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Resumen

Histdricamente la Contratacion Publica ha representado uno de los grandes desafios
de los gobiernos, puesto que, en ella confluyen una serie de factores que la hacen
especialmente compleja: Por un lado la necesidad de los gobiernos de contratar obras,
bienes y servicios necesarios para su funcionalidad, pero sobre todo para atender las
necesidades de los habitantes de su pais, especialmente aquellas que demandan ingentes
inversiones y estan destinadas a la prestacion de servicios publicos; por otra parte, el
cumplimiento de los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia y publicidad, que garanticen la
participacion en igualdad de condiciones de todos los proveedores, asi como la 6ptima
utilizacién de los recursos publicos; y, finalmente la necesidad de fomentar el desarrollo de
los paises, a través de la participacion nacional.

En el Ecuador, el asunto se vuelve ain mas complejo, por la gran cantidad de
necesidades no satisfechas de la poblacion, que demandan la contratacion de obras, bienes
y servicios por parte del gobierno y sus organismos e instituciones centrales y autbnomas,
la falta o limitacion de recursos y sobre todo los altos indices de corrupcion que
lamentablemente siempre han estado presentes en la contratacion publica.

Esta situacion ha motivado que en la historia reciente del Ecuador, se hayan dictado
una serie de normas y leyes que han tenido como objetivo regular adecuadamente la
contratacion publica, estableciendo marcos rigidos de aplicacidn obligatoria y general, a la
par que, aunque parezca contradictorio, con igual o mayor intensidad, se han realizado toda
clase de esfuerzos por eludir el sometimiento a las normas antes sefialadas, por
considerarlas tortuosas o inconvenientes a los intereses institucionales, recurriendo para
ello a una serie de arbitrios, que lo Unico que han logrado es confundir y complicar mas el
panorama, tanto para los funcionarios publicos a cargo de las contrataciones, los oferentes
y contratistas, como para los organismos de control.

Es importante revisar la evolucion de la legislacion relacionada con la contratacion
publica en el Ecuador, hasta llegar a la actual Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que es analizada detenidamente, para finalizar incluyendo
comentarios y recomendaciones.



Abstract

Historically the Public Procure has represented one of the great challenges of the
governments, since, in it a series of factors comes together that make it specially complex:
On the one hand the necessity of the governments to contract necessary facilities, goods
and services for their functionality, but mainly to take care of the necessities of their
inhabitants, especially those that demand enormous investments and are destined to the
benefit of services public; on the other hand, the fulfillment of the legality principles, right
treatment, equality, quality, technological use, opportunity, concurrence, transparency and
publicity, that guarantee the participation in equality of conditions of all the suppliers, as
well as the optimal use of the resources public; and, finally the necessity to foment the
development of the States, through the national participation.

In Ecuador, the subject becomes complex still more, by the great amount of
necessities no satisfied with the population, that demand the procure of facilities, goods
and services on the part of the government and its organisms and central and independent
institutions, the lack or limitation of resources and mainly the high indices of corruption
that lamentably always have been present in the public procure.

This situation has motivated that in the nearly history of Ecuador, has dictated
series of norms and laws that has had like regular objective suitably the public procure,
establishing marks rigid of application obligatory and general, on a par that, although it
seems contradictory, with equal or greater intensity, has been made all class of efforts to
elude the submission to the norms before indicated, to consider them winding or
inconvenient to the institutional interests, resorting for it to a series of wills, that the only
thing which they have obtained is to as much confuse and to complicate plus the panorama,
for the officials government in charge of the hiring’s, the offerers and contractors, like
stops the control organisms.

In any case it is important to review the evolution of the legislation related to the
public procure in Ecuador, until arriving at the present Statutory law of the National
System of Public procure, where we will stop in a more extensive analysis, including
commentaries and recommendations.
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INTRODUCCION

Al hablar de contratacion publica, inmediatamente vienen a nuestra mente grandes
obras de infraestructura ejecutadas por el Estado o aquellas que por el contrario nunca se han
llevado a cabo, a pesar de su importancia y necesidad. Simultaneamente o primeramente,
también tenemos presente las incontables denuncias de negociados que ocupan titulares y
primeras planas de la prensa escrita y espacios en radio y television. Pero la contratacion
publica en realidad no solo trata de la ejecucion de grandes obras, sino por el contrario,
mayoritariamente se refiere a la contratacion de toda clase de obras menores, bienes y
servicios necesarios para satisfacer requerimientos basicos de la poblacion y también para el

funcionamiento operativo del Estado y sus instituciones.

Entendido este panorama, se explica el porqué de la complejidad de la contratacion
publica, pues por un lado esta el interés del Estado y sus instituciones en realizar las obras,
adquirir los bienes u obtener la prestacion de servicios objeto de la contratacion, en las
condiciones técnicas y econdmicas mas favorables al interés colectivo, sumado a la necesidad
de generacién de empleo y dinamizacion de la economia a través de este medio, por otro lado
esta la colectividad, interesada en recibir las obras que permitan satisfacer sus legitimas
aspiraciones, a lo cual se complementa el interés de los contratistas en realizar la obra,
entregar los bienes o prestar los servicios y lucrar con ello; y, en general el interés del Estado
y sus instituciones, la colectividad y de los contratistas, de que el uso de los recursos publicos
sea transparente, efectivo y apegado a la Ley. Influyen también factores externos que pueden
ser intereses politicos, econdmicos e incluso personales de quienes de una u otra forma se
pueden ver beneficiados o perjudicados con la contratacion y ejecucion de tal o cual obra,

bien o servicio por parte del Estado.
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Vista la trascendencia del tema, cobra suma importancia la normativa legal que
permite al Estado y sus instituciones contratar los bienes, obras y servicios, de tal manera que
se garantice el cumplimiento de los principios que rigen la Contratacién Publica, esto es
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad y participacion nacional, todos ellos inciden en la correcta
disposicién del patrimonio estatal, un trato igualitario para los particulares que comercian con

la Administracion publica y una eficaz defensa de los intereses colectivos.

Tradicionalmente, la licitacion ha sido el mecanismo mayormente utilizado, por
considerarlo el mas idoneo, completo y el que en definitiva brinda mayores garantias a la
Administracién publica y asi lo ha recogido histéricamente nuestra legislacion, hasta la
entrada en vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que
viene a trastocar dicha vision e introduce nuevos procedimientos dindmicos de contratacion,
dejando a la licitacion como un mecanismo excepcional en lo que se refiere a la adquisicion
de bienes y servicios, aunque continua siendo el mecanismo principal para la contratacion de

obras.

Ha sido una constante en todos los sectores involucrados con la contratacion pablica
un sentimiento generalizado de malestar en relacion a la complejidad de los procedimientos
de contratacion previstos en las leyes que se han ido sucediendo a lo largo de los afos, por
cuanto a juicio de los diferentes actores, estos se han convertido en verdaderos obstaculos
para cualquier contratacion de caracter publico, siendo excesivamente engorrosos sin cumplir
su objetivo principal, el de garantizar el correcto uso de los recursos publicos, por el contrario

lo que si se ha dado es el postergamiento, en ocasiones perenne en la contratacion de bienes,
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obras o servicios, requeridos por las diferentes comunidades e inclusive para el desarrollo

integral del pais, con el consiguiente perjuicio econémico y social.

Esta situacion ha provocado que a lo largo las Gltimas décadas, se ensayen una serie
de artilugios juridicos que permitan a la Administracion publica salirse de la camisa de fuerza
que se ha considerado constituia la normativa legal relacionada con la contratacion publica,
bajo el supuesto de buscar eficiencia y agilidad, pero que en la practica se presto para el uso

indiscriminado y por qué no decirlo el abuso de los recursos publicos, sin controles eficaces.

Este fendmeno, cabe mencionar, no ha sido propio ni exclusivo del Ecuador, sino que
se ha presentado en diferentes partes del mundo, habiendo sido objeto de estudios y
discusiones interminables, bajo la denominacion de la huida del derecho administrativo, que
por cierto no solo involucra a la normativa legal referente a la contratacion publica, sino en

general al derecho administrativo.

En este contexto, es pertinente realizar un estudio respecto de la Contratacion Publica
en el Ecuador, repasando primero los conceptos y fundamentos universales de la Contratacion
Administrativa, para inmediatamente adentrarnos en la evolucion normativa en Ecuador,
hasta llegar a la presente Ley Organica del sistema Nacional de Contratacion Publica, en la
que se realiza un analisis sucinto de su contenido haciendo énfasis en su incidencia en el
cumplimiento de los principios que rigen la Contratacion Pudblica, los problemas existentes y

alternativas de solucion a manera de conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |

GENERALIDADES

1.1 LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La actividad contractual de la Administracion publica es tan intensa y variada como la
actividad contractual privada; compra y vende servicios, adquiere y enajena bienes muebles e
inmuebles, construye obras, forma sociedades, en fin realiza toda clase de operaciones

comerciales a traves de sus diversos organismos e instituciones.

“El Contrato Administrativo, determina reciprocamente atribuciones y obligaciones
con efectos juridicos propios, directos e inmediatos (a diferencia de los simples Actos de la
Administracion) y de manera individual para cada una de las partes (por oposicién a los
reglamentos, que producen efectos juridicos generales) Es una declaracién de voluntad
comun. En el sentido de que se requiere la voluntad concurrente del Estado (manifestada a
través de un dérgano estatal) o de otro ente en ejercicio de la funcién administrativa, por una
parte, y de un particular u otro ente publico (estatal o no estatal), por otra. Es un acto
bilateral que emana de la manifestacion de voluntad coincidente de las partes. En tanto es
una declaracion volitiva, no una actuacion material, difiere del hecho de la Administracion, y
en cuanto importa una concurrencia bilateral de voluntades se distingue del acto

administrativo, que por esencia es unilateral .}

1 BIELSA, RAFAEL: Estudios de Derecho Pablico, Tomo IV, Depalma, Bs. As. 1962.


http://www.monografias.com/trabajos14/obligaciones/obligaciones.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
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Tradicionalmente, la doctrina ha reconocido la existencia de contratos administrativos

y contratos privados de la Administracion, Gonzalo Salguero Basto dice: "La Administracion
celebra actos plurilaterales en los que participan los distintos 6rganos de la Administracion
en la que esta se vincula directamente con los particulares, generando los contratos de la
Administracion, que unos casos seran de derecho publico y que se denominaran contratos

administrativos y otros de derecho puramente privado™ .2

Por su parte Manuel Maria Diez dice lo siguiente:  "La Administracién publica actua
para la satisfaccion de los intereses generales y con este proposito dicta actos unilaterales
(actos administrativos) Pero también celebra convenios a los efectos de satisfacer los
intereses generales. Estos convenios son los que llamamos contratos de la Administracion. La
Administracion en este sentido puede realizar, ya sea contratos civiles, ya verdaderos

contratos administrativos .2

El espafiol profesor Mariano Gomez Gonzélez, define el contrato administrativo como:
“Son administrativos, todos aquellos contratos en que interviene la Administracion,
legalmente representada, y tienen por objeto la ejecucion de una obra o servicio publico, ya

sea en interés general del Estado, de la Provincia o del Municipio » 4

El renombrado profesor francés Ledn Duguit, fundador de la llamada escuela del
servicio publico, afirma: “No hay diferencia en cuanto al fondo, entre un contrato civil y otro

administrativo, lo que da un contrato el caracter administrativo y fundamenta la competencia

2 Salguero Basto Gonzalo, "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS".
3 Diez Manuel Maria, "DERECHO ADMINISTRATIVO", Tomo I,

4 Goémez Gonzalez, Mariano, “Concesiones administrativas”, Enciclopedia Juridica Espafiola, Barcelona, Francisco Seix-Editor.
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de los tribunales administrativos, es la finalidad del servicio publico en vista de la cual se

celebra”.®

Para el profesor argentino Manuel Maria Diez, el contrato administrativo “es una
declaracion de voluntad comin de un 6rgano de la Administracion pablica que actta por el
procedimiento de gestion publica y de un particular, destinada a regular relaciones juridicas

patrimoniales”.

En México, el profesor Alfonso Nava Negrete define con claridad y brevedad: “El
contrato administrativo, es el contrato que celebra la Administracion publica con los
particulares con el objeto directo de satisfacer un interés general, cuya gestacion y ejecucion

se rigen por procedimientos de derecho publico »5

A manera de colofén, podriamos decir que contratos administrativos, son los
celebrados entre un particular o varios, y la Administracion publica en ejercicio de una
funcion administrativa, con sujecién a un régimen exorbitante del derecho privado. En
consecuencia, los contratos celebrados entre particulares no pueden ser administrativos; los
contratos celebrados entre personas de derecho publico del propio Estado tampoco son, en
rigor, administrativos; por cuya razén, la doctrina los reconoce como Inter-administrativos;
tampoco son administrativos los celebrados por personas de derecho publico, sin implicar el
gjercicio de la funcién administrativa, sin satisfacer el interés publico o sin sujetarse a un

régimen exorbitante del derecho privado.

5 Duguit, Ledn, Las transformaciones del derecho, trad. Adolfo y Carlos Posada, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977.
6 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica Ameba, 1965. El Acto administrativo, 22 ed., Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina,
1961.
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1.2 EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

La discusion respecto al contrato administrativo, no se limita a la pretendida distincion
con el contrato privado de la Administracion, sino que va mas alla, puesto que también se
cuestiona la existencia misma del contrato administrativo y su naturaleza juridica. Existen dos

teorias sobre este particular:

La teoria negativa, que niega la existencia de los contratos administrativos y los
considera simples actos administrativos, asi lo sefiala Manuel Maria Diez: "La teoria alemana
se opuso a la idea del contrato administrativo, estableciendo que éste, en sentido propio, es
inaplicable en derecho administrativo y los que se llaman contratos son, en realidad, actos
administrativos que pueden resultar eficaces Unicamente con el consentimiento del

interesado™.’

En la corriente de la teoria positiva, que los acepta, uno de sus exponentes el autor
Gonzalo Salguero Basto sefiala: "Frente a las teorias que niegan la existencia del contrato
administrativo existen otras que reconocen en forma categorica la existencia de éste y

sostienen que responden a una necesidad de la Administracién™.?

En la actualidad, la tesis de la existencia del contrato administrativo es mayoritaria en
la doctrina, lo cual es comprensible dado la imperiosa necesidad de contratar que tiene la

Administracién publica.

7 Diez Manuel Maria, "DERECHO ADMINISTRATIVO", Tomo 1.
8 Salguero Basto Gonzalo, "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS".
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Dromi define como contrato administrativo: "Un acto de declaracion de voluntad
comun, productor de efectos juridicos, entre un érgano estatal en ejercicio de la funcién
administrativa y un particular u otro ente ptblico estatal 0 no".® Esta es la definicién que

adopta el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva que rige en

Ecuador desde marzo de 1994.

La enciclopedia juridica Omeba sefiala: "Contrato administrativo es el celebrado
entre la Administracion pablica y un particular o entre dos organos administrativos con

personalidad de Derecho ptblico™".*°

Por su parte Salguero Basto lo define como: "Aquel contrato celebrado por la
Administracion pablica, con una finalidad de intereses publicos y en los cuales pueden existir
clausulas exorbitantes de derecho privado, que cologuen al contratante de la Administracion

pUblica en una situacion de subordinacion respecto de ésta”.*

Los dos primeros conceptos obedecen a un criterio subjetivo, donde el solo hecho de
la participacion de la Administracion publica, le da el caracter de administrativo a un contrato,
criterio que como vimos anteriormente es seguido por nuestra legislacion; mientras que el
ultimo si bien también es subjetivo, adicionalmente contempla otras condiciones que
obedecen principalmente a la distincion entre contrato administrativo y contrato privado de la

Administracion que examinamos con anterioridad.

9 Dromi José Roberto, "LA LICITACION PUBLICA", Tomo .
10 Bibliografica Omeba, "ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA", Tomo IV.
11 Salguero Basto Gonzalo, "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS".
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1.3 PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION

ADMINISTRATIVA

Brevemente haré referencia a los principios que doctrinalmente diferentes autores
conciben respecto de la contratacion administrativa, sin perjuicio de la remisién a los que
son propios del procedimiento de licitacion publica y el procedimiento administrativo

comun.

En la obra de Vicente Gimeno Sendra, Moreno Catena Victos y Sala Sanchez

Pascual, se hace referencia a los siguientes:

FLEXIBILIDAD.- Mediante este principio, se pretende desterrar la rigidez, implica
reconocer el hecho de la imposibilidad de prever todas las situaciones y reglamentar su
resolucion. Asi se permite concertar soluciones entre las partes, pero sin caer en extremos,
que puedan llevar a violentar las normas sobre contratacion publica. La flexibilidad
autoriza cierta discrecionalidad a los ordenadores, en cuanto a la exigencia de requisitos y
cuestiones de detalle, que no sean fundamentales y que permitan solucionar problemas

practicos y asi obtener la mejor oferta.

DELEGACION.- Debe entenderse con el fin de eliminar el centralismo burocratico,

mediante la aplicacién de las distintas modalidades de la centralizacion.

AUSENCIA DE RITUALISMOS.- Se traduce en la necesidad de evitar tramites,

formalismos o recaudos innecesarios que dificulten el procedimiento.
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MATERIALIDAD.- Prioriza lo significativo, lo que tiene trascendencia desde el
punto de vista de la ciencia de la auditoria. Permite, por ejemplo, el "redondeo™ de las

sumas de dinero. Por ello, materialidad no es verdad material, ni se opone a verdad formal.

PRINCIPIO DE VERDAD SALVO PRUEBA EN CONTRARIO.- Con en el
mismo se pretende eliminar la actitud de sospecha de la Administracion que hace

multiplicar las formalidades, ritos y controles.

PUBLICIDAD.- El principio de publicidad posibilita, a todo el interesado en
contratar con la Administracion, conocer en tiempo y forma la voluntad de ésta en el

mismo sentido.

IGUALDAD DE OFERENTES.- Es el corolario del principio mas general de

igualdad.

CONCURRENCIA. .- Es de la esencia y finalidad de la contratacion administrativa
y se vincula con los principios de publicidad e igualdad de oferentes. Permite, asimismo,

que la Administracion obtenga una mejor oferta.

Por otra parte, la Universidad Panamericana, Campus Guadalajara, recoge criterios

de multiples autores y los resume en los siguientes principios:

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.- Conforme a este principio, fundamental en el
Estado de derecho, los 6rganos o autoridades del Estado, y por ende de la Administracion

publica, solo pueden hacer lo que la ley expresamente les permite, en la forma y términos

12 Gimeno Sendra Vicente, Moreno Catena Victos y Sala Sanchez Pascual: DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, Edit. Centro de Areces, Madrid 2002.


http://www.monografias.com/trabajos5/psicoso/psicoso.shtml#acti
http://www.monografias.com/trabajos11/teopub/teopub.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/evolucion-historica-concepciones-tiempo/evolucion-historica-concepciones-tiempo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos34/derecho-procesal/derecho-procesal.shtml

21
en que la misma determina, por lo que su actuacion habra de fundarse y motivarse en el
derecho vigente; en consecuencia, el contrato administrativo queda sujeto a un régimen
juridico determinado porque, “La Administracion es una funcién esencialmente ejecutiva;

>

ella tiene en la ley el fundamento y el limite de su accion”.

EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD.- Hace referencia a este principio, por la
continuidad del contrato administrativo al derecho de la Administracion publica a exigir al
co-contratante la continuidad o no interrupcién en la ejecucion del negocio contractual,
pudiendo recurrir, en caso de interrumpirse, a la ejecucion por cuenta del co-contratante, lo
cual representa una notable diferencia con el contrato del derecho privado, en la cual las
partes carecen de la posibilidad de exigirse mutuamente un cumplimiento incondicionado,
por regir en €l ampliamente la excetio non adimpleti contractus. Por tanto, la ejecucion de
los contratos administrativos, conforme al principio de continuidad, no debe interrumpirse
no retrasarse, a efecto de que se pueda alcanzar cabal y oportunamente su finalidad

inspirada en el interés publico.

EL PRINCIPIO DE MUTALIDAD.- Se deriva del interés pablico que es, quien lo
orienta, por lo cual, al variar los requerimientos existentes a la celebracion del contrato,
deberd modificarse este para asegurar el interés publico, sin que el co-contratante pueda
oponer el principio pacta sunt servanda. De tal suerte, que con base en el principio de
mutabilidad, el contrato administrativo, en virtud de ius variandi de la Administracion
publica, dentro de ciertos limites puede ser unilateralmente modificado por ésta, en aras del
interés pablico, y en clara contradiccion al principio contractual proveniente del derecho
romano pacta sunt servanda, por lo cual se suele considerar al de mutabilidad como el mas

importante de los principios rectores del contrato administrativo.
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EL PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO.- Conocido este principio,
ademas como “Principio de la Ecuacion Financiera”, en el contrato administrativo se debe
de mantener el equilibrio financiero establecido en el momento de su celebracién, con el
propdsito de que las partes no resulten perjudicadas o, cuando menos, que los perjuicios
ocasionados se reduzcan a su minima expresion, como consecuencia de una relacion que se
torna inequitativa, ya por causas imputables al Estado o a la Administracion publica, bien
por causas no imputables al Estado, para lo cual se emplean mecanismos diversos, como
aquellos a que se refiere el llamado “hecho del principe”, y la teoria de la imprevision,

conocida también como “teoria de la lesion sobreviviente”.

EL “HECHO DEL PRINCIPE”.- Se conoce como “hecho principe” a la alteracion
provocada en las condiciones de un contrato, imprevisible para el gobernado contratante y
en su perjuicio, derivada de decisiones adoptadas o conductas asumidas por la autoridad
contratante, no como parte del contrato, sino en ejercicio de las atribuciones derivadas de
su caracter de autoridad publica. Escola explica el hecho del principe como: “Toda
decision o conducta que emane de la misma autoridad publica que celebr6 el contrato y
que ésta realiza en su caracter y condicién de tal, que ocasione un perjuicio real, cierto,
directo y especial al contratante particular, que éste no haya podido prever al tiempo de
celebrar el contrato y que produzca una alteracion anormal de su ecuacion economica-

financiera”.

