica, con el objetivo de brindar al publico interesado la
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posibilidad de conocer el proceso. La publicacion, en los medios masivos de
comunicacion de gran difusion, busca que se garantice el acceso permanente a la
informacion a quienes deseen presentarse al proceso y a cualquier ciudadano que
desee ejercer el control social. Esta disposicion logra ampliar el campo de ofertas
para la seleccion final y asi, contribuir a que se dé una seleccion mas equitativa con
condiciones previamente establecidas, y de conocimiento publico y abierto a quien

tenga interés en contratar.

El principio de publicidad en la contratacion estatal debe entenderse entonces, como
la obligacion que tienen las entidades estatales de hacer publicos sus actosy con
ello el derecho que tienen los participantes a conocer todos los actuaciones y
decisiones de la administracion, pues de esta manera podran controvertirlas y hacer
valer el derecho de contradiccion otorgado en Constitucion, las leyes de la materia, asi
como también acceder a la documentacion durante el proceso de seleccion,

controlando la actuacion del Estado en los procesos de seleccion de contratistas.

Las normas sobre contratacion estatal, establecen claramente procedimientos y
términos puntuales, bajo los cuales debe publicarse la informacién sobre el objeto a
contratar y las condiciones para postularse como contratista. Esta es una de las
manifestaciones del tema de publicidad en el principio transparencia, igualmente lo es
el requisito de publicidad con que debe contar el acta de apertura del proceso de

seleccién para que quienes estén interesados puedan concurrir a ello.

Una de las manifestaciones mas simples y notorias de la publicidad con respecto al
principio de transparencia en materia de contratacion estatal, es el simple hecho de
que deban existir procesos de seleccidon publicos como por ejemplo las ferias

inclusivas para la contratacion.
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3.2. Principio de economia

En virtud de este principio:

lo. En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para la escogencia de contratistas, se cumpliran y establecerdn los
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva
de la propuesta mas favorable. Para este proposito, se sefialardn términos preclusivos
y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las autoridades daran

impulso oficioso a las actuaciones.

20. Las normas de los procedimientos contractuales se interpretaran de tal manera
que no den ocasion a seguir tramites distintos y adicionales a los expresamente
previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de
requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias.

30. Se tendra en consideraciébn que las reglas y procedimientos constituyen
mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la
adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a la proteccion y

garantia de los derechos de los administrados.

40. Los trAmites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se

impediran las dilaciones y los retardos en la ejecucién del contrato.

50. Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucién de las diferencias y

controversias que con motivo de la celebracion y ejecucién del contrato se presenten.

60. Las entidades estatales abriran e iniciaran procesos precontractuales y suscripcion
de contratos, cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades

presupuéstales.

70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y
aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacion al inicio del proceso

de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.
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8o. El acto de adjudicacién y el contrato no se someteran a aprobaciones o revisiones
administrativas posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias 0 requisitos,

diferentes de los previstos en este estatuto.

90. En los procesos de contratacién intervendran el jefe y las unidades asesoras y
ejecutoras de la entidad que se sefialen en las correspondientes normas sobre su

organizacion y funcionamiento.

10. Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplican la presente ley,
podran delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en la ley.

11. Las corporaciones de eleccién popular y los organismos de control y vigilancia no

intervendran en los procesos de contratacion.

12. Con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma
del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos

requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia.

La exigencia de los disefios no regira cuando el objeto de la contratacién sea la

construccioén o fabricacion con disefios de los proponentes.

13. En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucién del contrato, si la
entidad estatal no se pronuncia dentro del término de quince dias siguientes, se
entenderd que la decision es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del
silencio administrativo positivo. Pero el funcionario o funcionarios competentes para

dar respuesta seran responsables en los términos de esta ley.

14. Las entidades no rechazardn las solicitudes que se les formulen por escrito

aduciendo la inobservancia por parte del peticionario de las formalidades establecidas

por la entidad para su tramitacion y oficiosamente procederan a corregirlas y a

subsanar los defectos que se adviertan en ellas. Igualmente, estaran obligadas a
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radicar las actas o cuentas de cobro en la fecha en que sean presentadas por el
contratista, procederan a corregirlas o ajustarlas oficiosamente si a ello hubiere lugar
y, si esto no fuere posible, las devolveran a la mayor brevedad explicando por escrito

los motivos en que se fundamente tal determinacion.

15. La declaratoria de desierta del procedimiento Unicamente procedera por motivos o
causas que impidan la escogencia objetiva y se declarard en acto administrativo en el
que se sefialardn en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa

decision.

16. El contratista prestara garantia Unica que avalard el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendra vigente durante su vida y
liquidacion y se ajustara a los limites, existencia y extension del riesgo amparado.
Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos

hechos.

Mediante el principio de economia, se pretende lograr una mayor rapidez Yy por lo
tanto una mayor economia de tiempo y recursos, en la celebracién de cada contrato

estatal.

Este principio se desarrolla, su campo de aplicacion y su alcance, es en virtud de
este principio, que obliga a los servidores publicos al cumplimiento y la ejecucion de
los fines de la contratacion, vigilando la correcta ejecucion del objeto contratado y
protegiendo los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan

verse afectados por la ejecucion del contrato.

“Este principio es predicable en los procesos de seleccién, sobre todo en la etapa de

adjudicacion, y existen algunas manifestaciones en la etapa de ejecucién del contrato.

Mediante este  principio, se busca facilitar el acceso de la mayor cantidad de
competidores a los procesos de seleccion y de esta manera, escoger la oferta
més eficiente y mas conveniente para la entidad. Debiendo evitar en todo caso

retrasos en la ejecucion del contrato.

El principio de economia busca reducir los costos de la contratacion, evitando
trAmites innecesarios que fuera de su costo, aumentan la corrupcién y demoran la

contratacion. Por esto, la entidad publica debe velar por que se cumpla con el
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contrato y los requisitos y condiciones del mismo sin que se generen costos
adicionales a los establecidos por tramites o requisitos distintos. Para el cumplimiento
de este principio se debe tener disponibilidad presupuestal previa a la apertura del

proceso de selecciény por ende a la contratacién misma.” *

Sobre el principio de economia la Procuraduria se pronuncia en una resolucién en
donde se resuelve un recurso de apelacion interpuesto por el Alcalde y el supervisor
del municipio de Montelibano (Coérdoba), a quienes se les acusaba de la suscripcion
de un contrato cuyo objeto fue el arreglo de una via, con el cual presuntamente se
afecto el presupuesto del municipio al no contar con el respectivo certificado de
disponibilidad presupuestal previo, que garantizara la existencia de reserva suficiente
para atender dicho gasto, sin contar tampoco con registro presupuestal, permitiendo
la ejecucion de ese contrato, sin que la garantia hubiera sido aprobada y sin la
existencia de disponibilidad correspondiente.

También se acus6 al supervisor de mantenimiento de calles y carreteras, de haber
recibido en representacion del municipio de Montelibano los trabajos finales del
contrato sin que la obra se ejecutara de conformidad a lo estipulado en él.