TEORIA DE LA IMPREVISION.- Como resultado de especiales situaciones de
caracter monetario, econémico y financiero, generadas por la Illamada Primera Guerra
Mundial (1914 — 1918) consistentes de la imprevista situacion derivada que la referida

guerra generd, deciamos, la elaboracion de la nueva teoria juridica de la imprevision, a la
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luz de la citada maxima medieval rebus sic stantibus, teoria que fue recogida por el
derecho positivo frances, a través de la llamarada Ley Failliot, de 21 de enero de 1918, que
dispuso: “Independientemente de las causas de resolucion derivadas del Derecho Comun
o de los contratos, las transacciones y contratos celebrados desde el 1 de agosto de 1914
pueden ser resueltos a peticion de cualquiera de las partes, si prueba que, en razén del
estado de guerra, la ejecucion de las obligaciones de uno de los contratantes traeria
consigo un gravamen cuya importancia rebasaria, en gran medida, las previsiones que

)

pudieran hacerse, razonablemente, en la época del contrato”. La teoria de la imprevision
o del riesgo imprevisible también ha encontrado eco en el &mbito hispanoamericano del
contrato administrativo, especialmente en lo relativo a la concesion del servicio publico y
al contrato de obra publica. Conforme el régimen de concesion se realiza a riesgo y ventura
del concesionario, la teoria de la imprevision trata de validar una excepcion a tal principio,
como sugiere Recaredo Fernandez de Velasco al decir: “El servicio publico se expresa a
riesgo y ventura del concesionario significa que, en tanto aquélla se mantenga, subsistiran
las circunstancias y condiciones econdémicas en que fue convenida, salvo aquellos casos
excepcionales en que se imponga cierta variacion (Teoria de la imprevision)”. A todo
contrato administrativo es aplicable la teoria de la imprevision, segun afirmacion del
profesor argentino José Roberto Dromi: “Ya sea de obra publica, servicios, suministro,
locacion, concesion de servicios publicos, etc. En consecuencia se aplica a los contratos
celebrados por el Estado (nacional, provincial y municipal) y por sus entidades
autarquicas (empresas del Estado, sociedades del Estado) y modalidades de

. ., .. . ;oo » 13
descentralizacion administrativa y economica”.

13 Gordillo Agustin A, Bergaitz Miguel Angel, Rivero Jean, Escola Héctor Jorge, Cabanellas Guillermo, Fernandez de Velazco, Dromi José Roberto, Garcia Oviedo
Carlos, Andrés Serra Rojas, Héctor Jorge Escola, Marienhoff Miguel S., Altamira Pedro Guillermo, Hermenegildo Pérez Bolafios y Victoriano Pérez Bolafios,

Go6mez Gonzalez Mariano y Duguit Leon.
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1.4 RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

La celebracion del contrato generalmente se encuentra precedida de una fase
preparatoria previa que puede dar lugar a la responsabilidad de las partes, en caso que se
produzca la ruptura de las tratativas entre la Administracion y los participantes de los
procedimientos de seleccion de contratantes y surge en el periodo anterior al

perfeccionamiento del contrato.

La responsabilidad precontractual se funda en la violacion del principio de buena fe
complementado por el principio de confianza que "... no es mas que el estado subjetivo de
aquél que espera gque el comportamiento del otro sujeto se ajuste a la buena fe. Mientras
que la violacion de la buena fe se examinara con respecto al sujeto que resultard (o no)
responsable precontractualmente, el estado de confianza sera apreciado en relacién a la
victima de la responsabilidad. Buena fe (objetiva) y confianza son anverso y reverso de la
misma medalla ... 7. **

Ingresando a las hipotesis que pueden dar lugar a la responsabilidad precontractual,
cuando una de las partes es la Administracion pablica, corresponde decir que, las mismas

pueden obedecer a aquélla o a su contraparte.

La Administracion puede incurrir en responsabilidad precontractual si:

14 SOTO KLOSS, EDUARDO: Derecho Administrativo, Editorial Juridica, Santiago de Chile 1996.
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% Revoca, modifica o suspende ilegitimamente el llamado a un procedimiento
licitatorio;
¢+ Si se niega indebidamente a la recepcion de ofertas;
% Si rechaza ilegitimamente ofertas;
+ Si adjudica prematuramente un proceso licitatorio;
++ Si revoca ilegitimamente la adjudicacion;

% Si existen determinados vicios en los pliegos, en el llamado, en la adjudicacion.

Si la Administracion es responsable deberia resarcir, de principio, todos los

perjuicios que haya ocasionado y que hayan sido fehacientemente probados.

Por su parte los oferentes pueden incurrir en responsabilidad precontractual si no
honran su oferta en caso de resultar adjudicados o si la informacion proporcionada en su
oferta es falsa o fraudulenta. En este supuesto, en el régimen legal ecuatoriano, la
Administracion publica aseguraba la responsabilidad del oferente exigiéndole la
presentacion de una garantia de seriedad de la oferta, con excepcién de la norma vigente,

sin perjuicio de otras sanciones administrativas por ser declarado adjudicatario fallido.

1.5 ELEMENTOS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Gonzalo Salguero Basto, citando a Escola dice lo siguiente: "Admitida la existencia
del contrato administrativo como entidad juridica, especial y diferenciandola, del contrato de
derecho privado, es natural que nos lleve a determinar la existencia de sus elementos

esenciales, sin desconocer los principios fundamentales del contrato privado.
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Los elementos esenciales del contrato administrativo, son aquellos indispensables
para su plena existencia aquellos que concurren a integrar y determinar su especifica y

propia naturaleza".*®

El Dr. Miguel Angel Bercaitz en la enciclopedia juridica Omeba dice: ""Se han dado
como elementos esenciales de los contratos administrativos los siguientes: a) sujetos, uno de
los cuales debe ser la Administracion publica o un ente publico; b) competencia y capacidad;
c) consentimiento o voluntad; d) forma; objeto o contenido; causa o motivo presupuesto o

determinante;" .18

José Roberto Dromi por su parte sefiala lo siguiente: "En los contratos de la
Administracion hallamos los mismos elementos que en los actos administrativos: a) sujetos:
competencia y capacidad; b) voluntad; c) objeto; d) causa; e) forma™.*’

Con diferencias muy sutiles, ambos autores coinciden en sefialar los mismos

elementos, los cuales, basicamente, son los mismos requisitos que exige nuestro Codigo Civil

para contraer obligaciones, en su articulo 1461:

“Art. 1461.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de

voluntad es necesario:

1.- Que sea legalmente capaz;

2.- Que consienta en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca

de vicio;

15 Salguero Basto Gonzalo, "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS".
16 Bibliografica Omeba, "ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA", Tomo IV.
17 Dromi José Roberto, "LA LICITACION PUBLICA", Tomo I.
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3.- Que recaiga sobre un objeto licito; vy,

4.- Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el

ministerio o la autorizacion de otra”, €OP'GC CIVIL

Sin embargo de la similitud sefialada, mas adelante y a medida que analicemos cada
uno de los elementos propuestos, veremos las diferencias que existen entre los elementos de
una obligacién civil y los elementos del contrato administrativo, las cuales justifican
plenamente su existencia como un contrato diferente al civil, mas alla que existe una corriente
en el propio derecho administrativo que considera tales diferencias como artificiales e

innecesarias.

El tema de los elementos del contrato Administrativo es de singular importancia
porque, de acuerdo a los vicios que los puedan afectar, dependeré la legitimidad y validez

del acuerdo.

Destacamos desde ya que los mismos guardan relacion con los elementos de los
actos administrativos y, en ese sentido, podemos hacer una traslacion de las teorias que

distinguen los presupuestos de los elementos que los integran.

Ingresando en el tema propuesto debemos decir que los elementos de los contratos
Administrativos son los siguientes: los sujetos, la voluntad, el objeto, la causa, el fin, y la

forma.
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15.1 SUJETOS

El contrato administrativo, a diferencia del civil, tiene una exigencia especial respecto

de las partes del contrato, cual es que por lo menos una de ellas debe ser la Administracion.

Un elemento caracterizarte de los contratos Administrativos es que una de las partes
sera la Administracion, entendiendo por ésta toda autoridad estatal actuando en el ejercicio

de funcién administrativa.

Sobre este punto y sobre la capacidad y competencia, Gonzalo Salguero Basto dice:
"En el contrato administrativo se genera por lo menos por la presencia de dos sujetos que
concurren a conformarlo, pero uno de ellos debe ser la Administracién o uno de sus érganos
actuando como tal. En la Administracion la cuestion del consentimiento se resuelve en un
problema de procedimiento y de competencia; para que un contrato administrativo sea valido
se requiere que se haya celebrado entre partes capaces, aqui hablamos del particular porque
la capacidad se predica de este, y funcionario competente o sea que tenga por mandato de la
ley competencia para celebrarlo. Entonces la competencia se predica del funcionario y la

capacidad del particular".*®

En la misma linea, Manuel Maria Diez dice lo siguiente: "Indudablemente, en todo
contrato administrativo intervienen dos sujetos: por un lado el particular y por otro la
Administracién. Hay que estudiar entonces, la capacidad del particular que interviene en la
contratacién y la competencia de la Administracion. En cuanto a la capacidad del particular,

estd dominada por el principio de que toda persona puede contratar si no tiene una

18 Salguero Basto Gonzalo, "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS".
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incapacidad determinada por la ley. Por lo que hace a la competencia del 6rgano
administrativo debemos decir que, desde ya, esta regida por el derecho publico y que debe
considerarse bajo un doble aspecto. En primer lugar, en cuanto al érgano competente para
contratar y en segundo término en cuanto al agente de ese 6rgano que tiene competencia para

celebrar el contrato™.*°

Por su parte Anibal Sierralta sefiala que, la competencia es la aptitud de obrar de las
personas publicas o de sus 6rganos. Ella determina los limites dentro de los cuales han de
desarrollarse unas y otras. Los elementos determinantes de la competencia son el territorio,
la materia y el grado. Por lo expuesto, es en esos elementos donde se pueden producir
vicios de incompetencia del 6rgano o personas publicas. En el supuesto de ser necesaria
autorizacion para que el érgano publico celebre un contrato, y, ésta no se hubiere recabado,

se produce una nulidad que podrfa sanearse de acuerdo a cada caso concreto. %

En lo que respecta a nuestra legislacién, debemos igualmente especificar cada caso, es
decir por un lado la capacidad del particular, por otro la competencia del 6rgano contratante, y

por Ultimo la competencia del agente que celebra el contrato a nombre del ente estatal.

Sobre el primer punto, capacidad del particular, nuestro Codigo Civil dice lo siguiente:

“Art. 1462.- Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara

incapaces .

19 Diez Manuel Marfa, "DERECHO ADMINISTRATIVO", Tomo I1.
20 SIERRALTA ANIBAL: Contratacion Internacional, Fondo Editorial, Asuncién 1993
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Es decir que existe una presuncion de capacidad general, y Unicamente como
excepcion podra alegarse la falta de capacidad, para lo cual se tendra que probar que esa
persona esta inmersa en uno de los casos de incapacidad tipificados por la Ley, caso contrario

dicha alegacién no tendra valor alguno.

A continuacion en el articulo 1463 del Cddigo ibidem, tipifica quienes son incapaces
absolutos y relativos y cuales las consecuencias de su participacion en un acto juridico, para
finalizar sefialando que hay otras incapacidades particulares que la ley a impuesto a ciertas

personas para ejecutar ciertos actos.

Art.  1463.- Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los

sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de
personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo

ciertos respectos determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicion

que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.

Del andlisis de este articulo se desprende que existen tres tipos de incapacidades, dos
de caréacter general que son la absoluta y la relativa, y una de ambito mas reducido que es la

incapacidad particular.
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La incapacidad absoluta como su nombre lo indica es inapelable, y tiene la
peculiaridad de anular cualquier acto en que haya participado cualquier persona que sea
demente, impuber, o sordomudo que no pueda darse a entender por escrito, lo cual es muy
discutible actualmente, ya que existen lenguajes especializados que no son la escritura, y que

permiten la perfecta comunicacion de una persona sordomuda.

Sobre la incapacidad absoluta la enciclopedia juridica Omeba nos dice lo siguiente:
“La incapacidad absoluta es la ineptitud total para todos los actos...La muerte civil abolida
en todos los Cddigos modernos, constituia antiguamente una de las causas de incapacidad

absoluta” **

La incapacidad relativa mientras tanto, no es definitiva, y los actos de un menor adulto,
interdicto o, de una persona juridica, pueden tener valor en determinadas circunstancias

previstas por la Ley.

La enciclopedia juridica Omeba dice sobre la incapacidad relativa: "La incapacidad
relativa es la que se limita a determinados actos dejando en libertad para realizar los
restantes negocios juridicos. También la que puede subsanarse con la asistencia,

L 222
autorizacion o concurso de un representante legal ”.

En lo que respecta a las incapacidades particulares, estas se encuentran recogidas en
distintas normas legales, y obedecen a diversas situaciones, a lo largo de nuestro estudio,
analizaremos los casos que, en concordancia con el altimo inciso del articulo 1463 del Codigo

Civil, han establecido las diferentes normas que han regido la Contratacion Publica, y que son

21Bibliografica Omeba, "ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA", Tomo XV.

22Bibliografica Omeba, "ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA", Tomo XV.
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las inhabilidades generales y especiales para contratar con el Estado o con entidades del

sector publico.

152 VOLUNTAD

La voluntad no es otra cosa que la libre determinacion de una persona para obrar de tal
o cual manera, Arturo Alessandri Rodriguez define a la voluntad de la siguiente manera:
"Voluntad es la facultad del individuo que lo autoriza para hacer lo que desee; en los actos
juridicos unilaterales se la llama simplemente voluntad; pero en los actos juridicos
bilaterales se la llama consentimiento. Segun esto, puede definirse al consentimiento como el

acuerdo de las voluntades de dos 0 mas personas con un objeto juridico.

Se comprende facilmente que este acuerdo de voluntades no nace por generacion
espontanea, sino que se ha formado mediante un proceso mas o menos largo para llegar a
generar el contrato; que uno de los contratantes ha tenido que tomar la iniciativa; que hay
una persona gue ha hecho la proposicién de celebrar el contrato, y otra que ha aceptado esta
proposicion”.?

En lo que respecta al contrato administrativo, el proceso tendiente a generar el
contrato esta sujeto, en nuestro caso, a lo que ha determinado la normativa de Contratacion
Publica vigente en las diferentes etapas, siendo por tanto la Administracion la que propone la
celebracion de un contrato, y ademas quien impone las condiciones a las cuales
voluntariamente se debera sujetar el futuro co-contratante, si pretende finalmente celebrar el

contrato.

23 Alessandri Rodriguez Arturo, "DERECHO CIVIL DE LOS CONTRATOS".
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José Roberto Dromi nos dice: "Para que exista contrato se requieren dos voluntades
validas y opuestas de los sujetos que concurren a su formaciéon. En la contratacion

administrativa una de ellas es de la Administracién y la otra del co-contratante.

El consentimiento como recaudo especial del acto, importa la voluntad coincidente de

las partes y presupone:

1. Capacidad juridica del co-contratante de la Administracion.

2. Competencia del 6rgano estatal.

La formacion de la voluntad contractual se produce al otorgar los contratantes su
consentimiento a través del procedimiento legal y reglamentario correspondiente, pues la
voluntad estatal debe expresarse segun las formas especiales que el Derecho Publico

prevé"

De su lado Manuel Maria Diez dice: "El proceso de la formacion de la voluntad de la
Administracion es complejo y esta operacion se descompone en un cierto nimero de fases
mas 0 menos numerosas, en las cuales el acto de conclusion de un contrato propiamente
dicho va frecuentemente precedido de medidas previas que condicionan esta conclusion, y de
medidas de aprobacion o de ratificacion posteriores que lo complementan y condicionan su

entrada en vigencia".?

En conclusion, la voluntad para contratar de la Administracion no solo que no es

espontanea, sino que requiere de un proceso formativo, mediante el cual se pretende legitimar

24 Dromi José Roberto, "LA LICITACION PUBLICA", Tomo I.

25 Diez Manuel Maria, "DERECHO ADMINISTRATIVO", Tomo II.
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el consentimiento de la Administracion, a fin de que el contrato que finalmente se celebre,
cumpla con los fines de servicio publico de la Administracion, a la vez que represente la
mejor alternativa para el ente estatal, y no obedezca a intereses personales ilegitimos de tal o

cual funcionario.

153 OBJETO

Arturo Alessandri Rodriguez dice sobre el objeto: "Asi como todo acto humano
ejecutado por una persona tiene un fin, persigue un objetivo, ya sea material o moral, de la
misma manera los actos juridicos y especialmente los contratos tienen una finalidad; esa
finalidad es lo que constituye su objeto, y el articulo 1460 (Codigo Civil chileno) se refiere a
esta materia cuando dice: ""Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser
objeto de la declaracion™. (Este articulo del Codigo Civil chileno es exactamente igual al
articulo 1476 de nuestro Cddigo Civil, razén por la cual es oportuno transcribir su analisis)
Este articulo, al igual que el articulo pertinente del Cdodigo Franceés, confunde el objeto del
contrato con el objeto de la obligacion que el contrato engendra, no obstante ser cosas muy

distintas.

Hablando con propiedad, los contratos no tienen objeto, porque los contratos
engendran obligaciones, siendo ese su fin. Pero las obligaciones si que tienen objeto: la cosa

0 hecho que debe darse o ejecutarse por el deudor.
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Si algun objeto tuviera el contrato no seria otro que el derecho que deriva a favor del
acreedor. El objeto de la obligacion, en cambio, es la cosa material o el hecho o abstencién

sobre que ella versa.?

En otras palabras, Alessandri considera que cuando se habla de objeto del contrato en
estos articulos, realmente se esta haciendo referencia al objeto de las obligaciones que se
derivan del contrato, pues considera que el verdadero objeto de un contrato es la finalidad que
este persigue, mientras que el objeto de la obligacion, es la cosa o0 hecho que se debe dar,

hacer o no hacer por parte del deudor.

En lo que respecta al objeto dentro del contrato administrativo, José Roberto Dromi
sefiala lo siguiente: "El objeto del contrato es la obligacion que por él se constituye.
Obligacion que tiene por contenido una prestacién de dar, hacer o no hacer, querida por las
partes. El objeto del contrato, en otros términos, es la consecuencia que se persigue al

celebrarlo como factor determinante de la voluntad de las partes.

Se llama ordinariamente objeto del contrato a las cosas o servicios que son materia
de las obligaciones. El objeto inmediato es "una obligacion" y el objeto mediato "una

prestacion”.

Las cosas que no estan en el comercio no pueden ser objeto de los contratos privados,
pero si pueden serlo de los contratos de la Administracion, como ocurre con los bienes de

dominio pablico.”’

26 Alessandri Rodriguez Arturo, "DERECHO CIVIL DE LOS CONTRATOS".
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Al igual que Alessandri, Dromi sefiala que el objeto del contrato es la consecuencia

que se persigue al celebrarlo, aunque admite que ordinariamente se llama objeto del contrato
al objeto que se deriva de la obligacion. En todo caso conciliadoramente acepta la existencia
de un objeto inmediato que es la obligacion, y uno mediato que es la prestacion que

finalmente se pretende dar con el contrato.

Finalmente dice que las cosas que estan fuera del comercio si pueden ser objeto de los
contratos de la Administracién, lo cual constituye la principal diferencia entre un contrato
privado y uno administrativo, en cuanto se refiere al objeto, por cuanto contratos que serian
nulos de acuerdo al articulo 1477 del Cadigo Civil, por ser su objeto bienes que se encuentran
fuera del comercio, y por tanto ilicito, son justamente, en muchos de los casos, objeto del
contrato administrativo, resultando que son perfectamente validos porque el que contrata es el
Estado, como por ejemplo la adquisicion de armamento bélico que es un objeto ilicito entre

particulares, pero valido para el Estado.

154 CAUSA

Aparentemente causa y objeto pueden confundirse como una sola cosa, pero, si bien
es cierto que son similares e inclusive deberian ser iguales, se diferencian en que el objeto es
lo que se espera obtener al término del contrato, mientras que la causa es la razén que induce
a celebrar el contrato, es decir la causa es motivadora del contrato, mientras el objeto es el

resultado del contrato.

27 Dromi José Roberto, "LA LICITACION PUBLICA", Tomo I.
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Dice sobre la causa Arturo Alessandri Rodriguez: "Asi como no puede haber un acto
juridico o contrato que no tenga una cosa que le sirva de objeto, asi tampoco puede haberlo
sin una razon que justifique su existencia. Esta razon es la causa que puede definirse como al
interés juridico que induce a contratar. La causa es la razon, el por qué del contrato. Todos
los actos humanos estan guiados por moviles perfectamente definidos: los contratos tienen
también su movil: es la causa; por eso se dice que para conocer la causa, hay que
preguntarse: por qué se debe? asi como para conocer el objeto hay que preguntarse: qué

cosa se debe?". %

Es decir que la causa no es otra cosa que la razon que justifica la celebracion de un
contrato, o dicho en otras palabras el motivo o el porqué de celebrar un contrato. En materia
civil, esta causa fundamentalmente es el lucro por una parte, y la obtencion de un bien o un
servicio o prestacion por la otra, e inclusive el lucro para ambas partes cuando se trata de

contratos mercantiles.

En materia del contrato administrativo, José Roberto Dromi nos dice lo siguiente: "En
los contratos administrativos, como que intervienen dos partes, la Administracion y el
particular, cada una de ellas habrd obrado por una causa diferente. Es decir, en otras
palabras, la declaracion de voluntad de cada una de ellas tendra una causa distinta. La
voluntad del particular tendra una causa lucrativa. El persigue un fin de lucro en la
organizacion del contrato. La causa del 6rgano administrativo sera el fin de interés publico

que debe guiar la actividad de la Administracién™.2

28 Alessandri Rodriguez Arturo, "DERECHO CIVIL DE LOS CONTRATOS".

29 Dromi José Roberto, "LA LICITACION PUBLICA", Tomo I.
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Podemos concluir entonces que, la causa del contrato administrativo, a diferencia del
contrato civil, en lo que respecta a la una parte que siempre serd la Administracion, es el
interés puablico, mientras que para él co - contratante privado, persiste a igual que en el

contrato civil el lucro como causa fundamental.

155 FORMA

La forma de un contrato, no es otra cosa que la manera en que ha de llevarse a cabo, es
decir si ha de ser consensual, escrito, o si debera celebrarse mediante escritura publica o ante

juez, para que sea perfectamente valido.

Guillermo Cabanellas dice sobre la forma de los contratos: "La forma y las

solemnidades de los contratos se rigen por las leyes del pais en que se otorguen.*

El Codigo De Derecho Internacional Privado Antonio Sanchez De Bustamante, del
cual el Ecuador es suscriptor, en su Titulo Cuarto DE LAS OBLIGACIONES Y DE LOS

CONTRATOS, Capitulo 11 DE LOS CONTRATOS EN GENERAL, dice:

“Art. 180.- Se aplicaran simultaneamente la ley del lugar del contrato y la de su

gjecucion, a la necesidad de otorgar escritura o documento publico para la eficacia de

determinados convenios y a la de hacerlos constar por escrito”, ©©P!GO PE DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO SANCHEZ DE BUSTAMANTE

30 Cabanellas de Torres Guillermo, "DICCIONARIO DE DERECHO USUAL", Tomo II.
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“Art. 182.- Las demas causas de rescision y su forma y efectos se subordinan a la

Iey territorial 7. CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SANCHEZ DE BUSTAMANTE

Es decir que un contrato para ser valido ha de celebrase cumpliendo los requisitos de
forma del lugar donde se celebro, pero si ese contrato debe ejecutarse en un lugar distinto al
de celebracion, también se ha de cumplir con los requisitos de forma del lugar donde se

debera ejecutar, pues en caso contrario no podria exigirse su cumplimiento por la via legal.

Ya en materia de derecho administrativo, Manuel Maria Diez, dice: "En regla general,
la validez de los contratos administrativos no esta subordinada a condiciones particulares de
forma. Ello significa que las formas del contrato son libres en la medida que la ley no impone
modalidades obligatorias. Sin embargo un gran ndmero de contratos administrativos esta

sujeto por la ley a condiciones de forma, de las cuales depende su validez".**

Para Manuel Maria Diez, entonces, la forma no suele estar reglamentada en materia de
contratacién publica, y en todo caso constituye una excepcion, aunque como el mismo anota

bastante generalizada.

Por su parte José Roberto Dromi sefiala lo siguiente: "Debemos distinguir entre
formalidades y forma. Las formalidades son los requisitos que han de observarse en la
celebracion del contrato y pueden ser anteriores (pliego de condiciones), concomitantes (acto
de adjudicacion) o posteriores (aprobacion, formalizacion escrita) al encuentro de ambas

voluntades.

31 Diez Manuel Maria, "DERECHO ADMINISTRATIVO", Tomo II.
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La forma es uno de dichos requisitos esenciales y se refiere al modo concreto como se
documenta, materializa, exterioriza, objetiva e instrumenta el vinculo contractual (la
declaracion de voluntad); el resto constituye el procedimiento para realizar la contratacion.

La forma instrumenta la transformacién de lo psiquico y subjetivo en fisico objetivo™.*?

Es decir que Dromi diferencia entre formalidad y forma, concluyendo en pocas
palabras que formalidad es todo requisito que la ley exige para la validez de un contrato,
mientras que la forma es uno de aquellos requisitos, mediante el cual se materializa el acuerdo
de voluntades, esto en nuestro sistema legal se maneja como la diferencia entre formalidades

y solemnidades.

Las formalidades son los requisitos necesarios para la celebracion del contrato y
pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores: Las anteriores refieren al modo de
seleccion del contratante. La contratacion administrativa se desarrolla mediante
procedimientos administrativos especiales. Si existe algin vacio en los mismos, seran de
aplicacion los principios y normas del procedimiento administrativo comuan. Las
concomitantes son las que deben cumplirse en el momento de celebrarse el contrato. Las
formalidades posteriores son las que deben cumplirse en la de ejecucién del contrato. La

forma es una formalidad més y es el modo como se documenta el contrato.

32 Dromi José Roberto, "LA LICITACION PUBLICA", Tomo I.

33 SANCHEZ AGUILAR M.: Derecho Administrativo, Sustantivo y Procesal, Colex, Madrid 2000
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CAPITULOII

EVOLUCION DE LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACION

PUBLICA EN ECUADOR

2.1 LEY DE LICITACIONES Y CONCURSO DE OFERTAS (1974)

211 GENERALIDADES

Esta fue la primera normativa de caracter generalmente obligatorio, relacionada con la
Contratacion Publica, que rigié en Ecuador, promulgada mediante Decreto Supremo No. 128
de 30 de enero de 1974, publicado en el Registro Oficial No. 486 de 04 de febrero de 1974,
mismo que posteriormente sufri¢ varias reformas, a saber: Decretos Supremos No. 878 y No.
416, publicados en los Registros Oficiales No. 629 de 02 de septiembre de 1974 y No. 416 de

22 de mayo de 1975.

El ambito general de aplicaciéon de la Ley abarcaba a los contratos del Estado y de
cualquier institucion publica o privada con finalidad social o publica y delineaba los
procedimientos de contratacion en funcion de la cuantia: “Los contratos que celebre el
Estado o cualquiera otra Institucion de derecho publico o de derecho privado con finalidad
social o publica cuya cuantia exceda de dos millones de sucres... se sujetaran al
procedimiento de licitacion; los contratos cuya cuantia pase de un millon de sucres y no de
dos millones de sucres a concurso de ofertas; y aquellos cuya cuanta no pase de un millon de
sucres... podran celebrase libremente sin las formalidades antes indicadas, siempre que en

este Gltimo caso, el valor del egreso no exceda del 10% del monto del presupuesto de la
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Entidad Contratante. De lo contrario se sujetara a licitacién o concurso de ofertas, segun

corresponda.”

Cabe destacar que en principio, probablemente ligado al régimen constituido vigente a
esa fecha, el ambito legal es absolutamente amplio, por cuanto involucra no solo a las
instituciones publicas, sino también a las instituciones de derecho privado con finalidad social
0 publica, es decir rebasa el ambito de la Administracion Pdblica, pues en dicho espectro
pueden encontrarse por citar algunas, fundaciones, corporaciones, entidades no
gubernamentales, con el Unico requisito que tengan finalidad social o pdblica, sin siquiera
determinar que se estén utilizando recursos publicos como un condicionante adicional, que

justificaria el sometimiento a ésta Ley.

Se establecid un régimen de excepcion de los procedimientos precontractuales
previstos en la ley, por cuanto no existia ninguna normativa respecto del régimen de
excepcion, mas alla de la calificacion por el Presidente de la Republica o la maxima autoridad

de la institucion segln corresponda.

“Se exceptuan de la licitacion o del concurso de ofertas los contratos reservados que
interesen a la defensa nacional, los de permutas, aquellos cuyo objeto sea la ejecucion de una
obra artistica, literaria o cientifica, y los que sean necesarios para superar emergencias
graves tales como accidentes, terremotos, incendios, inundaciones y otras que provengan de
fuerza mayor. Para celebrar estos contratos se requerira solo la autorizacion del Presidente
de la Republica cuando se trate de entidades fiscales o de la maxima autoridad de la

’

institucion interesada en los demas casos.’
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Esta es una prueba palmaria de que la teoria de la contratacion administrativa es
insuficiente desde su origen. La préactica lo confirma porque lo que se previo en un

principio como excepcion paso a ser, en poco tiempo, la regla.

Se establecid la prohibicién de subdividir los contratos en cuantias menores para

eludir los procedimientos de licitacion o concurso de ofertas establecidos en la Ley.

Las controversias relacionadas con los contratos sujetos a dicha Ley, se sujetaban al
tramite verbal sumario, es decir a la jurisdiccion civil, diferencia sustancial con la concepcion
actual que somete a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esto a pesar que desde 1968

estaba vigente la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Las instituciones de derecho publico o de derecho privado con finalidad social o
plblica estaban facultadas a contratar entre si mediante convenios directos, la ejecucion de
obras, prestacién de servicios, adquisicion y arrendamiento de bienes. En esta clase de

contratos no se exigiran las garantias establecidas en la ley.

Las personas naturales o juridicas que hubieren hecho los estudios o elaborado los
proyectos de ingenieria o arquitectura, no podian participar, por si 0 por interpuesta persona,

en la licitacion o concurso de ofertas de las obras a que se refieren dichos estudios o proyectos.

En la aplicacion de los procedimientos de licitacion, adjudicacion y contratacion para
la ejecucion de obras, realizacion de estudios, presentacion de servicios o adquisicion de
bienes que se financien con préstamos internacionales se tendran en cuenta adicionalmente

las condiciones establecidas en los respectivos convenios de préstamo.
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Se dejaba a potestad del Presidente de la Republica, autorizar el Ministro o a la
Institucion respectiva, para que contrate sin licitacion o concurso de ofertas, con las persona
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras de caracter publico o privado, que ofrezcan las
mejores condiciones, la adquisicion de bienes, la prestacion de servicios o la realizacion de

una obra urgente o de especial importancia o que no hubieren los fondos necesarios para ella.

Asi mismo con los informes y dictamenes de Ley, el Presidente de la Republica, podia
autorizar sin el requisito de licitacion o concurso de ofertas, la celebracion de convenios con

gobiernos extranjeros.

Se exceptuaban de Licitacion o Concurso de Ofertas los contratos para transporte de
correero aéreo y maritimo internacional, regidos por los convenios de la Union Postal
Universal y Union Postal de las Américas y Espafia, asi como los contratos de fletamento para

transporte maritimo y fluvial, cualquiera que sea la cuantia.

No requirieran de Licitacién ni Concurso de Ofertas los préstamos otorgados por las
Asociaciones Mutualistas de Ahorro y Crédito para Vivienda a favor de personas naturales o

juridicas que desearen realizar construcciones de viviendas de interés social.

Se establecié una salvedad para la contratacion de construccion de caminos vecinales
y la reparacion y mantenimiento de vias publicas, cuyo valor pasado de un millén no
excediere de diez millones de sucres, eximiéndoles de licitacion y disponiendo su

adjudicacion mediante concurso de ofertas.
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Los contratos para estudios, supervision de obras, direccion técnica, auditoria y
contabilidad y los demas que requieran de servicios profesionales especializados, sea cual
fuere su cuantia estaban exentos del requisito de licitacion y debian ser adjudicados mediante

simple calificacion y seleccion de los interesados.

Se dej6 expresa constancia que las disposiciones de la indicada Ley, no regian para la
adquisicion de bienes declarados de utilidad aun cuando su adquisicion se efectué mediante

transaccion, antes de iniciarse el correspondiente juicio de expropiacion o dentro de aquel.

Toda solicitud, peticion, oferta o documento referente al tramite de una licitacion
concurso de ofertas, contratacion de servicios profesionales o contratacion para la adquisicion
y enajenacion de bienes , que fuese presentado fuera de los plazos establecidos en la Ley, no

seran considerados.

Los contratos que celebren el Estado o cualquiera otra Institucion de derecho publico
de derecho privado con finalidad social o publico estaban libres de pago de impuestos o
timbres. El contratista pagaba los derechos de Notario y de las copias que deben entregar al
Ministerio o Institucién. Esta disposicion aplicaba también a los contratos complementarios,

adicionales o derivados.

Se establecio la condicion de crédito preferente de los derechos del Fisco o de la
Institucion contratante relacionados con las garantias previstas en la Ley, sobre todo otro

crédito.
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Cuando las resoluciones de los Comités de Licitaciones de Concurso de Ofertas
fueren tomadas sobre las bases de los informes técnicos requeridos para cada caso, la
responsabilidad recaia también en los funcionarios informantes, sin perjuicio de la que

corresponde a los miembros de los comites.

2.1.2 DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

Conforme ha quedado indicado, se estableci6 en funcion de la cuantia, dos
procedimientos basicos para contratar, la Licitacion y el Concurso de Ofertas, dejando libre de
todo procedimiento, aquellos contratos que se encontraban por debajo de la cuantia
establecida para estos ultimos, siempre que no superasen el 10% del presupuesto de la
Entidad Contratante, lo que considerando los montos dejaba un amplio margen para

contratacion directa.

Para lo que tiene que ver con las instituciones contempladas en el ambito de la Ley, se
establecio la obligatoriedad de conformar Comités de Licitaciones, a cargo del tramite de los
procesos Y la adjudicacion de los contratos. Es pertinente destacar que ha sido una constante
de nuestra legislacion la integracion de esta clase de comités, no obstante sus facultades han
ido cambiando, ejemplo de ello es lo referente a la adjudicacién, que en principio ahora nos
puede parecer exorbitante, pues se considera potestad exclusiva de la méxima autoridad de la

Entidad Contratante o su delegado, pero de ninguna manera del Comité.

Se establecio su conformacion o integracion, exclusivamente para los Ministerios de
Estado: “El Ministro o su Delegado quién lo presidird, el Controlador General de la Nacion o

su Delegado, el Presidente de la Junta Nacional de Planificacion y Coordinacion Econémica o
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su Delegado; el Tesorero de la Nacién o su Delegado; y, un Técnico en el correspondiente

ramo designado por el Ministro...” .

Para las demaés instituciones contempladas en el ambito legal, se dejé su integracion
conforme sus propias normas, aungue siempre contando con el Contralor General de la
Nacion o su Delegado: “Las demaés instituciones de derecho publico o privado con finalidad
social o publica constituirdn sus comités de Licitaciones segin sus normas reglamentarias

pero formaran parte de ellos el Contralor General de la Nacion o sus delegados.

A la luz de los textos transcritos, cabe preguntarse cuél era el volumen de contratacion
previsto para ese entonces, pues la integracion de los Comités con funcionarios de tan alto
nivel en la actualidad seria imposible, ain contando con sus delegados, pues cada una de las
entidades involucradas deberia contar con un alto nimero de funcionarios para cubrir la

participacion en todos los Comités, especialmente de la Contraloria.

Finalmente también se establece un minimo en cuanto al nimero de integrantes, asi
como la obligatoriedad de consignar su voto en uno u otro sentido: “Los comités de
Licitaciones se constituirdn y funcionaran con cinco miembros cuyo voto sera obligatorio,

definiéndolo afirmativa o negativamente.”

En cuanto al procedimiento de Licitacion, se establecieron requisitos previos para
iniciar un proceso: “El Ministerio o la Entidad respectiva, previamente a la convocatoria a los
interesados obtendrd una certificacion del Ministerio de Finanzas o del correspondiente

Director Financiero Tesorero o Pagador, que acredite que el egreso proyectado se halla
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previsto en el presupuesto y que existen o existiran fondos suficientes para el cumplimiento

de las obligaciones.”

Esta certificacion de disponibilidad presupuestaria, ha sido una constante dentro de la
normativa de contratacion publica en las diferentes etapas, con variaciones en cuanto a su
forma, pero con igual objetivo, cual es, garantizar la existencia de los recursos suficientes para

cumplir con las obligaciones contractuales.

Por otra parte, también cabe destacar que entre los requisitos para convocar a una
licitacion de ejecucion de obras, se contemplé la disponibilidad de los estudios,
especificaciones generales y técnicas, presupuesto estimado y demas documentos que se

consideran indispensables segun la naturaleza de la misma.

En lo que respecta a los documentos precontractuales, estos debian ser elaborados por
el ministerio o la entidad licitante, que en todo caso debia incluir el proyecto de contrato y
debian ser sometidos a los informes del Procurador General de la Nacion, del Contralor
General de la Nacién y de la Junta Monetaria, que se concretaran a los aspectos que compete
examinar a cada uno de los respectivos funcionarios informantes, de acuerdo a sus
atribuciones y deberes, quienes debian pronunciarse dentro del plazo de quince dias contados
desde la fecha de suscrito el correspondiente recibido de la documentacion exigida por la Ley

y su silencio se considerara como informe favorable, bajo su responsabilidad.

En lo que tiene que ver con el procedimiento, cumplido los requisitos el Comité debia
convocar a licitacion mediante publicaciones por tres dias consecutivos en por lo menos dos

diarios de mayor circulacion del pais, misma que debia contener las condiciones generales de
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la licitacion. El comité estaba en capacidad de prorrogar la fecha de presentacion de las
propuestas, mediante nuevas publicaciones por la prensa. Toda reforma sustancial a las bases
de la licitacion daba lugar a una nueva licitacion, es decir que al igual que actualmente no se

podia modificar lo esencial de un proceso.

Los documentos precontractuales de cada licitacion, estaban a disposicion de los
interesados, previo el pago no reembolsable del valor fijado para cada caso por el Comité,
situacién que fue una constante hasta la Ley vigente. Cualquier solicitud de aclaracion o
interpretacion sobre las bases de la licitacion debia hacerse por escrito por lo menso quince
dias antes de la fecha fijada para la presentacion de las ofertas. Las aclaraciones que fueren
del caso, se suministraban igualmente por escrito para conocimiento de todos los interesados

por lo menos diez dias antes de la fecha de presentacion de ofertas.

El Comité tenia la potestad de fijar el plazo dentro del cual se presentarian las
propuestas, sin embargo se establecieron tiempos minimos y maximos: “no sera menor de

veinte dias ni mayor de ciento veinte dias contados desde la fecha de la ultima publicacion”.

Las propuestas debian presentarse en idioma castellano, pudiendo agregarse catalogos
en otros idiomas Yy se recibirian en el lugar sefialado hasta las dieciséis horas del dia fijado

para la expiracion del plazo en dos sobres sellados lacrados y numerados.

El sobre numero 1 se abria en el dia y hora sefialados para el efecto en la convocatoria
y el Comité tenia el plazo de hasta treinta dias para las comprobaciones que estime necesarias

para la calificacion de los proponentes. Dentro del plazo de hasta ocho dias contados desde la
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fecha de calificacion y previa notificacion hecha por el Secretario del Comité a los

proponentes que hubiesen sido calificados, se realizaba la apertura del sobre numero 2.

Las propuestas calificadas pasaban a estudio de una Comision Técnica nombrada por
el Comité, la que dentro del plazo de hasta treinta dias contados desde la fecha de apertura del
Sobre numero 2, elaboraba los cuadros comparativos de las ofertas presentadas. Solo por
razones técnicas el Comité podia ampliar el plazo determinado por el tiempo que fuese

necesario.

Los cuadros comparativos y el informe técnico eran entregados por la Comision
técnica al Secretario del Comité, quien los ponia a disposicion de sus Miembros, dejando

constancia, en expediente respectivo del cumplimiento de dicha formalidad.

Conforme se habia sefialado, el Comité tenia la facultad de adjudicar el contrato al
proponente que hubiere presentado la oferta mas conveniente para los intereses nacionales o
en su defecto declarar desierta la licitacion, en caso de falta de ofertas o que todas fueren
rechazadas por no sujetarse a las bases y demés condiciones, en cuyo caso podia reabrirse el

proceso por treinta dias adicionales.

Finalmente, realizada la adjudicacion, el Presidente del Comité debia notificar a los
interesados por escrito el resultado de la licitacion y el Tesoro de la Nacion o el funcionario

respectivo de la entidad licitante procedia a devolver las garantias de las ofertas no aceptadas.

Los procedimientos de contratacion que no llegaban a la cuantia sefialada para la

Licitacion, debian sujetarse a concurso de ofertas en funcion de la cuantia, conforme el
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articulo primero de la Ley y los préstamos de toda cuantia, debian seguir el procedimiento

dispuesto para la Licitacion en los articulos 6, 7, 12, 13, 15y 19, en lo que fuere aplicable.

Cada Institucion tenia la facultad de reglamentar la Constitucion del Comité de

Concurso de Ofertas y su funcionamiento.

2.1.3 DE LA CONTRATACION

El Proyecto de Contrato, juntamente con el Acta de adjudicacion y la oferta del
adjudicatario, se debia enviar al Contralor General de la Nacion y demas funcionarios que la
Ley determine para que informen dentro del plazo de ocho dias. Vencido este plazo el silencio

de dichos funcionarios se consideraba como informe favorable, bajo su responsabilidad.

El contrato debia otorgarse por escritura publica en el plazo de hasta cuarenta y cinco
dias contados desde la fecha en que se notifico la adjudicacion y de no celebrarse por causas

imputables al contratista se procedia a ejecutar la garantia de la propuesta.

El contratista que estuviese en mora o no hubiere cumplido un contrato anterior de los
contemplados en esta Ley, no podia intervenir en Licitaciones o concursos de ofertas, ni
suscribir nuevos contratos con el Estado o con cualquiera otra institucion de derecho publico

o de derecho privado con finalidad social o publica.

Si por fuerza mayor o caso fortuito no se hubiese celebrado el contrato, se disponia la

prorroga del plazo fijado para hacerlo en un tiempo de hasta ciento ochenta dias.
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Si el contrato no se celebraba por culpa de la Entidad licitante, el adjudicatario tenia
derecho a exigir el otorgamiento de la correspondiente escritura pablica, no obstante no se
estipulaba un procedimiento ni tampoco sancion alguna para el o los funcionarios
responsables de la no suscripcion, razon por la que aparece como una norma declarativa sin

aplicacion concreta.

Si el contrato no se celebraba por culpa del adjudicatario la entidad licitante podia
celebrarlo con el proponente que seguia en el orden de preferencia establecida en el acta de

adjudicacion.

El adjudicatario al momento de firmar el contrato para seguridad de su cumplimiento
y para responder por obligaciones que contrajese a favor de terceros, relacionados con el
contrato, debia entregar una garantia bancaria, de valores fiduciarios o cheque certificado por

el cinco por ciento del valor del contrato.

Si por la forma de pago establecida, el Ministerio o la Institucion licitante debia abrir
carta de crédito irrevocable, previamente a su apertura el contratista debia rendir unas de las

garantias antes indicadas.