Al respecto el pronunciamiento es el siguiente: “La disponibilidad presupuestal es un
requisito previo necesario para la contratacion, en atencién a lo consignado en el
numeral 6 del articulo 25 de la ley 80 de 1998.La verificacion de esa disponibilidad
presupuestal PREVIA A LA CONTRATACION, se concreta a través de un certificado
de disponibilidad presupuestal (CDP), requisito formal necesario para iniciar todo
proceso de contratacion, haciéndose por ello una parte inescindible de la actividad
contractual del Estado. Para reforzar el anterior argumento, es del caso mencionar que
los requisitos de disponibilidad y registro consignados en el articulo 41 de la ley 80/93
y el 26 del decreto reglamentario 679/94, son imprescindibles para ejercer la actividad
contractual, disponibilidad que en este caso no fue constituida por la administracion.
Entonces, era necesario contar con el certificado de disponibilidad presupuestal previo,

que garantizara la existencia perfecciona con el registro presupuestal” *’

“SERANCO GUTIERREZ, Omar, “La Contratacion Administrativa, 2da ED. Medellin Abogados.

“PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Primera Delegada para la Contratacidn Estatal. Resolucidn
082-270-1998. Octubre 11 de 2001, Procurador delegado Benjamin Herrera.
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Este principio trata de evitar que por inconvenientes que se puedan presentar durante
los procesos de seleccidn, no se actie o se pierda lo que se ha logrado, se dice
claramente que las normas de los procedimientos contractuales se interpretaran de
tal manera que no den ocasion a seguir tramites distintos y adicionales a los
expresamente previstos, o que permitan valerse de los efectos de forma o de la
inobservancia de requisitos para no decidir o proferir sentencias inhibitorias.

Donde si se supone que el interés publico es lo que determina el proceso de
contratacion, se considera que los trdmites no pueden ir en contravia de este interés.
Anteriormente se limitaban los procesos de contratacion por falta de autenticaciones o
vistos buenos, esto esta relacionado con los defectos en el procedimiento que se
pueden originar en el proceso de seleccion, ya que se pueden presentar vicios
meramente formales en la oferta o en el proceso, lo cual no puede conducir a que se

rechace la oferta o termine este proceso.

Esta medida de salvacion aplica tanto para las ofertas como para el proceso en
general. Visto esto en un caso concreto podemos plantear que en un proceso, la
invitacion debe ser publicada en un diario y debe contener cierta informacion entre
ellas las reglas de adjudicacion, pero por ser tan extensas no se incluyen en el aviso.
Este vicio no puede acabar el procedimiento, puesto que las reglas estan realmente en
el pliego de seleccion y por lo tanto seria ilogico desconocer lo realizado y declarar

desierto el proceso.

Igualmente este principio se ve plasmado en el tema relacionado con los vicios de las
ofertas, antes se rechazaban las ofertas por defectos que tenian que ver con las
ritualidades, por lo que se desaprovecharon buenas ofertas. No se puede tratar toda
omisién como equivalente puesto que algunas son insubsanables y por eso se recoge
esta teoria sobre los vicios subsanables e insubsanables o lo que se conoce como

convalidacion de errores.

De acuerdo a esto, debe procurarse conservar los actos de la contratacion estatal
como el proceso de seleccién, cuando adolece de defectos netamente
procedimentales, haciendo que esto no sea excusa para que se demore su ejecucion.
Por lo tanto se debe determinar la naturaleza del vicio del que adolezca, a efectos de
establecer si es formal o esencial, asi, cuando existan defectos enla forma en los
procesos de seleccion y aun en la ejecucion del contrato, la entidad debe tratar de

salvaguardarlo para no tener que incurrir en mas gastos iniciando un nuevo proceso
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como lo reconoce la doctrina , "la ley busca que los procedimientos que se

establezcan sirvan para impulsar la actuacion, no para trancarla.

“Teniendo en cuenta la prevalencia del interés publico en la contratacion estatal, se
debe tratar en lo posible, de conservar los proceso de seleccién cuando estos estén
viciados en su formay no se afecte el proceso en su esencia ni se vulnere el

principio de igualdad. Debe prevalecer el interés.

Cuando el vicio impide la seleccion objetiva debe fracasar, es decir cuando versa

sobre su esencia no sobre su forma.

Sobre este tema se ha pronunciado la doctrina en varias ocasiones y tomando
diferentes puntos de vista, al respecto y de manera acertada se pronuncia el
doctrinante Luis Guillermo Davila, diciendo: “Resulta contrario al principio de
economia, de eficiencia y de buena administracion la posicion que defiende la
continuidad del proceso, no obstante haberse advertido un error craso, verbi gracia,
unos pliegos de condiciones o términos de referencia que no permiten efectuar la
seleccidon objetiva por cuanto, establecen factores de seleccion subjetivos o tan
ambiguos e inexactos que no permiten ninguna forma de evaluacién en esas
condiciones no tiene sentido, persistir en un proceso hasta la decision final, vale
decir, la declaratoria desierta pasando por la pantomima de tener que efectuar una

evaluacion ficticia”

En desarrollo del principio de economia obliga al contratista a constituir una péliza
de garantia del contrato que pueda salvaguardar a la entidad en caso de
incumplimiento, esta garantia puede consistir en poélizas de seguros, garantias

bancarias o cualquier otro medio que ofrezca seguridad a la entidad.

“8 FRANCO GUTIERREZ, Omar, “La Contratacién Administrativa, 2da ED. Medellin Abogados.
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3.3. Principio de responsabilidad

En virtud de este principio:

lo. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectado por

la ejecucion del contrato.

20. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas

y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas.

30. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto
ofertas o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que
fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan
sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a

interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos.

40. Las actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por las reglas sobre
administracién de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una

conducta ajustada a la ética y a la justicia.

50. La responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad contractual y la de los
procesos de selecciéon sera del jefe o representante de la entidad estatal quien no
podra trasladarla a las comisiones o consejos directivos de la entidad, ni a las
corporaciones de eleccion popular, a los comités asesores, ni a los organismos de

control y vigilancia de la misma.

60. Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen
condiciones economicas y de contratacion artificialmente bajas con el propésito de
obtener la adjudicacion del contrato.
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70. Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades,

incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa.

80. Los contratistas responderan y la entidad velara por la buena calidad del objeto

contratado

Con este principio se busca generar la obligacion en los funcionarios publicos y en
los contratistas, de responder por los dafios que se causen por motivo de la
contratacion estatal, se reitera la obligacién de los servidores publicos de preservar los
intereses del Estado en todo momento del proceso contractual, situaciébn que se
materializa, en las sanciones impuestas a los servidores publicos, garantes de la
contratacion, cuando no adelantan estudios previos que demuestren el objetivo de
contratar o cuando la informacién suministrada en los pliegos de condiciones o

términos de referencia son confusos.

Pero el principio de responsabilidad no sélo se establece para los servidores del
Estado, ya que el contratista también es responsable por la veracidad de la
informacion que suministra a la entidad estatal en su propuesta sobre la calidad de

los bienes o servicios prestados al Estado.

Este principio es creado con el fin de regular la gestion de los servidores publicos y de
los contratistas. De acuerdo a este, los servidores publicos estan obligados a cumplir
con los fines del estado y de la contratacion, haciendo valer una correcta ejecucion de

lo contratado y protegiendo los derechos de la entidad y del contratista.