Para asegurar la debida ejecucion de todos los trabajos la buena calidad de los
materiales, la realizacion correcta de las obras y todas las demas estipulaciones, ademas de la
garantia el Ministerio o la Institucion respectiva debia retener el 5% de los pagos que hiciere
por cuenta del contrato y depositarlos a nombre del contratista, en el Banco Ecuatoriano de la
Vivienda, en una cuenta de ahorros. Los intereses que producian estas cuentas les

perteneceran a los contratistas y los fondos de las mismas eran entregados previa orden escrita
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del correspondiente Ministerio o Institucion. Los valores depositados en la cuenta de ahorros
no podian ser objeto de retencion, secuestro o embrago por parte de terceros, ni retirados por

ningun motivo ajeno a lo que disponia la Ley.

2.2 LEY DE LICITACIONES Y CONCURSO DE OFERTAS (1976)

Expedida mediante Decreto Supremo numero 679, publicado en el Registro Oficial
namero 159, del 27 de agosto de 1976, que derogo la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas; posteriormente sufrié varias reformas, a saber: Decretos Supremos nimeros 1633 y
2399, publicados en los Registro Oficiales nimeros 386, de 25 de julio de 1977, 596 de 30 de
mayo de 1978; por la Ley numero 165, publicada en el Registro Oficial nimero 762, de 11 de
junio de 1984; por los Decretos Leyes numeros 15y 22, publicados en los Registros Oficiales
nameros 258, de 27 de agosto de 1985 y 434, de 13 de mayo de 1986; v, el articulo 51 de la

Ley No. 72, publicado en el Registro Oficial No. 411 de 21 de mayo de 1990.

221 GENERALIDADES

Se sujetaban a las disposiciones de la indicada Ley, los contratos que celebraban las
Instituciones de derecho publico, o las de derecho privado con finalidad social o publica
cuyos presupuestos se financien con fondos del estado o con ingresos o participaciones

tributarias.

Cabe destacar que el ambito legal se redujo en relacion a la normativa anterior, por
cuanto si bien involucra no solo a las instituciones publicas, sino también a las instituciones

de derecho privado con finalidad social o publica, en este Ultimo caso solo aplica cuando se
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estén utilizando recursos publicos como un condicionante adicional, que justificaria el

sometimiento a ésta Ley.

Al igual que en la primera normativa, se mantuvo dos procedimientos de contratacion,
en funcion de la cuantia, asi, debia seguirse un procedimiento de licitacion los contratos cuya
cuantia sea superiores al valor que resulte de multiplicar el coeficiente tres diez milésimos por
el monto del presupuesto inicial general del Estado, del respectivo ejercicio; y al concurso de
ofertas cuando la cuantia exceda del valor que resulte de multiplicar el coeficiente quince cien

milésimos por el monto del indicado presupuesto.

Si la adquisicion de bienes, la prestacion de servicios o la realizacion de una obra
fuere o de especial importancia, la maxima autoridad del Ministerio o de la Institucion de
derecho publico o de derecho privado con finalidad social o publica podia, bajo su
responsabilidad, solicitar al Presidente de la Republica, le autorice por decreto celebrar el
correspondiente contrato sin el requisito de licitacion, concurso de ofertas o seleccién de

firmas segun fuere el caso.

Las Instituciones, podian contratar entre si 0 con empresas cuyo capital pertenezca,
por lo menos las dos terceras partes a entidades de derecho publico o de derecho privado con
finalidad social o publica, sin licitacion o concurso de ofertas. En estos contratos no se

exigiran las garantias establecidas en la Ley.

Se establecio igualmente un régimen de excepcion a los procedimientos

precontractuales, para la celebracion de los siguientes contratos:
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Aquellos cuya cuantia no exceda de la base establecida para el concurso de ofertas;
Los que sean necesarias para superar emergencias graves;
Los provenientes de convenios con gobiernos extranjeros;

Los calificados por el ministerio de Defensa Nacional, como necesarios para la

seguridad nacional,

Los de permuta, aun cuando uno de los bines tenga un precio no inferios al cincuenta

por ciento del otro;

Los de préstamos;

Aquellos cuyo objeto sea la ejecucion de una obra artistica, literaria o cientifica;
Los de transporte de correo aéreo 0 maritimo, que se rigen por convenios ;

Los de transporte maritimo, fluvial y aéreo, asi como la de adquisicion o

arrendamiento de naves.

Los de adquisicion o arrendamiento de repuestos o implementos que se requieren para

los equipos y maquinarias a cargo de las Instituciones determinadas.

Los estudios, supervision de obras, direccion técnica, auditoria y contabilidad y los de
mas relativos a servicios profesionales especializados, que se adjuntaran previa
calificacion y seleccion de los interesados, sujecion a las disposiciones reglamentarias

gue para cada caso expida el Ministerio o entidad; y,

Lo que por leyes especiales, estan exonerados de la licitacion o del concurso de

ofertas.
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La maxima autoridad del Ministerio o Entidad contratante tenia la responsabilidad en

la celebracion de los contratos a que se refiere este y en el cumplimiento de los requisitos
legales para su perfeccionamiento y ejecucion.

Adicionalmente se estipulé que se sometian Unicamente a concurso de ofertas si por

su cuantia debieran sujetarse a este procedimiento o al de licitacion, los siguientes contratos:

%+ Los de construccion de viviendas de de interés social calificadas como tales por la

Junta Nacional de la Vivienda.

% Las relacionadas con obras de urbanizacién y la provision de los servicios en los

terrenos donde se construiran viviendas.

¢+ Los de construccidn de caminos vecinales, calificados como tales por el Ministerio de

Obras Publicas y la reparacion y manteniendo de vias publicas:

Ciertamente no se explica la razén de esta disposicion, pues si ya se habia delimitado
la cuantia para la seleccion del procedimiento, hacer otra excepcién solo para estos contratos

no parece coherente.

Se establecieron reglas para la recepcion definitiva, asi, en los contratos de ejecucion
de obras, el acta de recepcion definitiva se suscribira después de transcurridos seis mese de la
recepcion provisional y en los de adquisicion de bienes o prestacion de servicios, el acta de
recepcion definitiva se suscribiré dentro del plazo establecido en el contrato que no podré ser

menor de treinta dias.
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Todas las controversias de los contratos celebrados por Estado y las instituciones de
derecho publico y de derecho privado con finalidad social o publica se ventilaran en juicio

verbal sumario sin perjuicio de la jurisdiccion coactiva si fuere el caso.

222 PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

Al igual que en la primera normativa, se establecié la existencia de los comité de
licitaciones y concurso de Ofertas, debiendo destacar que en el caso de los Ministerios, estaba
integrado por el Ministro o su delegado; EI Ministro de Industrias, Comercio e Integracién o
su delgado; EI Contralor General del Estado o su delegado; El asesor Juridico del Ministerio;
y, Dos técnicos en el correspondiente ramo uno por el Ministro y otro perteneciente a la
Asociaciones Profesionales Legal mente reconocidas; (Articulo 22); Cada Ministerio o
Institucién tenia la facultad de reglamentar el funcionamiento del Comité de Licitacion y
Concurso de Ofertas. Los miembros de los comités, los funcionarios que hubieren elaborado
las bases y los integrantes de las Comisiones Técnicas, eran personal y responsables por sus

acciones u omisiones, cuando estas puedan ser calificadas de dolosas o negligentes.

Previo al inicio de cualquier procedimiento de contratacién, el Ministerio o la entidad
respectiva previamente a la convocatoria obtendra una certificacion del Ministerio de finanzas
o del correspondiente Director Financiero, Tesorero o Pagador, en la que se acredite que
existe 0 existiran los recursos suficientes para el cumplimiento de las obligaciones 0 pagos
que origine el contrato a celebrarse. De igual manera se establecio la obligatoriedad de
disponer de estudios, especificaciones generales y técnicas, presupuesto y plazos estimados, y

demas documentos que se consideren necesarios.
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Otro punto a destacar es la incorporacion obligatoria del porcentaje minimo de los

bienes de origen racional que deben constar en la oferta.

El proyecto de contrato, juntamente con el acta de adjudicacién y la oferta de
adquisicion y la oferta de adjudicacion se sometian a informes del Procurador General del
Nacion y del Contralor General de la Nacidn, salvo los del Instituto de Seguridad Social que
se sometian a informes del Procurador y del Contralor de la propia Institucion; Obtenidos los
informes o vencido el termino se procedia a la subscripcién del contrato, tomando en cuenta

las observaciones que los funcionaros informantes hubiesen formulado.

223 DELACONTRATACION

Se otorgaran por escritura publica los contratos licitados o concursados y todos
aquellos que por su naturaleza requerian de ese requisito; Si no se celebraba el contrato por
culpa del adjudicatario, el funcionario correspondiente sin otro tramite, debia hacer efectiva la
garantia de seriedad de la propuesta, sin que el adjudicatario tenga derecho a reclamacion
alguna y la entidad podia celebrarlo con el proponente que seguia en el orden de preferencia
establecido en el acta de adjudicacion, siempre que la propuesta, convenga a los intereses de

la institucion.

Si el contrato no se celebrase por culpa de la Entidad Contratante dentro del plazo
indicado, el adjudicatario tenia derecho a demandar el pago de los perjuicios que le hubiere
ocasionado la falta de contratacion, a la entidad respectiva y solidariamente a su maxima
autoridad. Dicha indemnizacién no podra exceder del dos por ciento del valor del contrato no

celebrado.
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El adjudicatario por cuya culpa no se celebrare un contrato, asi como el contratista que
estuviere en mora o que no hubiere cumplido un contrato anterior celebrado con cualquier
entidad no podréa intervenir en licitaciones o concurso de ofertas ni suscribir nuevos contratos

con dichas entidades hasta después de dos afios de satisfechas todas las obligaciones.

De haberse contratado una obra determinada y si fuere necesario continuarla,
ampliarla o complementarla debido a causas imprevistas o técnicas presentas en ejecucion, el
Ministerio o la Institucion respectiva podréa celebrar contratos complementarios, sin licitacion

ni concurso de ofertas, con el informe previo y favorable del Contralor General de la Nacion.

Cuando se trata de adquirir bienes inmuebles, una vez que asi lo hubiese resuelto la
mas alta autoridad del respectivo organismo o entidad se procedia a la declaratoria de utilidad
publica o de interés social, de acuerdo con la Ley; Hecha la declaratoria de utilidad publica o
de interés social, se procedia al juicio de expropiacion, siempre que no fuere posible llegar a
un acuerdo directo sobre el precio con los propietarios del inmueble. De haber dicho acuerdo,

se lo formalizaba en la correspondiente escritura pablica de compraventa.

Antes de firmar el contrato, para seguridad del cumplimiento de este y para responder
por las obligaciones que contrajeren a favor de terceros, relacionadas con el contrato, los

contratistas debian rendir una garantia equivalente al cinco por ciento del valor del contrato.
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23 LEY DE CONSULTORIA (1989) CODIFICACION (2004)

Ley 15, expedida por el Congreso Nacional y publicada en el Registro Oficial 136 el
24 de febrero de 1989, sustituida por Codificacion No. 24, publicada en Registro Oficial 455

de 5 de noviembre de 2004.

231 GENERALIDADES

La consultoria y sus mecanismos de contratacion se manejaron por cuerdas separadas
a las leyes que regian la contratacién, publica, entendiéndose por consultoria, la prestacion de
servicios profesionales especializados, que tengan por objeto identificar, planificar, elaborar o
evaluar proyectos de desarrollo, en sus niveles de prefactibilidad, factibilidad, disefio u
operacion. Comprende, ademas, la supervision, fiscalizacion y evaluacion de proyectos, asi
como los servicios de asesoria y asistencia técnica, elaboracién de estudios econémicos,
financieros, de organizacion, administracion, auditoria e investigacién; y, podia ser ejercida

por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras.

Las Compafiias consultoras nacionales solo podian constituirse como compafiias en
nombre colectivo o de responsabilidad limitada; debian tener como objeto social exclusivo, la
prestacion de servicios en uno o varios de los campos determinados en el articulo 1 la Ley;
Las personas juridicas extranjeras, para ejercer actividades de consultoria, debian demostrar
que existian en el pais de su constitucion como compariias consultoras y se inscribian en el
Registro de Consultores, luego de domiciliarse en el Ecuador de conformidad con la Ley. Las
compariias extranjeras que se hubieren registrado como consultoras no podian ejercer en el

pais ninguna otra actividad que no sea la consultoria.
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Las Universidades y Escuelas Politécnicas podran también ejercer la consultoria, de

conformidad con las disposiciones legales o estatutarias que normen su vida juridica.

23.2 DE LA CONTRATACION

La celebracion de contratos de consultoria se sujetaba a las siguientes disposiciones: a)
Cuando el monto del contrato era inferior o igual al valor que resultare de multiplicar el
coeficiente un cien milésimos por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico, se podia celebrar el contrato sin necesidad de concurso;
b) Cuando el monto estimado del contrato superaba el valor anterior y era inferior al valor que
resulte de multiplicar el coeficiente cuatro cien milésimos por el monto del presupuesto inicial
del Estado correspondiente al ejercicio econdmico, el contrato se podia adjudicar mediante
concurso privado; y, ¢) Cuando el monto estimado del contrato era igual o superior al valor
que resultaba de multiplicar el coeficiente cuatro cien milésimos por el monto del Presupuesto
inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico, el contrato se adjudicaba mediante

concurso publico.

No se requeria de concurso privado ni publico, para la celebracion de los necesarios
para superar emergencias graves como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias y otras
que provengan de fuerza mayor o caso fortuito; Los calificados por autoridad competente
como necesarios para la seguridad nacional; y, los que por leyes especiales estén exonerados

del requisito de concurso.
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Se cred el Comité de Consultoria, como el organismo encargado de establecer las

politicas para el desenvolvimiento, desarrollo y promocion de la consultoria nacional.

Toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, para poder ejercer actividades
de consultoria en el Ecuador, debia inscribirse en el registro a cargo de la Secretaria Técnica

del Comité de Consultoria.

2.4 LEY DE CONTRATACION PUBLICA (1990) CODIFICACION

(2001)

Ley 95, expedida por el Congreso Nacional y publicada en el Registro Oficial 501 el
16 de Agosto de 1990, sustituida por Codificacion No. 000, publicada en Registro Oficial 272

de 22 de Febrero del 2001.

241 GENERALIDADES

Se sujetaban a las disposiciones de dicha Ley el Estado y las entidades del sector
publico, conforme la definicion de la Ley Organica de Administracion Financiera y Control,
para la contratacion de obras, la adquisicion de bienes, asi como la prestacion de servicios no

regulados por la Ley de Consultoria.

Bajo el titulo de régimen especial se cred un régimen de excepcion a la Ley, primero
para las instituciones del sector pablico respecto a las cuales una Ley especial asi lo haya

dispuesto; los contratos de adquisicion de insumos médicos, farmacos y material quirdrgico,
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que celebren las entidades del sector publico, incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, que presten servicios de salud; los que celebren las empresas a las que se refiere el
namero 5 del articulo 383 de la Ley Organica de Administracion Financiera y Control, dentro
del giro normal de sus negocios, ni aquéllos cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de
comunicacion social destinadas a la informacion de las acciones del Gobierno Nacional o las

entidades del sector publico.

2.4.2 PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

Al igual que en las anteriores normativas de contratacion publica, se mantuvo para la
adquisicion de bienes muebles, la ejecucion de obra, prestacion de servicios no regulados por
la Ley de Consultoria, el arrendamiento mercantil, la Licitacion si la cuantia superaba el valor
que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00004 por el monto del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico; y, el Concurso Publico de Ofertas si la
cuantia no excedia del valor antes referido pero superaba el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,00002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente

gjercicio econdémico.

La adquisicion de bienes muebles, la ejecucion de obra, y la prestacion de servicios no
regulados por la Ley de Consultoria, cuya cuantia sea inferior al valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,00002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico, no se sujetaban a los procedimientos precontractuales
previstos en dicha Ley, pero si a las normas reglamentarias pertinentes que para el efecto

dictaria cada uno de los organismos contratantes.
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Adicionalmente al régimen de excepcion, se exonerd de los procedimientos
precontractuales los contratos necesarios para superar emergencias graves que provengan de
fuerza mayor o caso fortuito y que solo sirvan para solucionar los dafios que aquéllas hayan
producido o prevenir los que puedan suscitar; Los requeridos para la ejecucion de proyectos
prioritarios que se celebren en aplicacion de convenios con Gobiernos extranjeros o por
organismos multilaterales de los cuales el Ecuador sea miembro; y, los requeridos para la
gjecucion de obras, prestacion de servicios 0 adquisicion de bienes que se celebren con
financiamiento de créditos otorgados por el sector privado, en base a un pedido formal del
Gobierno del Ecuador; los calificados por el Presidente de la Republica como necesarios para
la seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional; los de permuta, ain cuando el valor de uno de los bienes
exceda hasta en un veinte por ciento del asignado al otro y el correspondiente propietario se
obligue al pago de la diferencia; aquéllos cuyo objeto sea la ejecucién de una obra artistica,
literaria o cientifica; los de transporte de correo internacional, que se rigen por los Convenios
de la Unidad Postal Universal, Unidad Postal de las Américas y Espafia; y, los de transporte
interno de Correo, que se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias dictadas para
el efecto; aquéllos cuyo proceso precontractual establecido en esta Ley fuere declarado
desierto después de la reapertura y fueren calificados como urgentes por el Presidente de la
Repudblica; los de adquisicion de repuestos 0 accesorios que se requieran para el
mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las instituciones publicas; los que, por
leyes especiales, hubiesen estado exonerados de licitacion de concursos publicos de ofertas y
privado de precios; los de adquisicion de bienes respecto a los cuales se comprobaren que son
unicos en el mercado, que tienen un sélo proveedor o que implican la utilizacion de patentes o
marcas exclusivas y que no admiten alternativa de solucion; y, los que celebrase el Estado con

entidades del sector publico, estas entre si, 0 aquél o estas con empresas cuyo capital suscrito



65
pertenezca, por lo menos en las dos terceras partes, a entidades de derecho publico o de

derecho privado, con finalidad social o publica.

También se mantuvo la figura del Comité de Contrataciones y se dispuso su
integracion en los ministerios y subsecretarias regionales con presupuesto descentralizado, los

organismos adscritos y en otras entidades.

También se mantuvo la obligacion de contar con los estudios completos y definitivos
como requisito previo para iniciar cualquier procedimiento precontractual, asi como también
la certificacion que acredite que existe o existirdn recursos suficientes y disponibilidad de
fondos, de conformidad con el articulo 58 de la Ley Organica de Administracion Financiera 'y

Control.

Los documentos precontractuales debian adquirirse previo el pago de inscripcion, que
era fijado en cada caso. y solo quienes hubiesen adquirido los documentos precontractuales
podian pedir, por escrito, al Comité aclaraciones sobre estos documentos, hasta la mitad, del

término previsto para la presentacion de las ofertas.

243 DELACONTRATACION

En esta norma se regul6 las capacidades, inhabilidades y nulidades para contratar, asi,
se concedio la capacidad para contratar a los ministros y directivos maximos de Organismos

del Estado que tengan presupuesto descentralizado.
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En cuanto a las inhabilidades generales, se establecio que no podian celebrar contratos

con el Estado o con entidades del sector publico el Presidente, el Vicepresidente de la
Republica, los ministros de Estado, los legisladores, los presidentes o representantes legales
de entidades del sector publico con ambito de accion nacional, los prefectos, alcaldes y
presidentes de Concejo; quienes se hubieren negado a celebrar contratos con el Estado o las
entidades del sector publico; inhabilidad que se extiende hasta tres afios después de haberse
hecho efectiva la garantia de seriedad de la oferta; los que hubieren incumplido contratos
celebrados con el Estado o con entidades del sector pablico, dando lugar a la terminacién
unilateral de los mismos; inhabilidad que se extiende hasta cuatro afios después de haberse
hecho efectiva la garantia de fiel cumplimiento; quienes hayan celebrado contratos estando
inhabilitados; inhabilidad que se extiende hasta tres afios después de haberse declarado la

nulidad de dicho contrato; y, los deudores morosos del Banco Nacional de Fomento.

En cuanto a las inhabilidades especiales, no podian celebrar contratos con la entidad
del sector publico contratante los consejeros provinciales y los concejales, en su respectiva
jurisdiccion; las personas naturales o juridicas que hubieren hecho los estudios y disefio 0
elaborado los proyectos de obras de ingenieria o arquitectura; y, los que hubieren establecido
las especificaciones de los bienes a adquirirse; los miembros de directorios u organismos
similares o del Comité de Contrataciones de la instituciéon convocante, sus conyuges o
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; los funcionarios o
empleados publicos que hayan intervenido en la etapa precontractual y que con su accion u
omisién pudieren resultar favorecidos, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad, asi como las compafiias o sociedades juridicas o de hecho en las que
tales servidores, su conyuge o sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo

de afinidad sean titulares de mas del veinte por ciento del capital o tengan intereses similares;
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y, los que de manera directa hayan estado vinculados con la elaboracion, revision o

aprobacion de los documentos precontractuales, relacionados con el contrato a celebrarse.

Si se llegase a celebrar un contrato contra expresa prohibicién de dicha Ley, la
méaxima autoridad de la entidad podia declarar en forma anticipada y unilateral la terminacion

del contrato, sin que proceda reconocer indemnizacién alguna al contratista.

Adicionalmente se regularon los casos de nulidad de contrato por las causas de
nulidad general de los contratos; cuando no se hubieren solicitado los informes requeridos por
la Ley; cuando solicitados los informes, se hubiere celebrado el contrato sin uno o varios de
ellos, antes de haberse vencido el término previsto para expedirlos; si en el contrato no se
recogieren las observaciones formuladas por los funcionarios informantes; y, cuando se
hubiesen celebrado pese a que uno de los informes previstos en el articulo 65 fuere negativo.
En estos casos, el Contralor o el Procurador General del Estado, tan pronto tengan
conocimiento de cualquiera de estas irregularidades demandaran la nulidad del contrato, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios por cuya

culpa se hubiere causado la nulidad.