Para garantizar este principio, los servidores publicos seran responsables penal, civil
y administrativamente. Igualmente seran responsables por iniciar procesos de
seleccidn sin autorizacion previa, por contratar sin la existencia antecedente de un
presupuesto respectivo, o sin realizar estudios, proyectos de factibilidad o disefios
anticipadamente, por no adjudicar el contrato sin que exista una justa causa para esto
y por hacer uso de privilegios o poderes contenidos en el contrato sin que se justifique

su utilizacion o se haga codesviacién de poder o abuso del mismo.
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La responsabilidad del manejo y la direccibn de la actividad contractual de los
procesos de seleccion se atribuye siempre al jefe o representante de la entidad, no a
la comisién, ni a los consejos directivos o departamentos administrativos, evitando de
esta manera que la responsabilidad termine confundiéndose entre las personas que

integran dichos organismos y el representante de la entidad .

Incluso los asesores partiendo del principio de la buena fe de los funcionarios que
participan, estan en el deber de revisar, constatar y decidir sobre la conveniencia de la
contratacion al tenor de las normas que la reglamentan, toda vez que aunque no tenia
el conocimiento si estaba obligada a informarse; por tal virtud, no se le sancionara por
la simple configuracién de la falta sino por su comportamiento antijuridico y culpable.
En este marco procesal, se demuestra la conducta irregular imputable a la encartada
y, en consecuencia, la vulneracion de las normas, por firmar el contrato sin tener en
cuenta todos los requisitos exigidos por la ley de contratacion publica, en este caso la
planeacion como etapa previa a la celebracion.

Como fundamento normativo, tenemos la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y su Reglamento, segun las cuales se establece los eventos en
los cuales no se puede contratar con el Estado; por consiguiente, no solo se aplica
para los contratistas si no, como es obvio, a los servidores publicos para que

verifiquen su existencia, previo a suscribir los acuerdos.

Cuando existe discrepancia entre el objeto contratado y su valor se generan
sobreprecios, sobrecostos o0 precios injustificados. En este caso el contrato estatal no
se encuentra en igualdad para las partes, un ejemplo de esta situacion, es cuando
se presentan precios artificialmente bajos que se pueden generar desde la
presentacion de la oferta, donde la entidad debe procurar proporcionar elementos de
juicio, e inaceptar la presentacion de dicha oferta e igualar la situacion

razonablemente.

Sobre este tema se pronuncia la doctrina diciendo: “El reproche que la ley hace por

los precios artificialmente bajos se justifica por el evidente riesgo que se presenta en la

ejecucion del contrato. Quienes asi actdan lo hacen con la intencidon de conseguir la
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adjudicacion para que durante la ejecucion del contrato se arreglen las cargas
mediante reclamaciones por supuestos desequilibrios contractuales... lo que quiere
decir que la celebracion del contrato con precios artificialmente bajos y su ejecucion
sin ningun cambio de las hip6tesis que propiciaron el pacto, no da lugar a ningun
restablecimiento. Incluso por la existencia de una clara responsabilidad del oferente al
elaborar su oferta, si su planeamiento se monta bajo la tesis de un error de cotizacién

de la oferta.”*®

Los contratistas deberdn responder por otorgar informacion falsa y por ocultar
prohibiciones para contratar, en este Ultimo caso, cuando el contratista se encuentre
inh&bil o adolezca de alguna incompatibilidad y la haya ocultado, el contrato entonces
serd nulo absolutamente y serd terminado unilateralmente por la entidad. De igual
manera, el contratista puede terminar respondiendo penal y administrativamente por

estos hechos.

3.4. El deber de seleccién objetiva

La seleccién de contratistas serd objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,

cualquier clase de motivacién subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo,
precio y la ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion
del contrato, si se trata decontratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en

dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido.

* DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. “Marco juridico de la contratacion estatal.
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El menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de

evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y
los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas, se incluirdn los costos necesarios para la

entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacién.

El deber que tiene la entidad publica de escoger al contratista mediante criterios
objetivos de seleccion, contrario a consideraciones caprichosas o0 subjetivas,
predominando siempre el interés publico. Este deber busca una correcta escogencia
del contratista en los procesos de seleccion que logre los cometidos estatales

vinculados con la administracion.

Ademas se debe cumplir bajo el supuesto de garantizar la ejecucion de un futuro
contrato y por consiguiente satisfacer el interés publico que ha debido tenerse en su
celebracion. La seleccidn objetiva busca la escogencia del ofrecimiento mas favorable
para la entidad, de acuerdo a la ponderacion de factores que puedan ser esenciales
para lograr la eficacia en el contrato. Estos factores deben estar determinados en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, para de esta manera evitar que exista
cualquier tipo de arbitrariedad o subjetivismo en la seleccion, pues los factores para
escoger al contratista no pueden ser diferentes a los requisitos y condiciones

previamente establecidas.

Para el correcto cumplimiento de este deber la administracion debe hacer una
comparacion de todas las ofertas presentadas en cuanto a su contenido y su
viabilidad, analizando los precios y las condiciones del mercado para de esta manera
escoger la propuesta mas conveniente y que pueda otorgar al Estado la garantia

del cumplimiento de sus fines.
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Este deber rige toda seleccion en la contratacion estatal, sin importar el
procedimiento de seleccion que se emplee, ademas de ello tiene doble acepcion,
cuando la entidad va a seleccionar al contratista no puede basarse en criterios
subjetivos y debe procurar por escoger el ofrecimiento mas favorable para la
entidad y para los fines que ella persigue, debiéndose basar en una ponderacion
concreta , especifica y objetiva como factor para efectuar la seleccion.

El precio no puede ser el Unico criterio relevante para escoger al contratista, debe
estar acompafiado por otros factores como la necesidad de la entidad, la
conveniencia de la misma, la experiencia del contratista, los aspectos técnicos y su

capacidad operacional.

Con respecto al Principio de Seleccidn Objetiva la Procuraduria considera:

“La regla de la seleccién objetiva constituye una de las maximas que desarrollan el
principio de transparencia que rige la actividad contractual del Estado, e implica la
realizacion de un procedimiento de seleccién que conlleve a la escogencia de la

propuesta mas favorable para la entidad.

Acorde con el principio de legalidad, la competencia de los funcionarios publicos se
circunscribe a las preceptivas establecidas en la normatividad legal vigente, por tanto,
los parametros de determinacion del mecanismo de seleccién y su desarrollo, deben
acatarse en su integridad, se debe cumplir con la seleccién objetiva que le obliga la
ley, deber que a su vez comprende no solamente solicitar una pluralidad de
propuestas en los procesos de adquisicion, sino también, un analisis previo de la
necesidad del bien o servicio y una invitaciébn a cotizar que contuviera los requisitos

minimos de contratacion y caracteristicas.

Es evidente la importancia de los principios de la contratacion publica, para la
ejecucion de la funcion administrativa. Pues es evidente que cada una de las etapas,
los actos y hasta el mismo cumplimiento de los contratos celebrados por la
Administracion, se desenvuelven dentro del marco de los principios de la

contratacion estatal, por lo tanto es imposible hablar de contratacion publica, sin
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referirse de forma necesaria a los principios que la rigen porgue representan los
cimientos y las guias, sobre los que deben estar basados los actos propios de este
tipo de negocios juridicos.