A mas de la garantia para presentar ofertas requerida para asegurar la celebracion del
contrato, se establecieron: la de fiel cumplimiento del contrato, para seguridad del
cumplimiento del contrato y para responder de las obligaciones que contrajeren a favor de
terceros, relacionadas con el contrato, como requisito previo a la firma del contrato, por un
monto equivalente al cinco por ciento de su valor; de buen uso del anticipo, por igual valor

del anticipo, que se reduciran en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se reciban
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provisionalmente los bienes; y, la garantia técnica a ser emitida por el fabricante, en los
contratos de adquisicién, provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o de
obras que contemplen aquélla provision o instalacion, para asegurar la calidad y buen
funcionamiento de los mismos, la que se mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones
establecidas en el contrato; salvo para los contratos que celebren el Estado con entidades del
sector publico, estas entre si, 0 aquél o estas con empresas cuyo capital suscrito pertenezca,
por lo menos en las dos terceras partes a entidades de derecho publico o de derecho privado

con finalidad social o publica.

Se regularon las distintas formas de de recepcion y los procedimientos a seguir para
cada caso, en los contratos de adquisicion de bienes y de prestacion de servicios, existia una
sola recepcion, con los efectos de recepcion definitiva; en los de obra existia la recepcion

provisional y la recepcién definitiva.

Se regulé también el reajuste de precios en los contratos de ejecucion de obras,
adquisicion de bienes o de prestacion de servicios, cuya forma de pago corresponda al sistema
de precios unitarios; también se normd lo relacionado a contratos complementarios, en el caso
de que fuere necesario ampliar, modificar o complementar una obra determinada debido a
causas imprevistas o técnicas presentadas con su ejecucion, o cuando para la adecuada

ejecucion de una obra fuere necesaria la creacion de nuevos rubros.

Se establecieron las causas de terminacion de los contratos: Por cumplimiento de las
obligaciones contractuales; por mutuo acuerdo de las partes; por sentencia ejecutoriada que

declare la nulidad del contrato; por declaracion unilateral del contratante, en caso de



69
incumplimiento del contratista; por sentencia ejecutoriada que declare la resolucion del
contrato, a pedido del contratista; y, por muerte del contratista o por disolucion de la persona
juridica contratista que no se origine en decision interna voluntaria de los drganos

competentes de tal persona juridica.

Se establecio que de existir dificultades no solventadas dentro del proceso de
gjecucion tanto con el contratista, como con el contratante 0 de ambas partes, o de comun
acuerdo, podran utilizar los procesos de arbitraje y mediacion que lleven a solucionar sus
diferencias, de conformidad con la clausula establecida en el contrato; y, en caso de surgir
controversias en que las partes no concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion y
arbitraje y decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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CAPITULO Il

3.1 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE

CONTRATACION PUBLICA (LOSNCP)

La entrada en vigencia de la LOSNCP constituye un nuevo esfuerzo por modernizar,
dinamizar y transparentar la contratacion publica en el Ecuador, introduce nuevas variantes de
contratacion, incorpora el uso de herramientas informaticas, crea un organismo rector del
sistema y en general busca unificar los procedimientos para todos las entidades publicas y

privadas que utilicen recursos publicos.

Por primera vez se dimensiona a la Contratacion Publica como un “Sistema Nacional
de Contrataciéon Publica (SNCP)”, al que se define como el conjunto de principios, normas,
procedimientos, mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al planeamiento,
programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion de las contrataciones

realizadas por las Entidades Contratantes.

Por lo sefialado, en aras de contribuir de alguna manera al esfuerzo realizado, en este
capitulo procuraré realizar un analisis de la norma, sus fortalezas y debilidades; v,

especialmente de cada uno de los puntos destacables y controversiales alli contenidos.
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3.11 ASPECTOS RELEVANTES

3111 OBJETO

En cuanto al Objeto, cabe destacar que incorpora, ademas de los principios y normas
para la contratacion de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, los principios y
normas para la contratacion de consultoria que anteriormente se manejé por separado, al
amparo de la Ley de Consultoria, que constituia todo un sistema paralelo con su propia

organizacion y estructura administrativa.

Decimos que esto es destacable, por cuanto no existia ni existe una razon conceptual
o0 de fondo que justifique por qué la consultoria debia tener un tratamiento diverso, por el
contrario es evidente que la consultoria es parte esencial de la contratacion publica y por tanto

su integracion en el sistema es absolutamente acertada.

3112 AMBITO

A lo largo de la evolucién normativa en materia de Contratacion Publica, salvo en su
inicio que fue muy abierto, quiza en exceso, su ambito alcanzaba a aquellas instituciones que
formaban parte del Estado y como extra a las personas juridicas creadas por la constitucion, la
Ley o acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos, conforme se

desprende del siguiente detalle:

% Los organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

%+ Los organismos Electorales.
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Los organismos de Control y Regulacion.
% Las entidades que integran el Régimen Seccional Autobnomo.

¢+ Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades

econdmicas asumidas por el Estado.

% Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de

servicios publicos;

Menciono esto, por cuanto en el mundo entero y Ecuador no fue la excepcion, se dio
un fendmeno conocido como la huida del derecho administrativo, fendbmeno por el que,
organismos publicos se transformaron o adoptaron figuras de derecho privado, a fin de
funcionar como tales, liberandose de la rigidez que se atribuye al derecho puablico, no obstante
de ejercer funciones publicas y manejar recursos publicos. Es asi que se crearon sociedades
anénimas, fundaciones, corporaciones, fideicomisos y en general toda clase de figuras del
derecho privado, a quienes se les transfirieron recursos pablicos para que presten servicios,
ejecuten obras y hagan todo cuanto le correspondia a la administracion publica, pero bajo la
figura del derecho privado, pretendiendo de esta manera eludir los controles a los que estan

sometidos los recursos puablicos.

Esta huida del derecho administrativo tiene su mayor impacto en materia de
contratacion publica, puesto que, los procedimientos de contratacion, siempre han sido vistos
como complicados, lentos y en general como un obstaculo para el efectivo cumplimiento de
los objetivos de las entidades publicas, mientras que la dinamia de la contratacion privada ha

sido objeto de admiracion y celo por parte de los administradores de lo publico, quienes se
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han sentido en desventaja frente a los administradores de lo privado y asi han justificado su

poca eficiencia al momento de presentar los resultados de sus gestiones.

Procurando ser objetivos, es justo reconocer que los procedimientos de contratacion
publica han tenido y tienen siempre una mayor complejidad que los procedimientos privados,
no obstante en la misma linea, debemos también entender por qué. ;Qué diferencia existe
entre lo publico y lo privado que justifica la existencia de estos procedimientos?.
Probablemente aqui esta la clave, los recursos privados les 0 nos pertenecen directamente o
les 0 nos han sido confiados por sus duefios, mientras tanto los recursos publicos son de todos
y su administracion no les ha sido confiada por la colectividad, sino que les corresponde
administrar en el ejercicio de una funcién o en el desempefio de un cargo publico. Aunque la
primera cuestion a resolver es si el Estado, atendiendo a la esencia de sus funciones, debe 0 no
debe manejar determinados recursos o suscribir u ocuparse de la contratacion de temas que

deberian o bien podrian ser contratados por sujetos de derecho privado.

Por todo lo antes sefialado, vale destacar el alcance del ambito de la LOSNCP, puesto
que, mas alld de la figura legal que utilice la Entidad Contratante (de derecho publico o

privado), abarca a todos quienes utilicen recursos publicos, asi tenemos:

% Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles integradas o conformadas
mayoritariamente por cualquiera de los organismos y entidades antes sefialadas
siempre que su capital o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta

(50%) por ciento 0 mas con participacion estatal;
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% Las compafias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o
constitucion siempre que su capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté

integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mé&s con participacion estatal;

Importante esfuerzo, puesto que, mediante estos mecanismos durante mucho tiempo
se esquivo o al menos se debilitd el control del uso de dichos fondos, que fueron dispuestos
por los administradores de turno como si se tratase de recursos propios, en algunos casos con
probidad y transparencia, pero en otros, quiza la mayoria fueron utilizados en beneficio propio

o0 de terceros involucrados.

3.1.13 OBJETIVOS DEL SISTEMA NACIONAL DE

CONTRATACION PUBLICA

R/

% Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucidn en concordancia con el Plan

Nacional de Desarrollo;

% Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas

contractuales;
%+ Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica;

¢ Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la produccion

nacional;

% Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas

empresas con ofertas competitivas, en el marco de la LOSNCP;

¢+ Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas necesidades

de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna;
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¢ Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana que se

desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el Reglamento;

X/
°

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

seccionales;

%+ Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una herramienta de

eficiencia en la gestion econdmica de los recursos del Estado;

% Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de gestion y

transparencia del gasto publico; y,

D

» Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y competitivos en el

SNCP.

Me he permitido destacar estos objetivos, por cuanto a mas de los obvios relacionados
con la modernizacion, buen uso, transparencia y optimizacion de los fondos publicos, se ha
incorporado objetivos que antes no fueron contemplados, tales como la de entender a la
Contratacion Publica como un factor dinamizador de la produccion nacional, hecho que en
principio es loable considerando el volumen de contratacion del Estado y que de aplicarse
correctamente debe cumplir con seguridad ese objetivo, para ello ademas de la declaracion se
han incorporado disposiciones que dan ventaja competitiva a los productos nacionales o
simplemente excluyen a los importados cuando hay oferta nacional, no obstante hay que
preguntarse si en este esfuerzo no se estaria sacrificando el interés publico de contar con
bienes y servicios de calidad, contrariando por tanto uno de los principios que rigen la
contratacion publica; la promocion de la participacion en la Contratacion Pablica de artesanos,

profesionales, micro, pequefias y medianas empresas, para lo que, igualmente se han
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incorporado una serie de disposiciones que dan ventajas competitivas a su participacion y en
algunos casos la restringe exclusivamente a estos; y, la sujecion efectiva y permanente de la
contratacion publica con los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y
de los organismos seccionales, hecho plausible puesto que busca que la inversion publica sea
no solo correcta, sino orientada al cumplimiento de los objetivos contemplados en la
planificacion pablica, no obstante es preciso sefialar que a pesar de los esfuerzos realizados en
este sentido, aun podemos evidenciar que se continua contratando sin responder a una real

planificacion.

3114 SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Inicialmente denominado Instituto Nacional de Contratacion Publica, constituye una
de las novedades positivas de esta la LOSNCP, pues es la primera ocasion en que se cuenta
con un ente rector de las compras publicas en Ecuador, Ilamado por tanto a ser el gran
organizador del sistema de contratacién publica, para lo que se lo cre6 como un Organismo de
derecho publico, técnico y auténomo, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria; y, se le dotd de una serie de

atribuciones que en principio deberian darle la fuerza suficiente para ejercer su rectoria.

31141 ATRIBUCIONES:

% Aseguray exige cumplimiento objetivos SNCP.
% Promueve y ejecuta la politica de contratacion publica.
%+ Establece lineamientos y formula planes de contratacion.

% Administra el Registro Unico de Proveedores (RUP).

L)
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Desarrolla y administra el portal www.compraspublicas.gob.ec.

X/
°e

Administra procedimientos para certificacion de produccion nacional y autoriza

importaciones por parte del Estado.

X/
°

Establece y administra catilogos de bienes y servicios normalizados.

X/
°

Expide modelos obligatorios de documentos precontractuales.
+ Dicta normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con la LOSNCP.
% Capacita y asesora en materia de implementacion de instrumentos y herramientas.

+ Evalla los resultados e impactos del SNCP.

Si bien va a ser parte de un desarrollo posterior cuando plantee conclusiones y
recomendaciones, no puedo dejar de mencionar que uno de los graves defectos que, en mi
criterio, adolece la nueva normativa, es que, al organismo Rector del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (SNCP) no se le haya dado la capacidad de realizar un control
concurrente de los procesos ejecutados dentro del sistema, es asi que, no tiene competencia
expresa para anular o al menos suspender un proceso de contratacion publica, aun cuando
tenga plena evidencia de la existencia de causales suficientes para hacerlo, lo que ha restado
fuerza para el ejercicio de la rectoria a su cargo, aunque en la reforma a la LOSNCP
producida mediante Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de
Octubre del 2013, se faculta de alguna manera este control concurrente a través de la figura
del reclamo motivado ante el Servicio Nacional de Contratacion Pdblica, quién podra
disponer la suspension temporal del proceso, sugerir medidas necesarias para rectificar el

proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva del procedimiento precontractual.
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Siempre se dira que la funcion de control le corresponde a la Contraloria General del
Estado, lo cual es correcto, de hecho no es la idea sustituir a dicha entidad con el SERCOP,
sin embargo el control concurrente al que hago referencia no esta orientado a sancionar sino a
prevenir el cometimiento de errores de buena o mala fe que podrian evitarse con la oportuna
intervencion del SERCOP, con lo que, se evitaria enormes perjuicios para el Estado que

posteriormente, mas alla de las sanciones a los responsables, jaméas podran resarcirse.

3.1.15 REGISTRO UNICO DE PROVEEDORES (RUP)

El Registro Unico de Proveedores RUP constituye la base de datos de los proveedores
calificados de obras, bienes y servicios para las instituciones del estado y es otra de las
innovaciones destacables de la nueva LOSNCP, puesto que sustituyo el anacrénico sistema
por el que, cada Entidad Contratante manejaba su propio registro de proveedores y afio a afio
podiamos observar las convocatorias de cada entidad a los interesados en registrarse, para que
cumpliendo con los requisitos que a cada entidad se le ocurrian, pudiesen pasar a formar parte

del selecto grupo de proveedores de esta o aquella entidad.

3.1.151 OBTENCION DEL RUP

El proceso de registro de proveedores en el Portal consta de 8 sencillos pasos que
consisten en proporcionar la informacion requerida para poder entrar a formar parte de los

proveedores del Estado y demas entidades contempladas en el &mbito de la LOSNCP.

Una vez realizada la inscripcion electronica, el Proveedor entrega la documentacion

en el Servicio Nacional de Contratacién Publica (SERCOP), acorde al reporte del sistema,
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tanto personas Naturales como Juridicas; y, de estar completa el SERCOP entregara el
Comprobante de registro, quedando inmediatamente autorizado para contratar con las
entidades sujetas al ambito de la LOSNCP, en todos aquellos rubros en que se haya registrado

y obtenido su habilitacion.

3.1.15.2 BENEFICIOS DEL RUP

Entre los beneficios que resultan de la existencia del RUP, podemos mencionar los

siguientes:

% Inscripcion de los proveedores via Internet;

¢+ Una sola habilitacién por parte del SERCOP;

++ Se cuenta por primera vez con un inventario de la capacidad nacional de produccion;
% Registro remoto con informacion centralizada;

+ Identificacion de la produccion nacional;

% Determinacién de capacidad técnica o experiencia de la consultoria nacional,

% Interconexion con otros sistemas (SRI, MEF, Superintendencia de Compafiias, IESS);
% Renovacion anual;

%+ Registro de proveedores incumplidos, actualizado y de facil acceso.

311521 PARA LAS ENTIDADES CONTRATANTES:

Adicionalmente, existen beneficios directos para las entidades contratantes, tales como:
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No més gastos en publicaciones de convocatorias;

Ahorro en personal y tiempo que debia destinarse a la calificacion y registro de

proveedores en el anterior sistema;
Incremento sustancial de la oferta de proveedores;

Se elimina la discrecionalidad en la invitacion a proveedores, el sistema lo hace

automaticamente.

3.1.1522 PARA LOS PROVEEDORES:

como:

R/
L X4

De igual manera, existen beneficios directos para los proveedores del estado, tales

Un solo registro para todo el sector publico y demas entidades contempladas en el

ambito de la LOSNCP;

Ahorro en tramites y tiempo frente al registro anterior en cada Entidad Contratante;
Registro via Internet, y un solo tramite personal;

Actualizacion automatica y permanente;

Participa de las oportunidades del mercado estatal.

3116 PORTAL DE COMPRAS PUBLICAS

Para la implementacion del sistema, se cre0 la pagina web

www.compraspublicas.gob.ec, de uso obligatorio para las entidades sometidas a la LOSNCP,

administrada por el SERCOP, misma que contiene, entre otras, el RUP, el Catélogo
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Electronico, el listado de las instituciones y contratistas del SNCP, informes de las entidades
contratantes, estadisticas, contratistas incumplidos, la informacion sobre el estado de las
contrataciones publicas y constituye el Unico medio empleado para realizar todo
procedimiento electronico relacionado con un proceso de contratacion publica, de acuerdo a
las disposiciones de la LOSNCP, su Reglamento y las regulaciones del SERCOP,

adicionalmente integra mecanismos de capacitacion en linea para los actores del sistema.

3.1.16.1 PUBLICACIONES DEL PORTAL

El portal de compras publicas, constituye ademas una excelente herramienta de
informacién aunque no siempre de transparencia, puesto que en €l se deben publicar de
manera obligatoria entre otras: El Plan Anual de Contrataciones de las entidades sujetas al
ambito de la LOSNCP; los expedientes de cada contratacion: Pliegos, convocatorias,
preguntas, aclaraciones y modificaciones de los Pliegos, adjudicacion, contratos, reportes de
avance, y actas de recepcion provisional y definitiva; los indicadores de gestion de las
contrataciones de las entidades sujetas al ambito de la LOSNCP; las resoluciones de
emergencias y los informes de las contrataciones realizadas, presupuestos y resultados en
situaciones de emergencia de las entidades sujetas al &mbito de la LOSNCP; vy, el Registro de

Proveedores incumplidos.

Es muy importante que la publicacién de esta informacién sea permanentemente
monitoreada y exigida a las instituciones contempladas en el &mbito de la LOSNCP, pues solo
asi podra ser un mecanismo de control y transparencia, especialmente en lo que concierne a
los regimenes de excepcidn, que tradicionalmente han sido mal utilizados, convirtiéndose en

algunos casos en la regla y no en la excepcion.
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3117 PLAN ANUAL DE CONTRATACION (PAC)

Todas las entidades contratantes, para cumplir con los objetivos del Plan Nacional de
Desarrollo, sus objetivos y necesidades institucionales, formulardn su Plan Anual de
Contratacion (PAC) de conformidad con el presupuesto correspondiente, a la planificacion

plurianual de la institucion y de ser del caso al Presupuesto General del Estado.

El PAC sera publicado obligatoriamente en la pagina web de la Entidad Contratante
dentro de los 15 dias del mes de enero de cada afio e inter operara con el portal de compras
publicas. De existir reformas al PAC, estas deberan ser publicadas siguiendo el mismo

mecanismo.

3.1.18 ESTUDIOS:

Antes de iniciar un procedimiento precontractual, la entidad debera contar con los
estudios y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y céalculos, especificaciones
técnicas, debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan
Anual de Contratacion de la entidad. Como condicidn previa a su aprobacion e inicio del
proceso contractual, el analisis de desagregacion tecnoldgica o de Compra de Inclusion, segun

corresponda, de acuerdo a lo determinados por el SERCOP.

La méxima autoridad de la Entidad Contratante y los funcionarios que hubieren
participado en la elaboracion de los estudios, en la época en que éstos se contrataron y

aprobaron, tendran responsabilidad solidaria junto con los consultores o contratistas, si fuere
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del caso, por la validez de sus resultados y por los eventuales perjuicios que pudieran

ocasionarse en su posterior aplicacion.

3.1.19 PRESUPUESTO:

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

obligaciones derivadas de la contratacion.

El Reglamento establecera las formas en que se conferiran las certificaciones o los

mecanismos electronicos para la verificacion a que se refiere el inciso anterior.

3.1.1.10 PARTICIPACION NACIONAL:

Constituye uno de los temas controversiales de la actual LOSNCP, pues existen
disposiciones concretas en los diferentes procedimientos de contratacion que establecen en
unos casos ventajas competitivas a la participacion local y nacional; y, en otros directamente
excluyen a aquellos proveedores que no se encuentran dentro de la calificacion de proveedor
locales o nacional, segun corresponda, segun el proceso de que se trate, conforme lo veremos
en cada caso, en todo caso es muy discutible el hecho de crear mecanismos de proteccion a la
produccidn nacional, que usualmente han tenido como resultado el estancamiento de la propia
produccion “protegida” por la ausencia de competencia, todo lo que, termina siendo contrario

al objeto que motivo su aplicacion.
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Para la correcta aplicacion de dicha normativa, en el proceso de registro se debe
declarar el domicilio principal del proveedor, mismo que se considera para efecto de las
invitaciones en los casos que solo se contemple a proveedores locales, asi como también el
porcentaje de participacion nacional en los items en que haya obtenido su calificacion en el
RUP. Adicionalmente el SERCOP ha regulado mediante Resoluciones de aplicacion general,
los parametros para calificar a un proveedor como nacional y se ha incluido en los pliegos de
contratacion, formularios en que se hace una declaracion juramentada desglosando el

porcentaje de participacion nacional de la oferta en cada proceso.

En el caso de adquisicion de bienes mediante el procedimiento de Subasta Inversa, en
los modelos de uso obligatorio se incluyd una disposicion por la que, la maxima autoridad de
la entidad contratante, en la calificacion de participantes, determinara si existen ofertas cuyos
componentes de esos bienes son de produccion nacional con base en la informacién
presentada por los proveedores. En este caso, solo se habilitard a los productores nacionales,
quienes podran participar en la puja. En el caso de ausencia de ofertas de produccién nacional,
la maxima autoridad de la entidad contratante habilitara a los proveedores extranjeros que han

sido calificados.

3.11.11 CONTRATACION PREFERENTE

En las contrataciones de bienes y servicios que se adquieren por procedimientos de
cotizacion y menor cuantia, excepto los servicios de consultoria, se privilegiara la
contratacién con micros y pequefias empresas, con artesanos o profesionales, preferentemente
domiciliados en el cantdn en el que se ejecutara el contrato, quienes deberan acreditar sus

respectivas condiciones de conformidad a la normativa que los regulen.
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Para las contrataciones de obra que se seleccionan por procedimientos de cotizacion y

menor cuantia se privilegiara la contratacion con profesionales, micro y pequefias empresas
que estén calificadas para ejercer esta actividad, y preferentemente domiciliados en el canton

en el que se ejecutara el contrato.