Los principios dan lugar, a un dinamismo, en relaciéon con la funcién administrativa,
regidos por la igualdad, la moralidad, la eficacia, la celeridad, la economia, la
imparcialidad y la publicidad, previstos en la Constitucibn y mas leyes de menor
jerarquia, haciendo efectivos de esta manera el cumplimiento de los fines y propésitos

de la administracion.

A éstos principios deben someterse quienes ejercen la actividad administrativa, al
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal, esto de acuerdo a la necesidad
de lograr un manejo A&gil, eficaz y pulcro de la contratacibn, mediante el
establecimiento, entre otros mecanismos, de expeditos instrumentos de control y la
consagracion de un régimen especial de responsabilidad aplicable a quienes manejan
por este medio recursos del Estado.

Las acciones de la Contraloria General del Estado, Procuraduria General del Estado y
mas organismos de control, estan orientadas a garantizar el cumplimiento de los
principios que rigen la contratacién publica y en defensa del interés publico; vigila que
se adelanten los procesos contractuales bajo los principios de transparencia,
economia, responsabilidad y el deber de seleccién objetiva y falla de acuerdo a

estos.

De todo esto se concluye que la construccion de confianza es una responsabilidad
compartida, entre la administracion y sus funcionarios, a partir de la cual se puede
garantizar la transparencia, el equilibrio y la seguridad juridica en el desarrollo de la

contratacion publica.
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CAPITULO IV

INTERESES INVOLUCRADOS EN LA CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA
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4.1. Laentidad administrativa que contrata

En la contratacion privada, cada contrato implica la presencia directa de dos intereses:
los de cada una de las partes que contratan. Es decir, dentro de la contratacién
privada el centro inmediato de proteccion del ordenamiento juridico esta constituido
por el interés de cada una de las partes que ha celebrado el contrato privado; por lo
que el interés de la sociedad y otros actores es absolutamente mediato. En tal sentido,
si durante la formacion del contrato o durante su ejecucion se produjera alguna
ilegalidad que ocasionase perjuicio a alguna de las partes, el ordenamiento legal
focaliza los mecanismos de proteccion en las partes que celebraron el contrato, pero
no considera a ningun otro actor distinto a quienes lo celebraron como interesado

directo en las ocurrencias que presente la celebracién y ejecucién de dicho contrato.

Es muy diferente la situacion cuando se trata de los Contratos de la Administracion
Publica. En este caso se identifican ocho actores con intereses directamente
vinculados a la celebracion de cada uno de los contratos que celebra la Administracién
publica con los proveedores. Son ocho actores que tienen expectativa desde la etapa
de formacién de las voluntades, pasando por el perfeccionamiento del contrato y la

ejecucion de las respectivas prestaciones.

En tal sentido, la normativa de contrataciones de la Administracién Publica debe ser
capaz de armonizar los diferentes intereses involucrados, pues ello sera garantia para
lograr el multiple impacto beneficioso que se espera de una de las manifestaciones
mas importantes de la Funcién Administrativa del Poder, como es el Contrato de la
Administracion Puablica.

Los actores interesados que identificamos son los siguientes:
a.- La entidad administrativa que contrata.

b.- El proveedor que contrata.

c.- El destinatario del bien, servicio u obra que es objeto del contrato.
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d.- El Sector Publico en general.

e.- El Sector Privado en general.

f.- Las Entidades Estatales responsables del Sistema de Contratacion.

g.- La Sociedad.

h.- La Comunidad Internacional.

A continuacion describiremos el contenido basico de los intereses que expresan cada
uno de los actores sefalados respecto de cada contrato de la Administracién Publica.
El propésito es mostrar la multiple importancia de este tipo de contratos y la razén por
la que el régimen contractual de la Administracibn Puablica debe incorporar los
principios, figuras juridicas, medios de promocion e instrumentos de proteccién que
armonicen los diferentes intereses involucrados en cada contrato de naturaleza
administrativa. Asimismo, permitird comprender que toda propuesta de modificacion al
régimen contractual de la Administracion Publica debe ser evaluada en cuanto a su

impacto en el conjunto de intereses involucrados.

Interés de la Entidad Administrativa que contrata

El interés de la entidad administrativa que contrata se centra el cumplimiento de sus
metas institucionales, asi como obtener bienes, servicios y obras de la mayor calidad
posible que le permitan los recursos disponibles, que sean oportunos y econémicos
entendiendo esto Ultimo no necesariamente como lo mas barato, sino considerando de

manera integral el concepto.

Asimismo, es de su interés procurar la mayor eficiencia posible en la utilizacion de los
fondos publicos que administra y la conduccién de los procedimientos de contratacion
conforme a la normativa y principios establecidos; pues, de no tener esta actitud de

gestion publica, puede ser objeto de observaciones por los organismos de Control.
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4.2. El proveedor que contrata

Los retos de la administracién con sus proveedores

La administracion contrata bien y compra mal. La buena compra no se hace por
seguir un procedimiento electrénico o no de forma escrupulosa, sino por tener el mejor
proveedor posible en cada momento y para cada compra. Y ademdas seguir el

procedimiento de contratacion.

Para contratar hay que hacer una serie de actividades reguladas por la ley y los
reglamentos que se plasman en procedimientos mas o menos rigidos. Pero el
mercado al que se invoca finalmente para obtener el bien o servicio, que queremos
comprar, puede o no acudir a huestra llamada. Esto precisa una estrecha colaboracion

entre el promotor del contrato y el gestor del contrato.

La confianza en las compras publicas. No todo puede estar escrito en un

contrato. ¢0 si?

En tiempos de crisis casi todos acuden a las ofertas de contratacion los que saben. En
la transicion al formato electrénico hay que formar y capacitar a los proveedores para

que puedan acudir al llamamiento de las autoridades contratantes.

En cualquier caso la buena compra distinta de la buena contratacion tiene tres
componentes que son esenciales para el departamento que precisa de este bien o
servicio: tienes que conocer al proveedor (criterios de seleccion), tienes que estar
de acuerdo con sus condiciones (criterios de adjudicacion), y tienes que fiarte de

él (¢ credibilidad? ¢ reputacion?).

No hay procedimiento que te permita establecer qué grado de confianza hay con un
proveedor. A no ser que hayas comprado antes o que utilices las redes sociales, o que

te fies de su marca, o que otra administracion te haya hablado bien de él.
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Las redes sociales deberian de proporcionar el incremento de confianza reputacion
gue los compradores requieren de los vendedores. Pero ¢(Como se puede articular
esta reputacion en un proceso de adjudicacion?. Recientemente el Reino Unido ha

anunciado la generacion de una lista negra de proveedores de contratacién publica. Es

un elemento a considerar porque el aumento del formato electronico aumenta la

concurrencia, y se precisa tener acceso a la reputacion del proveedor.

El proveedor que contrata — también denominado contratista — tiene como centro de
interés su posibilidad de acceso al mercado de las contrataciones del Estado, asi
como el beneficio econémico especifico que le puede proporcionar cada contrato
celebrado. En tal sentido, procura seguridad y proteccién en el ejercicio de sus

derechos de proveedor.

La innovacién del nuevo Sistema Nacional de Contratacion Publica, es que la persona
natural o juridica que desee participar como proveedor de obras, bienes y servicios,
incluidos los de consultoria deberan ingresar y registrar toda la informacién solicitada

al Portal www.compraspublicas.gob.ec

Luego de registrados en el INCOP, se verificara la situacion legal, técnica y financiera,

asi como la experticia del proveedor en base a la documentacion presentada.

Para que el proveedor sea declarado habilitado debera presentar la constancia de
pago de derechos, mantener actualizado su informacién y asi mismo, podra registrarse
en mas de una categoria segun su formacién profesional, experticia y actividad
economica. Cabe resaltar que existe un régimen especial en el que no se requiere el
registro Unico de proveedores, dejando al criterio de la méxima autoridad de la entidad
contratante que determine los requisitos que se debera cumplir en dichos procesos, y
lo mismo se aplicara en la adquisicion de bienes en los que se comprobare que son

anicos en el mercado y que tienen un solo proveedor.

Se debe manifestar que son causales de suspension temporal del Registro Unico de

Proveedores RUP las siguientes:
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» Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido durante el tiempo de
5y 3 afios respectivamente, contados a partir de la notificacion de la resolucion
de terminacién unilateral del contrato o de la resolucién con la que se declare
adjudicatario fallido.

» No actualizar la informacion requerida para su registro por el INCOP, esta
suspension se mantendra hasta que se realice la actualizacion respectiva.

» Si ocurrieren perjuicios técnicos o econdmicos en la ejecucion de los
contratos.

» Si el precio sufriere wuna variacion sustancial a la prevista.

Se suspendera definitivamente en el RUP, a un proveedor cuando éste haya
proporcionado para su registro de datos informacion adulterada, siempre que dicha

situacion haya sido declarada en sentencia ejecutoriada de Ultima instancia.

Cuando se contrate con personas inhabiles se podra presentar una denuncia ante el

Procurador General del Estado, acompafando documentos probatorios.

También las entidades contratantes se registraran en el Portal
www.compraspublicas.gob.ec pero no se aceptard mas de un registro por entidad

contratante, y se controlara a través de su RUC.

El portal de compras publicas contendra, entre otras, el RUP, catdlogo electrénico, el
listado de las instituciones y contratistas del SNCP, informes de las entidades
contratantes, estadisticas, contratistas incumplidos, el estado de las contrataciones
publicas y sera el unico medio empleado para realizar todo procedimiento electrénico

relacionado con un proceso de contratacion publica.
Una entidad contratante puede a su vez ser proveedora de obras, bienes y servicios,

pero igualmente cumplird su registro en el RUP.

El INCOP aplicara politicas de confidencialidad y proteccion de datos con el fin de
cuidar la informacion obtenida a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec. y ésta

se usara exclusivamente para el fin requerido.
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4.3. El destinatario del bien, servicio u obra que es objeto del contrato

Cada contrato de la Administracién Publica implica que los bienes, servicios u obras
en que finalmente se traducird la ejecucion de las prestaciones a cargo del contratista,
tienen uno o mas beneficiarios que pueden ser de diferentes categorias como las
siguientes: un 6rgano de la misma entidad publica contratante; una entidad publica
distinta a la contratante; un grupo social determinado ejemplo, nifios beneficiarios de
programas sociales, poblaciones que tienen la expectativa de de beneficiarse con una

carretera; etc.

En consecuencia, la celebracion de cada contrato de la Administracion Publica no
puede ignorar la presencia del interés del beneficiario final de las prestaciones del
contratista. Es usual que tales beneficiarios expresen su interés en informarse sobre el
desarrollo de la contratacion, asi como recibir los bienes, servicios u obras en la
cantidad, calidad y oportunidad que correspondan a un contrato celebrado

eficientemente.

4.4. EIl Sector Publico en general

El Sector Publico en general, a través de las instancias integradoras de las acciones
de Gobierno como son la Presidencia, Ministerios y las Entidades, Instituciones
Publicas y Privadas que manejan recursos publicos, tienen interés expresado en la
necesidad de hacer realidad las metas y objetivos de la Modernizacion del Estado, a
través del mejoramiento continuo de los procedimientos de la Administracion Publica,
la Descentralizacion y, ultimamente, el denominado Gobierno Electrénico, dentro del
cual se ubican las acciones encaminadas a implantar en el pais el Sistema Electrénico

de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Considerando que la Contratacion Publica es un componente del circuito
administrativo, resulta logico que las entidades responsables del mejoramiento
continuo de la Administracion Publica y de la Funcion Administrativa, expresen su

interés en la manera cémo se desarrolla la contratacién administrativa.
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4.5. EIl Sector Privado en general

La contratacién administrativa en materia de bienes, servicios y obras en el Ecuador

es de gran magnitud para nuestro medio.

Debilidades identificadas

I. Sin lugar a dudas, el mayor riesgo identificado es la multiplicidad de Regimenes de

Excepcién que rigen en la Contratacion Publica en el Ecuador.

La actual Ley de Contratacién Publica es de obligatoria aplicacién en un porcentaje
minimo del universo total de contratos, lo que reduce la efectividad de los organismos
de control, y la capacidad de la sociedad civil de exigir una clara rendicién de cuentas
sobre el destino de los fondos publicos y su impacto en el mejoramiento de la calidad

de vida de los ciudadanos.

Il. La existencia de distintas normativas aplicables a procesos de adquisicion publica
de bienes y servicios, asi como la falta de estandarizacion de procesos y formatos
posibilita la existencia de un alto grado de discrecionalidad en la estructuracion y

desarrollo de los procesos de contratacion.

[ll. A pesar de existir la prevision constitucional y normativa que faculta a la sociedad
civil a participar en los procesos de contratacion publica y ejercer su funcion de control,

no existen mecanismos que articulen estos principios legales.

IV. Un problema sustancial en materia de sancion de actos irregulares en procesos de
contratacion publica y ejecucion de contratos, es la falta de coordinacion
interinstitucional que permita articular un proceso judicial efectivo; adicionalmente, se

deben incorporar los tipos penales.

V. En materia de gestion del sistema de Contratacion Publica, no existe un Organo
Rector que permita desarrollar estadisticas sobre la contratacion, estandarizar
procesos y formatos, asi como planificar la adquisicion de bienes y servicios como

medio de desarrollo.
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En la actualidad es imposible realizar analisis sobre el impacto de este importante

rubro de la economia nacional.

Fortalezas del sistema de contratacion

l. El pais ya cuenta con un sistema electronico de Contratacion Publica, manejado por
el Instituto Nacional de Contratacién Publica INCOP, que a pesar de sus limitaciones
normativas y restricciones materiales, ha podido posicionar la importancia de las
herramientas de gobierno electrénico, especialmente como medio para optimizar las

adquisiciones.

II. Se encuentra en plena actividad el Instituto Nacional de Contratacion Publica,
organo rector con relevancia en el tema, el mismo que ademas de las funciones
propias deberia trabajar en el Plan de Reformas a la Ley de Contratacion Puablica y su
Reglamento. Esta estructura debe consolidar un grupo de trabajo que promulga la
reestructuracion sistémica de la Contrataciéon, tanto desde la perspectiva normativa,

como en elementos procedimentales y de gestion.