Solamente en caso de que no existiera oferta de proveedores que acrediten las
condiciones indicadas en los incisos anteriores, se podra contratar con proveedores de otros

cantones o regiones del pais.

El Servicio Nacional de Contratacién Pablica, en los modelos correspondientes ha
incluido disposiciones para el cumplimiento de este mandato y adicionalmente en el caso de
la Subasta Inversa incorpord los parametros para calificar el Origen Nacional de un bien, asi
como para un servicio u obra e incluy6 el formulario denominado Declaracion de Agregado
Nacional, en el cual se debe indicar el porcentaje de agregado nacional del bien o servicio a
ofertar, cuya informacion servird para evaluar el origen del bien o servicio objeto de la
contratacion, de acuerdo a los pardmetros antes sefialados y mediante Resolucion 044-2010
incluyo reformas al indicado formulario agregando ademas el Formulario 6 A denominado
calculo del porcentaje de valor agregado nacional respecto al costo de produccién y la
metodologia para complementar dicho formulario. Finalmente, el sistema informatico del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica habilita a los oferentes en el siguiente orden: 1.-
Oferentes cuyo bien ofertado sea de origen nacional. 2.- De no existir oferta nacional, se
habilitara a los oferentes de bienes de origen extranjero, esto es, si hay al menos un oferente
que cumple los pardmetros para ser calificado como produccion nacional, automaticamente
deja fuera de concurso a aquellos que no cumplen con dicha condicidn, situacién que en mi

opinidn es excesiva, puesto que, en lugar de beneficiar al desarrollo de la industria nacional,
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conseguiran su estancamiento, pues la competitividad es un factor determinante para alcanzar
el verdadero desarrollo y por el contrario la falta de competencia desestimula la creatividad,
busqueda de eficacia y productividad, pues se sabe que se cuenta con un mercado cautivo sin
necesidad de ningun esfuerzo, con el consiguiente perjuicio técnico y econémico para las

entidades contratantes que pagaran mas por bienes de menor calidad.

3.1.1.12 ASOCIACION PARA OFERTAR

Los oferentes inscritos en el RUP, sean personas naturales o juridicas, podran
presentar sus ofertas individualmente, asociadas, 0 con compromiso de asociacién o consorcio.
De esto vale destacar que se acepta la presentacion de ofertas mediante un compromiso de
asociacion o consorcio, hecho que es pertinente puesto que, no tenia sentido que se exija la
asociacion perfeccionada, por cuanto estas asociaciones o consorcios solo tienen un objetivo
temporal vinculado con el cumplimiento de su oferta y del contrato en caso de resultar
adjudicada; y, en caso de no resultar adjudicada no tiene razén de existir, razon por la que,
constituia un desperdicio de recursos y tiempo por parte de los oferentes que se veian
obligados a realizar tramites para constituir la asociacion, obtener su Registro Unico de
Contribuyentes y demas formalidades requeridas para su perfeccionamiento, para luego tener

que deshacer todo lo hecho al no ser adjudicadas.

Evidentemente en caso que la oferta presentada por un compromiso de asociacion o
consorcio resulte adjudicada, previo a la suscripcion del contrato esta debera perfeccionarse,
cumpliendo con todas las formalidades requeridas para el efecto, para lo que se le concede un
tiempo adicional para la suscripcion del contrato; una vez constituida la asociacion, se le

asigna un RUP temporal, hasta el cumplimiento total de sus obligaciones contractuales.
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3.1.1.13 CONSULTORIA EXTRANJERA

También es destacable que la participacion de la consultoria extranjera, se limite a los
campos, actividades o areas en cuyos componentes parciales o totales no existe capacidad
técnica o experiencia de la consultoria nacional, determinadas por el SERCOP, para lo que se
tiene que realizar un procedimiento de verificacion de la no existencia de capacidad nacional;
y, solo en el caso que se verifique que no existe capacidad nacional, se autoriza a la Entidad
Contratante a invitar a consultores extranjeros y en ese caso la transferencia de tecnologia a
consultores o profesionales nacionales deberd constituir un factor de ponderacion de las

ofertas.

Decimos que es destacable, pues lamentablemente en muchos casos se preferia a
consultores extranjeros, por el solo hecho de ser tales, relegando a la capacidad nacional,

incluso a pesar de la diferencia de costos entre unos y otros.

31114 MODELOS OBLIGATORIOS

Son obligatorios los modelos y formatos de documentos pre contractuales, y la
documentacion minima requerida para la realizacion de un procedimiento precontractual y
contractual publicados por el SERCOP; La Transitoria Primera del Reglamento General a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (RGLOSNCP), establecia que
hasta el INCOP (ahora SERCOP) publique los modelos, sera responsabilidad de cada
Entidad Contratante su elaboracién; esto ya ha sido superado, pues el SERCOP ha emitido
los modelos de uso obligatorio mediante sendas Resoluciones de aplicacién obligatoria, la

primera de ellas la Resolucién INCOP 010-2008 en que se establecieron los modelos para
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Compra por Catalogo, Subasta Inversa Electronica, Concurso Publico de Consultoria, Lista
Corta de Consultoria, Contratacion Directa de Consultoria, Licitacion para Obras, Licitacion
para Bienes y Servicios y la ultima la Resolucion INCOP 055-2012 en que se emitid el

modelo de pliegos para Ferias Inclusivas.

3.1.1.15 COMPRAS CORPORATIVAS

A fin de conseguir mejores condiciones de contratacién y aprovechar economias de
escala, dos 0 mas entidades podran firmar convenios interinstitucionales con el fin de realizar
en forma conjunta un procedimiento de seleccion Unico, para la adquisicion de bienes,

ejecucion de obras de interés comun o prestacion de servicios incluidos los de consultoria.

Una vez culminado el proceso de seleccion, si la contratacion fuera divisible, se

suscribiran contratos independientes entre cada entidad y el o los adjudicatarios.

3.1.1.16 VIGENCIA DE LA OFERTA

Las ofertas se entenderan vigentes durante el tiempo que para el efecto prevean los
Pliegos precontractuales. En todo caso, la LOSNCP establece que, de no preverse el plazo de
vigencia se entendera que la oferta esta vigente hasta la fecha de celebracion del contrato,

pudiendo prorrogarse el plazo previsto por disposicién de la Entidad Contratante.
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3.1.1.17 ESTUDIO DE DESAGREGACION TECNOLOGICA

Consiste en el estudio pormenorizado que debe realizar la Entidad Contratante en la
fase pre contractual, sobre las caracteristicas técnicas del proyecto y de cada uno de los
componentes objeto de la contratacion, en relacion a la capacidad tecnologica del sistema
productivo del pais, con el fin de mejorar la posicion de negociacion de la Entidad
Contratante, aprovechar la oferta nacional de bienes, obras y servicios acorde con los
requerimientos técnicos demandados, y determinar la participacion nacional, para lo que, el
SERCOP de conformidad con lo establecido en la LOSNCP, ha emitido la Resolucion
INCOP 031-2009 en la que establece la metodologia que deben aplicar las entidades
contratantes contempladas en el ambito de la LOSNCP, para realizar los estudios de
desagregacion tecnoldgica o de compra de inclusion, y las herramientas que estas entidades
deberan utilizar en cumplimiento de las disposiciones de la LOSNCP que incentivan y

promueven la participacion nacional y local.

3.1.1.18 DIVULGACION E INSCRIPCION,

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

especificaciones técnicas, condiciones econdmicas, legales y contractuales)

Los Pliegos son publicos y su acceso es gratuito para cualquier persona a través del

portal www.compraspublicas.gob.ec; no se cobrara valor alguno por derecho de inscripcion

(venta de bases). Unicamente, el oferente que resulte adjudicado, pagara a la entidad el valor

previsto en forma previa en los pliegos, y con el cual se cubra exclusivamente los costos de
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levantamiento de textos, reproduccion y edicion de los Pliegos, de ser el caso. De esta manera
se termind otra de las practicas que se utilizaban para excluir a proveedores “indeseados”
mediante la aplicacion de pagos que en algunos casos resultaban absolutamente onerosos,
solamente para poder tener acceso a los pliegos, lo que de hecho impedia la participacién de
muchos interesados que no podian cubrir tales costos, sabiendo que de no resultar adjudicados

era dinero perdido.

3.1.1.19 PREGUNTAS Y ACLARACIONES

Los interesados pueden realizar preguntas y solicitar aclaraciones sobre los pliegos a
la entidad convocante. Las preguntas, las aclaraciones, las respuestas y las modificaciones a

los pliegos, en caso de existir, se publican en el portal www.compraspublicas.gob.ec, con lo

gue se garantiza que todos los posibles oferentes reciban la misma informacion y por ende
estén en igualdad de condiciones al momento de presentar sus ofertas. Las preguntas y
aclaraciones se realizaran en plazos preestablecidos en los mismos pliegos, de conformidad

con la LOSNCP.

3.1.1.20 COMISION TECNICA

Para cada proceso de contratacion de Consultoria por lista corta o por concurso
publico, Subasta inversa, cuyo presupuesto referencial sea superior al valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0.000002 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado, Licitacion
y, Cotizacion, se conformara la correspondiente Comision Técnica integrada de la siguiente
manera: 1. Un profesional designado por la méaxima autoridad, quien la presidira;

2. El titular del area requirente o su delegado; y, 3. Un profesional afin al objeto de la
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contratacion designado por la méxima autoridad o su delegado. Los miembros de la Comision

Técnica seran funcionarios o servidores de la Entidad Contratante.

Si la entidad no cuenta en su ndémina con un profesional afin al objeto de la
contratacion, podra contratar uno para que integre de manera puntual y especifica la
respectiva Comision Técnica; sin perjuicio de que, de ser el caso, pueda contar también con la

participacion de asesoria externa especializada.

En la Comisién Técnica de Licitacién intervendra con voz pero sin voto, el Director
Financiero y el Director Juridico, o quienes hagan sus veces, 0 sus respectivos delegados y se

designara al secretario de la misma de fuera de su seno.

La Comision Técnica se reunird con la presencia de al menos dos de sus miembros,
uno de los cuales sera obligatoriamente el Presidente, quien tendra voto dirimente. Adoptara

decisiones vélidas por mayoria simple.

Los miembros de la Comisién Técnica no podran tener conflictos de intereses con los

oferentes; de haberlos, sera causa de excusa.

Los informes de la Comision Técnica que seran dirigidos a la maxima autoridad o su
delegado incluiran el analisis correspondiente del proceso y la recomendacion expresa de

adjudicacion o declaratoria de desierto del proceso.

Es importante destacar un hecho aparentemente simple pero que conlleva un cambio

importante, cual es que, la maxima autoridad de la Entidad Contratante ya no forma parte de
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la comision Técnica, lo que permite la independencia de la Comision respecto de la decision
final de la maxima autoridad que puede o no acoger su informe, asumiendo la responsabilidad
de la decision final de manera independiente, cosa que no sucedia cuando formaba parte de la

Comisidn, donde se convertia en Juez y Parte.

31121 ADJUDICACION

Corresponde a la méaxima autoridad de la Institucion o su delegado, la adjudicacién de
un contrato al oferente cuya propuesta represente el mejor costo, segun el tipo de contratacion,
de acuerdo a lo definido en los nimeros 17, 18 y 19 del articulo 6 de la LOSNCP; vy, a los

parametros objetivos de evaluacidn previstos en cada procedimiento.

Vale la pena resaltar que ésta facultad implica la responsabilidad plena de la autoridad
respecto de su determinacién, por cuanto aun en los casos de la existencia de una Comision
Técnica, los informes emitidos por aquellas, no son vinculantes y por tanto pueden ser

desechados, de manera motivada, por la maxima autoridad de la Institucién o su delegado.

31122 DECLARATORIA DE PROCEDIMIENTO DESIERTO

La maxima autoridad de la Entidad Contratante, siempre antes de resolver la
adjudicacion, declarara desierto el procedimiento de manera total o parcial, en los siguientes
casos: Por no haberse presentado oferta alguna; Por haber sido inhabilitadas las ofertas
presentadas por incumplimiento de las condiciones o requerimientos establecidos en los
Pliegos; Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre que no

sea posible adjudicar el contrato a otro oferente; y, Por considerarse inconvenientes para los
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intereses nacionales o institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de

inconveniencia debera estar sustentada en razones economicas, técnicas o juridicas.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la méaxima autoridad podra disponer su

archivo o su reapertura.

La declaratoria definitiva de desierto cancelara el proceso de contratacion y por
consiguiente se archivara el expediente. La declaratoria de desierto o cancelacion no dara

lugar a ningln tipo de reparacién o indemnizacion a los oferentes.

No estd por demas dejar sentado que la ultima posibilidad contemplada en la norma
permite un factor de discrecionalidad que lamentablemente es frecuentemente mal utilizado
por quienes ejercen la titularidad de las Entidades Contratantes, de tal manera que con mucha
reiteracion se utiliza el argumento de inconveniencia para los intereses nacionales o
institucionales, para echar abajo un proceso donde el ganador no es del agrado de la autoridad,

contrariando los principios que rigen a la Contratacién Publica.

3.1.1.23 CANCELACION DEL PROCEDIMIENTO

Entre la convocatoria y 24 horas antes de la fecha de presentacion de las ofertas, la
méaxima autoridad de la entidad podra declarar cancelado el procedimiento, sin lugar a
reparaciéon o indemnizacién, mediante acto administrativo motivado, en los siguientes
casos: De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente; Reforma
sustancial que cambie el objeto de la contratacion (se debera convocar nuevo procedimiento);

y, Por violacion sustancial de un procedimiento precontractual.
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Encuentro pertinente el tenor de esta disposicion, pues permite a la Entidad
Contratante abortar un proceso viciado o0 innecesario, evitando incurrir en gastos tanto a los

oferentes como a la propia Entidad Contratante.

3.1.1.24 ADJUDICATARIOS FALLIDOS

Si el adjudicatario no celebrare el contrato por causas que les sean imputables, la
méaxima autoridad de la entidad, declarara fallido al oferente(s) y notificard al SERCOP. El

adjudicatario fallido sera inhabilitado del RUP por el plazo de tres (3) afios.

Considerando que se ha eliminado la garantia de fiel cumplimiento de la oferta, cosa
con la que concuerdo pues en muchos casos constituia un obstaculo para muchos posibles
oferentes que se abstenian de participar en un proceso por el alto costo que esto implicaba,
estimo que es pertinente la sancion, pues de esa manera se evita que ciertos oferentes puedan
entorpecer un proceso presentando ofertas inviables a sabiendas que después no se haran

responsables de las mismas, obteniéndose por tanto el resultado deseado sin el costo colateral.

3.1.1.25 EXPEDIENTE DEL PROCESO DE CONTRATACION

Las Entidades Contratantes deberan formar y mantener un expediente por cada
contratacién en el que constaran los documentos referentes a los hechos y aspectos mas
relevantes de sus etapas de preparacion, seleccion, contratacion, ejecucion, asi como en la fase
pos contractual. ElI Reglamento y Resoluciones del SERCOP han establecido las normas
sobre su contenido, conformacion 'y publicidad a través del portal

www.compraspublicas.gob.ec.
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3.1.1.26 PROCEDIMIENTOS DINAMICOS

Estos procedimientos constituyen las innovaciones de mayor trascendencia en la
nueva legislacion de contratacion publica, puesto que son nuevos mecanismos de contratacion
que difieren de los tradicionales que reiterativamente se habian utilizado, sin embargo como
veremos a continuacion, la implementacion de alguno de estos mecanismos aun requiere un
importante impulso para lograr su masificacion e incluso corregir ciertos detalles que atentan

contra su pleno funcionamiento.

3.1.1.26.1 CATALOGO ELECTRONICO

Se trata de una Tienda Virtual administrada por el SERCOP, donde las Entidades
Contratantes, contempladas en el ambito de la LOSNCP, podran adquirir bienes y servicios
normalizados mediante una orden de adquisicion electrénica emitida a traves del portal
www.compraspublicas.gob.ec, sujeta a las condiciones contractuales previamente
negociadas por el SERCOP en los Convenios Marco que haya suscrito con los proveedores; y,

de ser el caso a las mejoras obtenidas por la Entidad Contratante.

A efecto de dar operatividad a este sistema, el SERCOP efectuara periédicamente
procesos de seleccion de proveedores con quienes celebrard Convenios Marco en virtud de los
cuales se ofertaran en el catalogo electrénico bienes y servicios normalizados a fin de que
éstos sean adquiridos o contratados de manera directa por las Entidades Contratantes. Los
Adjudicatarios de dichos procesos, quedaran obligados a proveer bienes y servicios
normalizados de conformidad con las condiciones de plazo, precio, calidad, lugar de entrega y

garantia establecidas para el periodo de duracién del respectivo Convenio Marco;
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Entre las ventajas de este procedimiento encontramos que se trata de un servicio
disponible las 24 horas, los 365 dias, minimiza tiempo y procesos de contratacion, disminuye
el plazo de entrega, disminuye los costos de inventarios y en principio asegura los precios mas
bajos del mercado, para todas las entidades y empresas del Estado. Una vez recibidos los
bienes o servicios contratados, se suscribira el acta de entrega recepcion correspondiente con

la verificacion de correspondencia con las especificaciones previstas en el catalogo.

Las Entidades Contratantes tienen que obligatoriamente consultar el catalogo
electrénico previamente a iniciar procesos de adquisicion de bienes y servicios normalizados;
si alguna Entidad Contratante obtuviere ofertas de mejor costo que las que consten en el
catalogo electrénico, deberan informar al SERCOP para que éste conozca y confirme que la
oferta es mejor y adopte las medidas necesarias que permitan extender tales costos, mediante

la celebracion de Convenios Marco, al resto de Entidades Contratantes.

3.1.1.26.2 SUBASTA INVERSA

La subasta inversa electrdnica se realizara cuando las entidades contratantes requieran
adquirir bienes y servicios normalizados cuya cuantia supere el monto equivalente al
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado (valor considerado en el Reglamento a la

LOSNCP como infima Cuantia), siempre que no estén disponibles en el Catalogo Electronico;

La Entidad Contratante publicard la convocatoria junto con los pliegos en el portal

www.compraspublicas.gob.ec, que debera establecer al menos el cronograma para las

preguntas y aclaraciones; el Presupuesto Referencial; la fecha y la hora limites para subir la

oferta técnica; el periodo en que los oferentes calificados subiran la oferta econémica inicial;
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fecha y la hora en las que se iniciaran las pujas a la baja; la duracion de las mismas; vy, la

fecha de adjudicacion.

En este procedimiento, a diferencia de los procedimientos tradicionales, previo a
recibir las ofertas econoémicas, se debe calificar las ofertas técnicas de los oferentes, a efecto
de verificar si cumplen con los requisitos establecidos en los pliegos, para ello, el dia sefialado
la méxima autoridad de la Entidad Contratante, su delegado o la Comision Técnica calificaran
las ofertas técnicas y levantaran un Acta de Calificacion que en conocimiento de la maxima
autoridad o su delegado, dispondra que los oferentes calificados presenten sus ofertas
econdmicas iniciales a través del portal sera publicado en el portal

www.compraspublicas.gob.ec; este paso aparentemente sencillo es crucial en el éxito de un

procedimiento de Subasta Inversa, por cuanto es aqui donde debe filtrarse solo a aquellos
oferentes que cumpliendo con todos los parametros establecidos en los pliegos, podran
concursar en igualdad de condiciones, es decir ofertando bienes o servicios de iguales
caracteristicas, de manera tal que la Entidad Contratante tenga la seguridad de obtener los
bienes o servicios a contratarse en las condiciones exigidas, sea cual sea el ganador de la puja
que se llevara a cabo a continuacion dentro del proceso, obteniendo asi las mejores

condiciones en calidad y precio.

Una vez calificados los oferentes, en el dia y hora sefialados, se realizara la puja hacia
la baja a través del portal, cuya duracion no podra ser menor a quince (15) minutos ni mayor
de sesenta (60) minutos, contados a partir de la hora establecida en la convocatoria, los
participantes podran realizar, durante el periodo de puja, las ofertas sucesivas a la baja que
consideren necesarias, se dejara constancia en un Informe de Resultados y se publicara en el

portal.
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La maxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado, una vez concluido el
periodo de puja, de ser el caso, adjudicard o declarard desierto el procedimiento, mediante

Resolucion, de conformidad con la LOSNCP.

3.1.1.26.3 BIENESY SERVICIOS NORMALIZADQOS

He considerado pertinente dedicar un acapite especial a este concepto, por cuanto de
su entendimiento y perfeccionamiento depende en gran medida que se logre explotar al

méaximo las bondades de los procedimientos dinamicos.

La LOSNCP define a los Bienes y Servicios Normalizados como: “Objeto de
contratacién cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen homologados y
catalogados.” y complementariamente su RGLOSNCP sefiala: “Los bienes y servicios
normalizados son aquellos cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido
estandarizadas u homologadas por la entidad contratante; y en consecuencia, dichas
caracteristicas o especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de condiciones.”
y luego continua diciendo: “La Ley y este Reglamento General utilizan de forma indistinta las
palabras "homologados", "estandarizados"”, "normalizados", "categorizados" o "catalogados”,
para referirse a aquellos bienes o servicios cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas
han sido estandarizadas por la entidad contratante; y, en el caso de los bienes o servicios
incluidos en el Catalogo Electronico, para referirse a aquellos bienes o servicios, sobre los
cuales el SERCOP celebrd los correspondientes convenios marco.” y finalmente sefiala que:

“La responsabilidad de la estandarizacion de los bienes y servicios le corresponde a la entidad

contratante, la que para el efecto, observard, de existir, la reglamentacién técnica o normativa
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técnica nacional o internacional aplicable al bien o servicio objeto del procedimiento.”

Lamentablemente la aplicacion de esta normativa, en que se deja a las Entidades
Contratantes la facultad y responsabilidad de la homologacion de los bienes y servicios, ha
significado que en la practica no existan bienes y servicios normalizados, peor adn
homologados, por cuanto cada Entidad ha establecido sus propios parametros segun el criterio
de sus funcionarios, asi para comprar bienes o servicios que supuestamente son iguales, se lo
hace con parametros diferentes, e inclusive en algunos casos, los diferentes procesos para
adquirir el mismo tipo de bienes o servicios dentro de una misma Entidad, contienen
especificaciones diversas, situacion que se repite inclusive en los procesos de Convenios
Marco del SERCOP, de tal manera que, cuando las Entidades Contratantes van a adquirir un
bien o un servicio supuestamente normalizado, pueden estar adquiriendo cosas absolutamente
distintas y por supuesto a precios igualmente diversos, lo que resta transparencia y seguridad

juridica a los procesos de contratacion de bienes y servicios “normalizados”.

3.1.127 PROCEDIMIENTOS COMUNES

Estos procedimientos son, palabra mas menos, los mismos que tradicionalmente se
han utilizado en las diferentes legislaciones de contratacion publica que han existido en
Ecuador, sin perjuicio de las innovaciones respecto de las preferencias que prevé el sistema
para las Micro, Pequefias y Medianas Empresas, asi como para la produccion nacional y para

los proveedores locales.
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3.1.1.27.1 LICITACION

Se debera seguir un proceso de Licitacion, para adquirir bienes y servicios no
normalizados excepto consultoria, cuyo presupuesto supere el 0,000015 del Presupuesto
Inicial del Estado del ejercicio econdmico en que se inicie el proceso; también se debera optar
por este procedimiento para adquirir bienes y servicios normalizados, en caso que sea
imposible aplicar alguno de los procedimientos dinamicos o estos hubiesen sido declarados
desiertos, que estuviesen en el mismo rango que el caso de los no normalizados; y, finalmente,
se debera optar por este procedimiento para contratar la ejecucion de obras cuyo presupuesto
supere el 0,00003 del Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econémico en que se inicie

el proceso.

Se debera conformar la Comision Técnica conforme lo dispuesto en el articulo 18 del
RGLOSNCP. Intervendran con voz pero sin voto, el Director Financiero y el Director
Juridico institucional o sus delegados y podra designar subcomisiones de apoyo; el area
requirente de la Entidad Contratante elaborara los pliegos licitatorios, observando los modelos
elaborados por el SERCOP, aplicables, segun la obra, bien o servicio de que se trate,
pudiendo, bajo su responsabilidad, modificarlos y ajustarlos a las necesidades particulares de
cada proceso de contratacion, mismos que deberan ser aprobados por la maxima autoridad de

la Entidad Contratante o su delegado.

Los Pliegos deberan contener las condiciones que permitan seleccionar la
combinacion mas ventajosa entre todos los beneficios de la obra a ejecutar, el bien por

adquirir o el servicio por contratar y todos sus costos asociados, presentes y futuros, no
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podran afectar el trato igualitario a todos los oferentes y procuraran incentivar la participacion

nacional y local, deberan contener al menos los siguientes aspectos:

X/
°

Requisitos y condiciones de los oferentes;

++ Especificaciones de las obras, bienes o servicios que deberan ser genéricas;
+ Etapas y términos del proceso de licitacion;

% Tipo de adjudicacion, total o parcial;

% Proyecto de contrato;

% Condiciones o limites de la subcontratacion, si fuere del caso;

% Plazo y forma de pago del contrato.;

% El plazo de entrega de la obra, bien o servicio adjudicado;

% Garantias exigidas;

% Parametros de calificacién y metodologia de evaluacién de las ofertas.

El area requirente solicitar4 a la maxima autoridad de la Entidad Contratante o su
delegado el inicio del proceso, indicando que el mismo se encuentra incluido en el PAC y
adjuntando el proyecto de pliegos y la certificacion presupuestaria. La maxima autoridad
resolvera el inicio del proceso y dispondra su publicacion en el portal que contendra al menos
lo siguiente: Descripcion del objeto de la licitacion; Nombre de la Entidad contratante; Etapas
y fechas del proceso de licitacion; Fecha y hora de la recepcion y apertura de las ofertas;
Presupuesto referencial y partida presupuestaria; Vigencia de las ofertas; Parametros de
evaluacion; y, Archivos de los pliegos; se debera sefialar la fecha tope para efectuar

preguntas, que no podra ser mas alla de la mitad del tiempo previsto para la presentacion de
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ofertas, a través del Portal, correspondiéndole a Comision Técnica absolver dichas preguntas
y formular las aclaraciones a través del Portal hasta dentro del término de 5 dias de concluido
el periodo para formular las preguntas; los Pliegos, sus modificaciones, aclaraciones y la
informacion relevante del proceso deberan estar disponibles al publico en el Portal

www.compraspublicas.gob.ec en forma gratuita.

Las ofertas técnica y econdmica deberan ser entregadas por los oferentes, hasta el dia
y hora sefialados en la convocatoria, a traves del Portal (Transitoria: Las ofertas podran ser
entregadas fisicamente en el lugar, dia y hora sefialados en la convocatoria por la Entidad
Contratante); las ofertas deberan cumplir todos los requerimientos exigidos en los Pliegos y se
adjuntara todos y cada uno de los documentos solicitados; el término entre convocatoria y
apertura de ofertas los fijard la Entidad Contratante atendiendo al monto y complejidad de la
contratacién, en ningun caso serd menor a diez dias ni mayor a treinta dias, salvo el caso de
contrataciones de obras en que el término maximo podra ser de hasta cuarenta y cinco dias; el
acto de apertura de sobres se hara a través del Portal; o, en el lugar sefialado en la

convocatoria, si las ofertas han sido entregadas de manera fisica, se publicara en el Portal;

La Comisién Técnica revisard que las ofertas cumplan los requisitos minimos
establecidos en los pliegos y rechazara aquellas que no den cumplimiento a los mismos, la
evaluacion de las ofertas se efectuara aplicando los parametros de calificacion previstos en los
pliegos y comprende tanto la propuesta técnica como la propuesta economica; la evaluacion
iniciara inmediatamente despues del cierre de la apertura de ofertas. Si la complejidad de la
contratacion lo exige, la Entidad Contratante podra establecer en los pliegos un plazo especial
que no podréa ser mayor al término de diez dias; si durante el periodo de evaluacion las ofertas

presentaren errores de forma podran ser convalidados de acuerdo a lo establecido al Art. 37
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del RGLOSNCP; finalmente, la Comision Técnica elaborara el informe de la evaluacion de
las ofertas, formulando sus observaciones e incluyendo la recomendacion expresa de
adjudicar el contrato o declararlo desierto, mismo que serd puesto en consideracion de la

méaxima autoridad o su delegado, para la resolucion correspondiente.

La maxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado adjudicaran la oferta
mediante resolucion motivada que sera publicada a través del Portal o en su defecto la
declararan desierta mediante igual resolucion motivada; en caso de cancelacion de la

licitacion se archivaré el proceso.

3.1.1.27.2 COTIZACION

Se debera seguir un proceso de Cotizacion, para adquirir bienes y servicios no
normalizados excepto consultoria, cuyo presupuesto se encuentre entre el 0,000002 vy el
0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econdmico en que se inicie el
proceso; también se deberd optar por este procedimiento para adquirir bienes y servicios
normalizados, en caso que sea imposible aplicar alguno de los procedimientos dindmicos o
estos hubiesen sido declarados desiertos, que estuviesen en el mismo rango que el caso de los
no normalizados; y, finalmente, se deberd optar por este procedimiento para contratar la
gjecucion de obras cuyo presupuesto se encuentre entre el 0,000007 y el 0,00003 del

Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econdmico en que se inicie el proceso.

En este procedimiento la invitacién a presentar ofertas se cursard a cinco (5)
proveedores elegidos mediante sorteo publico se lo realizara de forma aleatoria a través del

Portal www.compraspublicas.gob.ec (Transitoria Tercera: El sorteo de los proveedores en los
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procesos de cotizacion, se podra realizar directamente por la Entidad Contratante sin utilizar
el portal y garantizando la transparencia de dicho sistema.), de entre los proveedores que
cumplan los parametros de contratacion preferente e inclusion (tipo de proveedor y localidad),

de acuerdo a lo que establece los Arts. 50 y 52 de la LOSNCP.

En los pliegos se determinara un sistema de calificacion en virtud del cual los
proveedores invitados por sorteo obtengan una puntuacion adicional por el hecho de haber
salido favorecidos; sin perjuicio del margen de preferencia que se debera establecer en los

pliegos para los demaés proveedores locales que participen sin ser invitados por sorteo

Sin perjuicio de las invitaciones a los proveedores sorteados, podran participar los
proveedores habilitados en la correspondiente categoria en el RUP, para lo cual se publicara la

convocatoria en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

A este tipo de contratacion se aplicardn las normas previstas para el procedimiento
Licitacion en lo que sea pertinente; el término entre la convocatoria y cierre de recepcion de
ofertas los fijara la Entidad Contratante atendiendo al monto y complejidad de la contratacion,
en consideracion al tiempo requerido para que los proveedores preparen sus ofertas. En

ningun caso el término serd menor a siete dias ni mayor a veinte dias

3.1.1.27.3 MENOR CUANTIA

Se debera seguir un proceso de Menor Cuantia, para adquirir bienes y servicios no
normalizados excepto consultoria, cuyo presupuesto se encuentre entre el 0,0000002 y el

0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econdmico en que se inicie el
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proceso; también se deberd optar por este procedimiento para adquirir bienes y servicios
normalizados, en caso que sea imposible aplicar alguno de los procedimientos dinamicos o
estos hubiesen sido declarados desiertos, que estuviesen en el mismo rango que el caso de los
no normalizados; y, finalmente, se deberd optar por este procedimiento para contratar la
ejecucion de obras cuyo presupuesto se encuentre entre el 0,0000002 vy el 0,000007 del

Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econdmico en que se inicie el proceso.

La contratacion de bienes y servicios previstos en el articulo 51 de la LOSNCP, se
realizara de manera directa, para lo que, la méaxima autoridad de la Entidad Contratante o su
delegado podran seleccionar directamente y adjudicar al contratista que cumpla con los
requerimientos de la contratacion previstos en los pliegos elaborados por la Entidad

Contratante sobre la base de los formatos elaborados por el SERCOP.

En el caso de obras, Unicamente los proveedores que cumplan las condiciones
establecidas en el articulo 52 de la LOSNCP serén invitados a través del Portal; en el término
maximo de cinco (5) dias contados a partir de la fecha de la invitacion, manifestaran su interés
mediante la presentacion de sus ofertas técnicas y de la carta de aceptacion expresa del
presupuesto econdémico determinado por la Entidad Contratante; la méxima autoridad de la
Entidad Contratante o su delegado verificaran el cumplimiento de los requisitos técnicos
previstos en los pliegos elaborados por la Entidad Contratante sobre la base de los formatos
elaborados por el SERCOP y de la aceptacion del presupuesto econdmico; de entre los
proveedores calificados se adjudicara la obra al proveedor escogido por seleccién automatica

aleatoria del portal www.compraspublicas.gob.ec.
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31128 OTROS PROCEDIMIENTOS

3.1.1.28.1 INFIMA CUANTIA

Por disposicion introducida en el RGLOSNCP, las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicion de bienes o prestacion de servicios, cuya cuantia sea igual o menor a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, se las realizard de
forma directa con un proveedor seleccionado por la Entidad Contratante sin que sea necesario
que éste conste inscrito en el RUP. Dichas contrataciones se formalizaran con la entrega de la
correspondiente factura y seran autorizadas por el responsable del area encargada de los
asuntos administrativos de la Entidad Contratante, quien bajo su responsabilidad verificara
que el proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o prohibicién para celebrar

contratos con el Estado.

Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion de los

procedimientos.

El SERCOP, mediante las correspondientes resoluciones, determinara la casuistica de

uso de la infima cuantia.

El SERCOP podra requerir, en cualquier tiempo, informacién sobre contratos de
infima cuantia, la misma que sera remitida en un término maximo de diez dias de producida la
solicitud. Si se llegara a detectar una infraccion a lo dispuesto en el inciso precedente o un mal
uso de esta contratacion, el SERCOP remitira un informe a los organismos de control para

que inicien las actuaciones pertinentes.
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3.1.1.28.2 FERIAS INCLUSIVAS

Las ferias inclusivas previstas en el articulo 6 numeral 13 de la LOSNCP son
procedimientos que desarrollaran las entidades contratantes, sin consideracion de montos de
contratacion, para fomentar la participacion de artesanos, micro y pequefios productores

prestadores de servicios.

Las invitaciones para las ferias inclusivas a mas de publicarse en el portal
www.compraspublicas.gob.ec se publicaran por un medio impreso, radial o televisivo del

lugar donde se realizaré la feria.

De conformidad con lo dispuesto por el SERCOP, mediante Resolucion INCOP 047-
2011, las ferias inclusivas se podran aplicar para adquirir bienes y servicios de produccién
nacional, normalizados o no, incluido aquellos que contemplen exclusivamente la reparacion,
refaccion, remodelacion, adecuacién o mejora de una construccion o infraestructura ya
existente; podran ser invitados a participar Uanicamente las personas naturales o juridicas
individualmente consideradas, asociadas o con compromiso de asociacion, que estén
habilitados en el RUP y formen parte del Sector Artesanal, sean una micro o pequefia
organizacion de produccién o prestacion de servicios o formen parte del sector de la
Economia Popular y Solidaria; se observara el procedimiento de contratacion dispuesto en la

antes citada resolucion.
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3.1.1.29 PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

3.1.1.29.1 CONTRATACION INTEGRAL POR PRECIO FIJO

Se deberd seguir un proceso de Contratacion Integral por Precio Fijo, para los
Contratos de obra, en los casos que se cumplan de forma conjunta los siguientes requisitos:
Del analisis previo resulte mas ventajosa esta modalidad con respecto a la contratacion por
precios unitarios; se trate de proyectos de infraestructura en que fuere evidente el beneficio de
consolidar en un solo contratista todos los servicios: equipo, construccion y puesta en
operacion; el presupuesto referencial supere el 0,1% del Presupuesto Inicial del Estado del
gjercicio econémico en que se inicie el proceso; y, se cuente con los estudios completos,
definitivos y actualizados, todo lo que deberd quedar debidamente sustentado en resolucion

razonada de la maxima autoridad de la entidad contratante.

Se prohibe la celebracion de contratos complementarios, reajustes de precios o
cualquier otro mecanismo de variacion de precios y modificaciones de plazo, salvo
exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso fortuito; el Contratista asume todos los
riesgos y responsabilidades por el cumplimiento del objeto del contrato en las condiciones

acordadas.

La seleccion del contratista para la celebracion de este tipo de contratos, se realizara
por el procedimiento de Licitacion previsto en el Capitulo 111 del Titulo 111 de la LOSNCP, sin

que se puedan aplicar procedimientos especiales o de excepcion.
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Los oferentes deberan entregar el detalle y origen de los componentes de la obra y
equipamiento acorde a las especificaciones técnicas requeridas para el fiel cumplimiento del
proyecto. En la oferta se presentard el cronograma de la provision, instalacion vy
funcionamiento de los bienes y equipos; asi como la puesta en operacion del proyecto

contratado.

Los pliegos contendran criterios de valoracion para incentivar el empleo de materiales,
insumos, equipo y mano de obra de origen local o nacional; todos los componentes deben
contratarse como contrato integral por precio fijo; los contratos integrales por precio fijo
admiten la posibilidad de incluir en su objeto el mantenimiento de los componentes del
proyecto, aspecto que debera contemplarse en el contrato; la terminacién por mutuo acuerdo
de estos contratos procedera exclusivamente por causas de fuerza mayor o caso fortuito
aducidas por el contratista y aceptadas por la Entidad Contratante; o sefialadas por esta Gltima.
No se admitiran como causales de terminacion por mutuo acuerdo circunstancias imprevistas,

técnicas o econdémicas.

La Entidad Contratante declarara la terminacién unilateral y anticipada de estos
contratos en caso de incumplimiento del contratista; o cuando ante circunstancias de fuerza
mayor o caso fortuito sefialadas por la Entidad Contratante, el contratista no aceptare la

terminacién de mutuo acuerdo.

Este tipo de contratos estaran sujetos a la supervision de la Entidad Contratante, que
podra ser realizada por si misma o por terceros; la supervision vigilara que el contratista se
rija a las especificaciones técnicas requeridas y a las obligaciones en cuanto a calidad y origen

de los componentes de la obra, establecidos en el contrato.
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3.1.1.29.2 CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE

EMERGENCIA

Correspondera seguir este procedimiento, para el caso de situaciones de emergencia
definidas en el numero 31 del articulo 6 de la LOSNCP, previamente, el Ministro de Estado o
la méxima autoridad de la entidad debera emitir resolucion motivada que declare la

emergencia. Dicha resolucion se publicara en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

En estos casos, la entidad contratante podrd contratar de manera directa, y bajo
responsabilidad de la maxima autoridad, las obras, bienes o servicios, incluidos los de
consultoria, que se requieran de manera estricta para superar la situacion de emergencia,
inclusive con empresas extranjeras sin requerir los requisitos previos de domiciliacién ni de

presentacion de garantias; los cuales se cumpliran una vez suscrito el respectivo contrato.

En todos los casos, una vez superada la situacion de emergencia, la maxima autoridad
de la Entidad Contratante publicard en el Portal COMPRAS PUBLICAS un informe que
detalle las contrataciones realizadas y el presupuesto empleado, con indicacion de los

resultados obtenidos.

Finalmente, se debera tomar en consideracion las disposiciones para las contrataciones
en situaciones de emergencia emitidas por el SERCOP mediante RESOLUCION INCOP No.
INCOP 045-10, respecto de la delimitacién de las situaciones de emergencia y el uso de la

herramienta Publicaciones de Emergencia, dentro del portal www.compraspublicas.gob.ec.
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3.1.1.29.3 ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES

Salvo disposicién legal en contrario, le corresponde a la maxima autoridad de la
entidad publica, con facultad legal para hacerlo, mediante acto motivado en el que constara en
forma obligatoria la individualizacion del bien o bienes requeridos y los fines a los que se

destinara. Se acompariara el correspondiente certificado del registrador de la propiedad.

Las personas juridicas de derecho privado sujetas a la LOSNCP y al RGLOSNCP
como entes contratantes podran negociar directamente la adquisicion de inmuebles dentro de
los parametros establecidos en la LOSNCP. Si se requiriera una expropiacion, deberan

solicitarla a la autoridad publica del ramo correspondiente al que pertenezcan.

La resolucion sera inscrita en el Registro de la Propiedad del canton en el que se
encuentre ubicado el bien y se notificara al propietario. La inscripcién de la declaratoria traera
como consecuencia que el registrador de la propiedad se abstenga de inscribir cualquier acto
traslaticio de dominio o gravamen, salvo el que sea a favor de la entidad que declare la

utilidad publica.

El valor del inmueble se establecera en funcién del que constare en la respectiva
unidad de avallos y catastros del municipio en el que se encuentre ubicado el inmueble antes
del inicio del tramite de expropiacién, el cual servira a efectos de determinar el valor a pagar y

para buscar un acuerdo en los términos previstos en la LOSNCP.

En las municipalidades que no se cuente con la Direccién de Avallos y Catastros, 0 a

peticion de esa entidad, el avalio lo podra efectuar la Direccion Nacional de Avallos y
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Catastros, para el efecto se podra suscribir un convenio de cooperacion interinstitucional.
Asimismo, la Direccion Nacional de Avallios y Catastros realizard el avallo si es que
habiendo sido requerido el Municipio no efectuare y entregare el avalto en el plazo de treinta

dias de presentada la peticion.

Si judicialmente se llegare a determinar, mediante sentencia ejecutoriada, un valor
mayor al del avallo catastral, deberan reliquidarse los impuestos municipales por los ultimos
cinco afios, conforme establece el articulo 449 del Codigo Organico de Organizacion

Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Tal valor se descontara del precio a pagar.

No obstante lo sefialado, en la reforma a la LOSNCP producida mediante Ley No. 0,
publicada en Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de Octubre del 2013, se establecio que
en el juicio de expropiacion el juez en esta obligado a sujetarse al avalto establecido por la
Direccion de Avallos y Catastros de la Municipalidad, sin perjuicio de que el propietario

inicie las acciones que le franquea la Ley respecto de un eventual dafio emergente

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

publico que lleguen a un acuerdo para el efecto, se requerira resolucién motivada de las

méaximas autoridades; se aplicara lo referente al régimen de traspaso de activos.

3.11.294 ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES

Las entidades contratantes publicaran en el Portal www.compraspublicas.gob.ec los

pliegos en los que constaran las condiciones minimas del inmueble requerido, con la
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referencia al sector y lugar de ubicacion del mismo; para la suscripcion del contrato, el
adjudicatario no requiere estar inscrito y habilitado en el RUP; adicionalmente se debera tener
en cuenta las disposiciones emitidas por el SERCOP mediante RESOLUCION No. INCOP

013-009.

En lo que respecta al arrendamiento de inmuebles pertenecientes a las entidades
previstas en el articulo 1 de la LOSNCP, se debera publicar en el Portal

www.compraspublicas.gob.ec los pliegos en los que se establecera las condiciones en las que

se dara el arrendamiento, con la indicacion de la ubicacion y caracteristicas del bien. En los
pliegos se prevera la posibilidad de que el interesado realice un reconocimiento previo del

bien ofrecido en arrendamiento.

Para la suscripcion del contrato, el adjudicatario no requiere estar inscrito y habilitado
en el RUP; adicionalmente se debera tener en cuenta las disposiciones emitidas por el

SERCOP mediante RESOLUCION No. INCOP 013-09.