[ll. A pesar de que su aplicacion ha sido deficiente y manipulada, la actual Ley de
Contratacion Pdblica cubre elementos esenciales adecuados para la realidad
ecuatoriana. Por tanto, su reforma supone la introduccién de elementos especificos, lo

que facilitaria cualquier iniciativa en dicho sentido. *°

En tal sentido, el Sector Privado expresa su interés en ingresar al mercado de la
contratacion administrativa y promueve o facilita férmulas de libre acceso o
condiciones para el acceso equitativo de las empresas privadas. Ello explica la

presencia creciente de los gremios empresariales.

50 = - ., ., . .
Convencidn Interamericana contra la Corrupcién y Convencién de la Naciones Unidas
contra la Corrupcion.
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4.6. Las Entidades Estatales responsables del Sistema de Contratacion

El régimen de contratacion de la Administracién Publica se basa en principios y
normas cuyo respeto es absolutamente relevante para el cumplimiento de los
diferentes propdsitos publicos a los cuales sirven los contratos de la Administracion
Publica. Ello hace necesaria la existencia y el rol cumplido por entidades estatales a
las cuales se les asigna la responsabilidad de promover y asegurar el cumplimiento de
tales principios y normas, asi como de asesorar, capacitar, solucionar

controversias v, de ser el caso, sancionar los  incumplimientos.

Entidades como la Contraloria General del Estado y los 6rganos o sociedades de
auditoria pertenecientes al Sistema de Control, la Comision de Fiscalizacién, la
Comision de Promocién de la Pequefia y Microempresa - PROMPYME vy, en general
los titulares de las entidades del Estado, tienen asignada la responsabilidad de
promover y velar por que sean respetados los principios y normas de la contratacién
administrativa. Son objeto de su interés la calidad de los procedimientos de
contratacion, la transparencia de los mismos y la seguridad en la utilizacién de los

fondos publicos.

4.7. La Sociedad

Los miembros de la Sociedad en general somos conscientes que los tributos de toda
naturaleza que se pagan se transforman en fondos publicos que son utilizados para el
cumplimiento de las finalidades publicas que se propone el Estado. Asimismo, somos
conscientes que una diversidad de bienes, que tienen el caracter de publicos, son

utilizados con motivo de la celebracién de contratos de la Administraciéon Publica.

En consecuencia, los miembros de la Sociedad expresan su interés de conocer la
forma en que se ejecutan los recursos publicos y el uso de los bienes publicos. Tienen
derecho a obtener los beneficios esperados como consecuencia de las acciones del
Estado y a percibir con claridad las condiciones de transparencia en que se desarrolla
la contratacion de la Administracion Publica. Los recursos y bienes publicos son de
todos los miembros de la Sociedad y es consecuencia logica esperar que el aporte

econémico que los miembros de la Sociedad efectlan, tenga como correlato la

115



utilizacion transparente y segura de los mismos, asi como la obtencion de resultados

beneficiosos para la Sociedad.

La percepcion que tiene la Sociedad respecto a la calidad, oportunidad y resultados de
la Gestion Publica, tiene consecuencias en las condiciones de gobernabilidad, por
cuanto ésta también se alimenta de la legitimidad que pueda ser lograda por el Estado

con su actuacion.

Es por ello que la Sociedad expresa creciente interés en acceder a informacion sobre
las contrataciones publicas y exige participar en la supervisién de los procedimientos

contractuales.

4.8. LaComunidad Internacional

El proceso creciente de interdependencia econdémica a nivel mundial, se han
acelerado los procesos de integracidn econdémica. So6lo en nuestro Hemisferio

Americano existen cerca de cincuenta procesos especificos de integracién econémica.

Historicamente los procesos de integracibn econdOmica priorizaron temas como
aranceles, agricultura e industria. Sin embargo, el tema de contratacion publica ha sido
incorporado de modo creciente, en razon a que los Estados son los principales
contratantes y los inversionistas y proveedores extranjeros que actlian en nuestro pais
o los proveedores peruanos que actlan en otro pais muestran interés en la
compatibilidad de sistemas de contratacién, en la armonizacion de los principios y

procedimientos de contratacion, asi como en el logro de estandares de transparencia.

Como se puede apreciar, el contrato de la Administracion Publica tiene caracteristicas
especiales que lo diferencian del contrato privado, especialmente por ser un
instrumento de gestion que permite el cumplimiento de finalidades publicas e involucra
la administracion de fondos publicos; lo cual ha merecido incluso la consagracion

constitucional de dicha diferenciacion.

Los intereses involucrados en cada contrato de la Administracion PuUblica no se
circunscriben a los del proveedor y de la entidad contratante, sino que, estan

presentes los intereses de por lo menos ocho actores, dos de los cuales son el
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proveedor y la entidad contratante; pues, con la misma intensidad estan presentes los
intereses del destinatario del bien, servicio u obra que es objeto del contrato, del
Sector Publico en general, del Sector Privado en general, de las entidades estatales
responsables del Sistema de Contratacién, de la Sociedad en general y de la

Comunidad Internacional.

En consecuencia, esta ampliamente justificado un tratamiento normativo especial
caracterizado por la armonizacion de los diferentes intereses involucrados en la
celebracién de cada contrato y, por lo tanto, cualquier propuesta de perfeccionamiento
normativo debe ser evaluado en funcién al impacto que tendra en el conjunto de los

intereses involucrados.

Esta vez la bandera que ha motivado todas las reformas a las normas de contrataciéon
publica, la lucha contra la corrupcion, se camuflé con el ropaje del robustecimiento de
la eficiencia y la transparencia. Pero la normativa que pretende hacer mas agil y eficaz
la contratacion estatal ha generado un ambiente de desconfianza. Por cuenta de las
mdltiples interpretaciones que del texto legal y reglamentario estan haciendo los
operadores juridicos, a partir de la vigencia de la ley se ha vivido un verdadero caos

en la contratacion publica.

De modo que aunque es prematuro hacer balances acerca de la efectividad de la
reforma, podemos afirmar que por lo pronto no se ven cumplidos los propdsitos que la
motivaron. Es opinién unanime entre los servidores publicos que los tramites mas
simples, como por ejemplo las contrataciones de infima cuantia, son hoy, por cuenta
de los vacios y las interpretaciones, engorrosos procedimientos que desgastan a la

administracion publica.

Se abordan temas relevantes y estructurales como los criterios para determinar
cuando la seleccion de un contratista del Estado es objetiva, la evaluacién de las
ofertas y el fortalecimiento del RUP y la definicion de una nueva modalidad de
seleccidn, la seleccién abreviada y la definicion y distribucion de los riesgos
previsibles. Y al mismo tiempo se regulan temas tan intrascendentes como el del
derecho de turno para el pago de las cuentas que presentan los contratistas del

Ejecutivo.
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Falta todavia preparacion, capacitacion y herramientas para aplicarlas, los funcionarios
han optado por esperar a que se decante el alcance de las nuevas disposiciones y han
retrasado la ejecucién de sus presupuestos.

En los estudios previos y pliegos de condiciones se ha visto consignadas las mas
absurdas tesis por cuenta de la falta de ilustracion sobre la materia. Tampoco ha sido

facil determinar los criterios de evaluacion.

Definida la experiencia como factor habilitante y no ponderable, las entidades no han
podido establecer criterios serios para medir la calidad, que junto con el precio, son los
dos Unicos factores a los que se les puede adjudicar puntaje en los procesos de

seleccidn publica.

De nuevo se esta viendo pliegos patoldgicos en los que se Contratacion estatal: ¢reina
la incertidumbre? califica la descripciébn de procedimientos y se asigna puntaje con
criterios eminentemente subjetivos, volviendo a etapas ya superadas. Ademas, lejos
de evitarse el direccionamiento de los procesos con el denominado sistema de “pasa
no pasa’”, la discrecionalidad de quien confecciona el pliego para sefalar los minimos
habilitantes de conformidad con lo que considere “adecuado y proporcional” ha dejado

abierta las puertas a la mala calidad de bienes.

Ni siquiera el novedoso sistema de las subastas y del precio como Unico criterio para
evaluar las ofertas cuando se trata de selecciones abreviadas para adquirir elementos
de caracteristicas técnicas uniformes ha sido facil de operar. La falta de plataformas
informaticas ha forzado la realizacion de subastas presenciales que han permitido
ahorros significativos para el erario, pero cuya eficacia aun no esté verificada. Los
contratos adjudicados por este sistema estan en ejecucion y no sabemos si se hara
realidad la maxima de que “lo barato sale caro”. Hubiera sido mucho mejor calificar en
este tipo de ofrecimientos, ademas del precio, la mayor garantia ofrecida. Algunos
temen que el sistema de subasta inversa no sélo dé lugar a numerosos contratos
incumplidos y a la adquisicion de productos de mala calidad, sino que pueda facilitar el

lavado de activos.

Son, pues, innumerables los temas que han generado comprensibles confusiones y
que hacen que hoy el tema de la contratacion estatal represente muchos mas riesgos

para sus actores que antes de la reforma.
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Todavia no se conocen las interpretaciones de los organismos de control sobre las
nuevas normas, y pasaran afios antes de que la Contraloria como maximo érgano de

control tenga la oportunidad de ocuparse de ellas.

Faltan muchos temas por reglamentar: los riesgos previsibles, las garantias del
contrato, el RUP y sus calificaciones, la promocién de la competencia, los acuerdos

marco, etc.

De modo pues gque no es ni alarmista ni exagerado sostener que reina la incertidumbre
entre los actores de la contratacion publica, que la ejecucion del gasto ha sufrido un
duro retraso y con ella la satisfaccion de los intereses de los asociados, fin tltimo de la

contratacion publica.

Muchos han empezado a afiorar la anterior normativa acogiéndose a la sentencia
popular que sefala que “es mejor malo conocido que bueno por conocer”, y la verdad,
si los funcionarios no estudian con juicio la nueva ley y los reglamentos no hacen las
aclaraciones que se requieren, la confusién seguird reinando y pronto se volvera a

hablar de una nueva reforma a la ley de contratacion publica.
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CAPITULO V

PROPUESTA DE REFORMA PARCIAL AL REGLAMENTO DE LA LEY ORGANICA
DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
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5.1 PROPUESTA DE REFORMA PARCIAL AL REGLAMENTO DE LA LEY
ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Art. 1.- Desighacion de Administrador de Contratos: Se designara un
Administrador de Contrato, que serd un profesional por cada area o materia de la

contratacion.

Art. 2.- Deberes, atribuciones y obligaciones del Administrador del Contrato: Los
deberes, atribuciones y obligaciones del Administrador del Contrato son:

a) Velar por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
derivadas del contrato.

b) Adoptar las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados e
impondra las multas y sanciones a que hubiere lugar

c) Actuar a nombre de la Entidad Contratante, en todos los aspectos relacionados con
el Contrato que se encuentren bajo su administraciébn, observando que las
obligaciones contractuales sean debidamente cumplidas dentro de los plazos y
términos establecidos;

d) Cumplir y hacer cumplir las leyes, reglamentos, regulaciones, normas,
procedimientos y mas disposiciones que rigen al Contrato, y en caso de su alcance o
aplicacion solicitara por escrito el criterio del area Juridica;

e) Realizar todas las gestiones gque tengan relacién con la correcta ejecucion de las
obligaciones contractuales, en cuanto a la solvencia de la Contratista, en los @mbitos
administrativo y técnico;

f) Arbitrar todas las medidas que permitan el cumplimiento de las obligaciones
contraidas dentro de los plazos establecidos, asi como establecer las sanciones a que
haya lugar por incumplimiento, demora o abandono;

g) Presentar informes de conformidad con el objeto de la contratacion, entregados por
los consultores o contratistas en las que se determinara la existencia de multas o no;
h) Ejecutar las multas que sean aplicables de acuerdo a lo establecido en la ley y el
contrato;

i) Suscribir las Actas Entrega Recepcion;

j) Adoptar las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados;

k) Si el contrato es de ejecucidon de obras, prevé y requiere de los servicios de
fiscalizacién, el administrador del contrato velar4 porque éste actie de acuerdo a las

especificaciones constantes en los pliegos o en el propio contrato;
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m) Presentar Informes que contengan las causas imprevistas y técnicas para la
suscripcién de contratos complementarios;

n) Ejercer las demas funciones de administracion que le correspondan de acuerdo con
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, éste Reglamento
General, el Contrato, y Resoluciones aplicables;

i) Velar por el cumplimiento del proveedor en lo que corresponde a las fechas de
entrega de los productos;

0) Recomendar la terminacion del contrato en el caso de que se lo requiera;

p) Multar segun tablas;

q) Formara y llevard un adecuado archivo de la informacién relevante del proceso

contractual.

Art. 3.- el Administrador sera Responsable del Control. El responsable de verificar
la ejecucion durante la vigencia del Contrato, sera el Administrador, quien actuara
conjuntamente con el técnico, supervisor o fiscalizador designado por la maxima

autoridad.

Art. 4.- Durante la vigencia del contrato:

a) Verificar que las caracteristicas de los bienes y equipos utilizados para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales cumplan con las
especificaciones técnicas de la oferta, asi como con las especificaciones
requeridas, y aquellas que estan definidas en el Contrato.

b) EI Administrador del Contrato, verificard la informacion generada por el
Contratista en sus informes mensuales con relacion al avance de las
obligaciones contractuales, observando que sean presentadas dentro de los
plazos establecidos.

c) El avance de los trabajos debera ser informado por el Contratista, en sus
informes mensuales, el mismo que sera comparado al Cronograma
Contractual. En el caso de existir retrasos, el Administrador del Contrato,
establecerd proponer un plan de recuperacion en el que se justifique los
recursos y medios que utilizara para tal objetivo.

d) Responder oportunamente las solicitudes o demandas que le sean formuladas
y que sean de su incumbencia presentadas por terceros que puedan llegar a

interferir en el normal desarrollo de la contratacion.
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Art. 5.- De la presentacion de informes.- El Administrador de contrato debera
presentar Informes de Conformidad de bienes, obras y servicios contratos, dentro del
cual se debe hacer constar lo siguiente:

a) Conformidad con los bienes, obras o servicios contratados, caso contrario
deberd realizar las observaciones necesarias para que la contratista las
modifique;

b) Calificacion de los bienes, obras o servicios contratados la cual servira para la
base de datos de contratistas;

c) Solicitud de renovacion de garantias en caso de que estén por vencer.

Art. 6.- De las Actas Entrega Recepcion.- Las Actas Entrega Recepcion deberan ser
suscritas por la Maxima Autoridad, Contratista, el Administrador del contrato y

Guardalmacén.
Art. 7.- De los procesos administrativos.- El administrador del contrato se

encargara de realizar el tramite administrativo correspondiente para la aplicacion de

multas, garantias técnicas, terminacion de contratos de manera unilateral.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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6.1 CONCLUSIONES

Con estos antecedentes, la UTPL estd ejecutando este Programa de Magister en
Derecho Administrativo; en base a la realidad del pais y la adaptacion de una
metodologia de educacion a distancia abierta apta para los profesionales que trabajamos
a tiempo completo.

Estoy convencida que este Programa, tiene como objetivo: formar funcionarios publicos
con mente analitica, que tengan la capacidad para estudiar los problemas que afectan al
Pais y por ende a los ciudadanos; que puedan disefiar politicas y programas de solucion
a esos problemas; y que asi mismo puedan aplicar estas politicas y evaluar sus

resultados.

PRIMERA.- Luego del andlisis juridico - critico y de la investigacion efectuada,he
creido conveniente realizar una propuesta de reforma parcial al Reglamento de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica basada en principios de
responsabilidad para un manejo adecuado de las funciones del Administrador del

Contrato.

SEGUNDA.- En cuanto a la designacion del administrador del contrato es evidente
que hasta el momento esto no se cumple al cien por ciento, debido a que las

Instituciones del Estado, todavia no aplican estrictamente esta normativa.

TERCERA.- Toda actividad de autoridades, funcionarios y servidores publicos, debe
estar previamente reglada, en este momento el Reglamento de la LOSNCP, se presta

para que el administrador del contrato sobredimensione o minimice sus funciones.

CUARTA.- Considero necesaria incluso la creacion de un procedimiento que facilite en
la practica las funciones del administrador del contrato y tener una gestién de la

Administracién Publica eficiente y eficaz.

Quiero concluir manifestando mi opinion de que si las Leyes relativas a la contratacion
publica de nuestro pais, tuvieran una correcta composicion y aplicacion, no hubiera
lugar a corrupcion, o por lo menos, su indice no seria tan elevado como lo es hoy en
dia. La determinacion de responsabilidades, tanto politicas como técnicas, deben estar

bien definidas para no dar lugar a discrecionalidad alguna sobre ellas. No obstante, el
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legislador en las leyes y el ejecutivo en los reglamentos, deberia definirlas mejor en lo
gue respecta a las personas quienes participan en una contratacion publica siendo
servidores y sin ser servidores, y si sus actividades u omisiones conllevan sanciones

administrativas, civiles o penales.
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6.2 RECOMENDACIONES

1. La responsabilidad de la administracion y manejo de la actividad contractual y
la de los procesos, en torno al administrador del contrato, se aplicara de
manera incluyente EL REGLAMENTO SUSTITUTIVO DE
RESPONSABILIDADES, Art. 1.- Responsabilidad.- Las autoridades,
dignatarios, funcionarios y demas servidores de las instituciones del Estado, los
personeros, directivos, empleados, trabajadores y representantes de las
personas juridicas y entidades de derecho privado con participacién estatal o
terceros, actuaréan con la diligencia y empefio que emplean generalmente
en la administracion de sus propios negocios y actividades, caso contrario
responderan por sus acciones u omisiones, de conformidad con lo previsto en

la Ley (el resaltado es mio).

2. En una futura reforma al Reglamento, se amplié y a la vez se especifique las
funciones del administrador del contrato, incluyendo de ser posible un proceso
para su actuacion, de esta manera queden determinadas sus competencias,
facultades y funciones en atencién al principio de Legalidad que rige a los
servidores publicos, ademas para que se determine también el grado de

responsabilidad.

3. Es importante que en las entidades del sector publico la administracion del
contrato vaya de la mano con el area juridica ya que, generalmente, lo que
haga o deje de hacer el administrador del contrato afectard, legalmente, al

contrato vy, tal vez, a los derechos y/o acciones disponibles para las partes.

4. En vista de que la las facultades y competencias del administrador del contrato
son pos-contractuales, el Reglamento de la LOSNCP, debera hacer constar en
su contenido la obligaciébn de que este servidor llevard un archivo de la

informacioén relevante de su actuar.

5. Lo ideal seria que en cada entidad publica, se formen equipos de trabajo, en
los que se incluird al administrador del contrato, para que manejen la
contratacion publica, que asuman sus respectivos puestos durante la fase de
adquisicion para que se dé una perfecta transferencia de habilidades y

experiencias, desde la adquisicion hasta la implementacion de contratos, y
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luego su administracion, la estructura del equipo requerido para administrar el

contrato su tamaiio, tipo de habilidades, funciones y responsabilidades.

El administrador del contrato debe ser parte de todo el proceso, desde la
planificacion y organizacién, hasta la finalizacién del contrato. Si esto no es
posible, entonces se deben dar responsabilidades especificas a otro miembro
del equipo para que considere el contrato en todas las fases de adquisicién,

desde la perspectiva de la eventual administracion del contrato.

En cuanto a multas, facultad que tiene el administrador del contrato,en una
futura reforma del Reglamento de la LOSNCP, se debe implementar una
formula o tabla, en las cuales se delimite el monto de la multa, para evitar la
discrecionalidad, situacion que debe quedar claramente definida en el pliego,
de forma tal que los eventuales contratistas conozcan, de previo, la estimacion
anticipada que significaran estas clausulas, es decir su tope maximo, el cual

debe ubicarse dentro de ese mencionado limite. Art. 71 LOSNCP.

Fortalecer el sistema electronico de compras y contrataciones del Estado,
Instituto Nacional de Contratacion Publica INCOP, a través de las reformas a
la Ley de Contratacion Publica y Reglamento.

Incorporar las tipificaciones derivadas de la normativa penal, y promover los
medios de cooperacion interinstitucional que mejoren el tramite judicial y la

sancién de actos de corrupcién en materia de Contratacién Publica.
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ESTUDIO DE CAMPO, PREVIO A LA OBTENCION DEL TITULO DE CUARTO NIVEL EN
LA MAESTRIA DE DERECHO ADMINISTRATIVO UTPL DRA. VERONICA DORALIZA
ALVERCA ABAD

| VAR = (== L[ o F- - T

Primera.- La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica y su
Reglamento propone que las entidades del sector publico designe un administrador
del contrato. Emita su criterio.

Segunda.- El Reglamento de la LOSNCP, expresa que en todo contrato se designara un
administrador del contrato ; Cémo cree usted que se aplica esta disposicién?

Tercera.- Conoce usted cuales son las funciones principales del administrador del contrato?

Cuarta.- Cudles considera usted que son los principales problemas que surgen al momento

de vigilar la ejecucién de los contratos?

Quinta.- ¢ Considera usted que es suficiente la normativa expuesta en la LOSNCP vy el
Reglamento para la buena operatividad del Administrador del contrato o seria necesaria una

reforma.

Sexta.- Cree usted que se deberia reformar la LOSNCP y el Reglamento a fin de mejorar el

actuar del administrador del contrato?
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