3.1.1.30 CONTRATACION DE CONSULTORIA

Uno de los aspectos innovadores de la LOSNCP es la incorporacion de la contratacion
de consultoria que antes se manejaba por cuerda separada, al amparo de la Ley de Consultoria,
gue contenia un marco juridico especifico que en mi criterio se constituyd en un obstaculo
para el ejercicio de la consultoria para personas naturales y juridicas, por la serie de trabas,

condiciones y contribuciones que alli se exigian.
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En lo que concierne a la actual LOSNCP, los requisitos para el ejercicio de la

consultoria son claros y concisos:

Para el caso de personas naturales, el titulo de tercer nivel conferido por una
institucion de educacion superior, debera ademas estar registrado en el CONESUP; excepto la
salvedad prevista para consultorias cuyo plazo sea de hasta seis meses y que vayan a ser
realizadas por consultores individuales extranjeros o por consultores individuales nacionales
cuyos titulos hayan sido obtenidos en el extranjero, en cuyo caso bastara la presentacion del

titulo conferido por la correspondiente institucion de educacién superior en el extranjero.

Para el caso de empresas nacionales, simplemente se exige que haya sido constituida
de conformidad con la Ley de Compafiias y tener en su objeto social incluida esta actividad, a

diferencia de la Ley de consultoria que exigia objeto unico.

Por otro lado, las universidades, escuelas politécnicas, fundaciones y corporaciones
también podran ejercer la consultoria, de conformidad con las disposiciones legales o
estatutarias que normen su existencia legal, siempre que tengan relacién con temas de

investigacion o asesorias especializadas puntuales en las que demuestren su capacidad.

En lo que tiene que ver con personas juridicas extranjeras, deberan estar facultadas
legalmente en el pais de su constitucion para ejercer y prestar servicios de consultoria; para la
ejecucion de los contratos, deberan estar domiciliadas en el Ecuador de conformidad con lo
previsto en la Ley de Compaiiias; y, una vez que se hayan registrado como consultoras en el
RUP no podran ejercer en el pais ninguna otra actividad que no sea la consultoria en los

campos de su registro.
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Para ejercer su actividad, las empresas consultoras contratardn y demostraran que
cuentan con consultores individuales, quienes deberan cumplir los requisitos previstos en la

LOSNCP.

Otro aspecto a destacar es que por primera vez en la historia reciente del Ecuador, se
privilegia la contratacion de profesionales ecuatorianos y solamente cuando la Entidad
Contratante haya determinado la falta de capacidad técnica o experiencia de la consultoria
nacional, previo un procedimiento seguido por el SERCOP sobre la base de los pliegos
remitidos por la Entidad Contratante, para determinar si existe o no capacidad nacional,
podré invitar a consultores extranjeros, aunque aun en ese caso la invitacion estara abierta
también a los consultores nacionales; no obstante, en la certificacion de participacion
extranjera, el SERCOP podra recomendar porcentajes minimos de participacion nacional que

deberan contemplar obligatoriamente los pliegos.

También es pertinente mencionar la obligacion de las Entidades Contratantes de
determinar la naturaleza de los participantes: sean consultores individuales, firmas consultoras
u Organismos que estén facultados para ofrecer consultoria, cuyo propdsito es que los
procesos de contratacion se hagan entre consultores de igual naturaleza y por tanto la

competencia sea entre pares.

Por otro lado, en lo relacionado al aspecto financiero, para la determinacion de los
costos de consultoria se tomaran en cuenta los Costos directos, definidos como aquellos que
se generan directa y exclusivamente en funcion de cada trabajo de consultoria y cuyos
componentes basicos son, entre otros, las remuneraciones, los beneficios o cargas sociales del

equipo de trabajo, los viajes y viaticos; los subcontratos y servicios varios, arrendamientos y
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alquileres de vehiculos, equipos e instalaciones; suministros y materiales; reproducciones,
ediciones y publicaciones; y, los Costos indirectos o gastos generales que son aquellos que se
reconocen a los consultores, para atender sus gastos de caracter permanente relacionados con
su organizacion profesional, a fin de posibilitar la oferta oportuna y eficiente de sus servicios

profesionales y que no pueden imputarse a un estudio o proyecto en particular.

3.1.1.30.1 MONTOS Y TIPOS DE CONTRATACION

3.1.1.30.1.1 CONTRATACION DIRECTA

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea inferior o igual al valor que
resultare de multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto del Presupuesto Inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico, se contratard de manera directa, para lo cual,
la méaxima autoridad de la entidad o su delegado, seleccionara e invitara a un consultor

habilitado en el RUP que retna los requisitos previstos en los pliegos.

La Entidad Contratante remitira al consultor invitado, los pliegos de la consultoria a
realizar, que incluirdn los formatos de informacion bésica necesaria que permitan la

confirmacion de las calificaciones claves requeridas para cumplir con el objeto del contrato.

Si la méxima autoridad, o su delegado lo consideran necesario abrirdn una etapa de

preguntas y aclaraciones que se realizaran a través del portal www.compraspublicas.gob.ec.

El consultor invitado entregara su oferta técnico-econémica en un término no mayor a

6 dias de publicada la invitacion. La méxima autoridad, o su delegado, realizaran la
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evaluacion, negociacion y adjudicacion, sobre la base de los pliegos en un término no mayor a

3 dias.

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

contratacion.

3.1.1.30.1.2 LISTACORTA

Cuando el presupuesto referencial del contrato supere el valor que resultare de
multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado y sea
inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del
Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio economico, la Entidad

Contratante invitara, a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec, a un maximo de 6 y un

minimo de 3 consultores registrados en el RUP que retinan los requisitos previstos en los

pliegos, para que presenten sus ofertas técnicas y econémicas.

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

corta o en su defecto iniciar un proceso de concurso publico.

En cuanto al procedimiento, se aplicaran las fases previstas en los articulos 40 y

siguientes del RGLOSNCP referidos a la contratacioén por concurso publico. El término entre
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la fecha de la convocatoria y la fecha de presentacion de las ofertas serd minimo de diez dias

y maximo de veinte dias.

3.1.1.30.1.3 CONCURSO PUBLICO

Cuando el presupuesto referencial del contrato sea igual o superior al valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico, la Entidad Contratante realizara la convocatoria pablica

a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec para que los interesados, habilitados en el

RUP, presenten sus ofertas; si en este proceso se presenta un solo proponente, la oferta sera
calificada y evaluada y, si ésta cumple los requisitos y criterios establecidos podra ser objeto

de adjudicacion, de llegar a un acuerdo en la negociacion.

La Entidad Contratante podra realizar una invitacion internacional a participar en el
concurso publico, previo la autorizacion del SERCOP; las ofertas técnica y econémica
deberan ser entregadas simultaneamente, en dos sobres separados, hasta el dia y hora
sefialados en la convocatoria, que no sera menor a 15 dias habiles ni superior a 30 dias habiles

contados desde la publicacion, a traves del Portal www.compraspublicas.gob.ec. Vencido el

término para la presentacion de ofertas, el sistema cerrard, de manera automatica la recepcion

de las mismas.

Para la presentacion de ofertas el portal habilitara dos opciones: una para la oferta
técnica y otra para la oferta econdmica. El portal permitira que la apertura y procesamiento de
ambas ofertas se ejecuten en dias distintos, con una diferencia entre ambos actos de hasta 10

dias término: en el sobre 1, la oferta técnica y en el sobre 2 la oferta econémica.
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El SERCOP establecera el contenido de los sobres 1y 2, asi como los parametros a
ser observados para la evaluacion; considerando para este Gltimo efecto lo previsto en el

articulo 6 nimero 19 de la LOSNCP.

Con los resultados finales de la evaluacién, la Comision Técnica negociara con el
oferente calificado en primer lugar los aspectos técnicos, contractuales y los ajustes de la
oferta técnica y econdmica en comparacion con lo requerido en los pliegos. De llegarse a un
acuerdo, se procedera a la suscripcioén del acta de negociacion en la que constaran los

términos convenidos, la misma que deberéa ser publicada en el portal.

Si en un término maximo de dos dias no se llegare a un acuerdo en la negociacion ésta
se dara por terminada y se iniciard una nueva negociacion con el oferente calificado en el
siguiente lugar y asi sucesivamente hasta llegar a un acuerdo final de negociacién o, en su

defecto declarar desierto el procedimiento, segin corresponda.

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

aspectos técnicos, econdémicos y contractuales.

Adicionalmente a lo antes sefialado, si la Entidad contratante lo requiere, podra
realizar un proceso de precalificacion que tendra por objeto solicitar la presentacion de
informacion y antecedentes relacionados con la experiencia de los consultores o asociaciones
constituidas o por constituirse, relacionada con los trabajos de consultoria requeridos por la

Entidad Contratante. En tal virtud la convocatoria deberd prever exclusivamente los
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procedimientos para evaluar y calificar las experiencias en la prestacion de servicios de

consultoria en general y en servicios similares a los del objeto del concurso;

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

de participacion para la fase de calificacion.

Dentro del término de tres dias de concluida la precalificacion, el Presidente de la
Comision Técnica, mediante comunicacion escrita, dara a conocer a todos los consultores

participantes los resultados de la precalificacion.

3.1.1.31 REGIMEN ESPECIAL

De conformidad con la disposicion contenida en el articulo 2 de la LOSNCP, se
someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el Presidente de la Republica en
el RGLOSNCP, bajo criterios de selectividad, los procedimientos precontractuales de las

siguientes contrataciones:

X4

ADQUISICION DE FARMACOS

L)

K/
L X4

SEGURIDAD INTERNA'Y EXTERNA

*

COMUNICACION SOCIAL

S

ASESORIA Y PATROCINIO JURIDICO

7/
°0

X/
L X4

OBRA ARTISTICA, LITERARIA O CIENTIFICA
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X/
°e

REPUESTOS O ACCESORIOS

X4

% TRANSPORTE DE CORREO INTERNO E INTERNACIONAL

CONTRATOS ENTRE ENTIDADES PUBLICAS O SUS SUBSIDIARIAS

X/
°e

X/
°

INSTITUCIONES FINANCIERAS Y DE SEGUROS DEL ESTADO

A X4

EMPRESAS MERCANTILES DEL ESTADO Y SUS SUBSIDIARIAS

3.1.1.31.1 DISPOSICIONES GENERALES

Los procedimientos precontractuales de las contrataciones previstas en el articulo 2 de
la LOSNCP, observaran la normativa prevista en el capitulo denominado Régimen Especial.
En el caso que no se describa o detalle algin procedimiento o accién concreta que sean
indispensables realizar para la contratacion de bienes, obras o servicios, se observara de forma
supletoria los procedimientos o disposiciones establecidos en el régimen general de la
indicada LOSNCP, del RGLOSNCP o de la reglamentacion especifica que para el efecto

dicte el Presidente de la Republica.

De acuerdo a la naturaleza de la contratacion, serd necesario disponer de todos los
documentos técnicos que justifiquen dicha contratacion. En el caso de contrataciones sujetas
al régimen especial previsto en este capitulo, serd necesario contar con estudios completos,
incluidas especificaciones técnicas y presupuestos actualizados, salvo casos en los que por la
complejidad o nivel de especificidad de los proyectos, dichos estudios puedan ser mejorados
por los oferentes al presentar sus propuestas técnicas. Cuando se trate de contratacion de

estudios, serd necesario contar con el nivel previo de estudios.
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De no haberse realizado los procedimientos de régimen especial a través del portal

www.compraspublicas.gob.ec, la méxima autoridad o su delegado tiene la obligacion de una

vez realizada la contratacion, publicar en el portal www.compraspublicas.gob.ec la

informacidn relevante de cada proceso, segun lo dispuesto en el articulo 12 del RGLOSNCP,

en lo que fuera aplicable.

Las contrataciones previstas en el Régimen Especial, también podran ser declaradas

de emergencia, en cuyo caso se estara a lo dispuesto en el articulo 57 de la LOSNCP.

3.1.1.31.2 ADQUISICION DE FARMACOS

3.1.131.21 DISPOSICIONES GENERALES

Para los efectos de aplicacion de la LOSNCP, se entenderd por Farmacos a las
preparaciones o formas farmacéuticas contempladas en las definiciones de medicamentos del
articulo 259 de la Ley Organica de Salud; las entidades que presten servicios de salud y que se
hallen comprendidas en el ambito de la LOSNCP, que incluye al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, que hasta la vigencia de la indicada LOSNCP siempre mantuvo su propio
régimen de contratacion, deberan adquirir los farmacos del Cuadro Nacional de
Medicamentos Basicos asi como aquellos contemplados en los casos previstos en el articulo 6
de la Ley de Produccién, Importacion, Comercializacion y Expendio de Medicamentos
Genéricos de Uso Humano, los cuales, salvo las situaciones de emergencia establecidas en
dicha disposicion, deberan estar previstos en los respectivos planes anuales de contrataciones;
todos los farmacos que se adquieran deben cumplir con los requisitos sanitarios establecidos

en la Ley Organica de Salud que permitan garantizar su calidad, seguridad y eficacia.
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La seleccion de las ofertas de provision de farmacos se hara solo entre proveedores
habilitados el RUP, quienes deberan haber obtenido previamente el documento habilitante
con el cual se garantiza el cumplimiento de condiciones técnicas y sanitarias exigidas en la
Ley Organica de Salud y sus reglamentos; entre las ofertas de los farmacos, presentadas por
los proveedores habilitados, se seleccionaran las presentadas por los proveedores que cumplan
exigidos de acondicionamiento, presentaciones autorizadas para su comercializacion y las
establecidas en la ficha técnica del producto; todas las adquisiciones de farmacos estaran
sujetas a controles de calidad post registro aleatorios, sea en los lugares de fabricacion,
almacenamiento, transporte, distribucion o expendio, control que lo efectuara la autoridad

sanitaria nacional.

3.1.131.22 SUBASTA INVERSA

Existen dos modalidades de Subasta Inversa, la primera denominada Subasta Inversa
Corporativa, en la que interviene el SERCOP conjuntamente con las Entidades Contratantes;

y, la segunda denominada Subasta Inversa Institucional, a cargo de cada Entidad Contratante.

3.1.131.23 PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA SUBASTA

INVERSA CORPORATIVA

El SERCOP conjuntamente con las entidades contratantes, consolidara la demanda
potencial para realizar subastas inversas corporativas, en las cuales los proveedores de
farmacos, debidamente habilitados pujan hacia la baja el precio ofertado, que siempre debera
ser inferior a su oferta econdémica inicial, por medios electrénicos a través del Portal

www.compraspublicas.gob.ec, con la finalidad de suscribir convenios que permitan a las
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Entidades Contratantes la adquisicion directa de farmacos a través del Repertorio de
Medicamentos, entendido éste como el catalogo de medicamentos normalizados publicados

en el Portal.

El SERCOP elaborard conjuntamente con las entidades contratantes los pliegos
requeridos para realizar las subastas inversas corporativas. Los pliegos, a méas de los requisitos
de caréacter legal, econdémico y financiero, deberan contener fichas técnicas especificas sobre
los farmacos a contratar; y, conformaran una Comisién Técnica responsable de las fases de
aclaraciones y calificacion de los proveedores y sus ofertas, que estara integrada por un
Delegado del Director Ejecutivo del SERCOP que la presidira y tendra voto dirimente y

Delegados técnicos del Ministerio de Salud, IESS, ISSFA e ISSPOL.

3113124 PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA SUBASTA

INVERSA INSTITUCIONAL

Procede para la contratacion de farmacos, en los que exista mas de un proveedor o
fabricante siempre que el farmaco o farmacos requeridos no estén disponibles en el
Repertorio de Medicamentos; la maxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado
aprobaran los pliegos en los términos y condiciones previstos en el RGLOSNCP, el
cronograma del proceso y dispondran el inicio del procedimiento especial. Los pliegos, a mas
de los requisitos de caracter legal, econdmico y financiero, deberan contener fichas técnicas
especificas sobre los farmacos a contratar; la Comision Técnica para la subasta inversa
institucional estard integrada por el delegado de la méxima autoridad de la Entidad
Contratante, el titular del area requirente o su delegado y un funcionario o servidor nombrado

por la méxima autoridad que tenga conocimiento de la adquisicion que se vaya a realizar.
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3.1.1.31.25 PROCEDIMIENTO COMUN PARA SUBASTAS

INVERSAS

En ambas modalidades de contratacion, la Comision Técnica podra designar
subcomisiones de apoyo, segun la complejidad del proceso de contratacion, mismas que
actuaran de conformidad con en el articulo 19 del RGLOSNCP; podra sesionar validamente
con la presencia de tres de sus miembros, de los cuales, el Presidente debera estar presente en
forma obligatoria. Las decisiones se adoptaran por mayoria simple. Sus Miembros no podran
tener conflictos de intereses con los oferentes; de haberlos, sera causa de excusa; elaborara su
informe que debera ser dirigido a la maxima autoridad de la Entidad Contratante o a su
delegado e incluira la recomendacion expresa de adjudicacion del contrato o de declaratoria
de desierto del proceso; las Subcomisiones de apoyo presentaran los criterios técnicos, e
incluirdn las recomendaciones que consideren necesarias, seran utilizados por la Comision

Técnica como ayudas y por ningln concepto seran asumidos como decisorios .

Para garantizar las condiciones sanitarias, de calidad e inocuidad de los medicamentos,
los oferentes deberan presentar el Certificado sanitario de provision de medicamentos emitido
por la Autoridad Sanitaria Nacional, con el cual se garantiza el cumplimiento de condiciones

técnicas y sanitarias exigidas en la Ley Organica de Salud y sus reglamentos.

Sin perjuicio de la salvedad establecida en el articulo 70 del RGLOSNCP, el SERCOP
o la Entidad Contratante publicaran las convocatorias a través del portal

www.compraspublicas.gob.ec, que como minimo contendran: EI Cronograma del proceso; la

fecha tope para formular preguntas; la Fecha y hora para ingresar al portal

www.compraspublicas.gob.ec la oferta técnica y documentacion habilitante; los
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requerimientos minimos que debera tener la documentacion técnica y sanitaria de la oferta; la
fecha y hora en que los oferentes calificados ingresaran al  portal

www.compraspublicas.gob.ec la oferta econdmica inicial; la fecha y hora en la que se

iniciaran las pujas a la baja a través del referido portal y el tiempo de duracién de las mismas;

y, la fecha estimada de adjudicacion.

Hasta dentro de un término de 5 dias contados a partir de la fecha tope fijada para la
formulacion de preguntas, la Comision Técnica las respondera y formulara las aclaraciones o

modificaciones que considere pertinentes, a través del portal www.compraspublicas.gob.ec

sin alterar el objeto del contrato; el término entre la convocatoria y la presentacion de la oferta
técnica no serd menor a diez (10) dias ni mayor a treinta (30) dias. En la fecha y hora

sefialadas, a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec, se procedera a la recepcion de las

ofertas técnicas; hasta dentro de un término de 15 dias contados a partir de la recepcion de las
ofertas técnicas, la Comision Técnica procederd a calificar a los participantes; para el
procedimiento se observaran las disposiciones generales que rigen la Subasta Inversa,
previstas en el RGLOSNCP; los procesos de Subastas Inversas podran realizarse por items,

individuales o agrupados, siguiendo para el efecto lo previsto en los respectivos Pliegos.

El SERCOP o la méaxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado, una vez
concluido el periodo de puja o de negociacion, de ser el caso adjudicaran, mediante
Resolucion, a la oferta de menor precio o declarara desierto el procedimiento de conformidad
con la LOSNCP vy celebrara el convenio respectivo con el o los oferentes ubicados en el
primer lugar de prelacion. Para el caso de tratarse de subasta inversa corporativa los farmacos

adjudicados se publicaran en el Repertorio de Medicamentos.
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El SERCOP o La Entidad Contratante publicard en el portal
www.compraspublicas.gob.ec, la informacion relevante del proceso, de acuerdo al Articulo

12 del RGLOSNCP.

En los respectivos convenios, se incluird la obligatoriedad de los adjudicados de
presentar a las Entidades Contratantes, previo a la entrega recepcion de los farmacos
adquiridos mediante la orden de compra respectiva, el certificado de control de calidad del
lote o lotes a entregar; y, el compromiso de cancelar el costo del analisis de control de calidad
post registro cuando la Autoridad Sanitaria Nacional lo realice, sea en los lugares de

fabricacion, almacenamiento, transporte, distribucion o expendio.

Cualquier irregularidad en las condiciones de calidad que se detectare, implicara la
suspension inmediata del respectivo convenio y la aplicacion de las sanciones previstas en el

texto del convenio y la LOSNCP.

En los casos en que el proceso precontractual para la adquisicion de farmacos hubiere
sido desarrollado mediante subasta inversa institucional y se hubiere declarado desierto el
mismo, la méaxima autoridad de la entidad contratante podrd, mediante resolucion
debidamente motivada respecto de la inconveniencia de efectuar otro proceso similar,
disponer el inicio de un proceso precontractual de contratacion directa observando el
mecanismo previsto en el articulo 81 de este reglamento o de considerarlo pertinente y seguin
su monto iniciar otro mecanismo previsto en la LOSNCP, pudiendo utilizar en ambos casos
documentacion o parte de los pliegos iniciales elaborados por la institucion o formular nuevos

pliegos.
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3.1.1.31.2.6 CONTRATACION DIRECTA

Corresponde aplicar el procedimiento de contratacion directa cuando el fabricante o
proveedor sea exclusivo para un tipo de farmaco, y siempre que aquel no esté disponible en el
Repertorio de Medicamentos, en cuyo caso, la maxima autoridad de la Entidad Contratante o
su delegado aprobaran y publicaran los Pliegos y cronograma del proceso y dispondran inicio
del procedimiento especial; publicada la resolucién, se enviara invitacion directa al fabricante
o0 proveedor exclusivo; el proveedor invitado presentara su Oferta acompafiada del certificado
de exclusividad vigente emitido por la Autoridad Sanitaria Nacional; en el término de 3 dias
contados a partir de publicacién, cualquier otro proveedor que considere estar en capacidad de
suministrar el farmaco podra objetar la condicidén de fabricante o proveedor exclusivo, en
cuyo caso, la méaxima autoridad de la entidad o su delegado dentro de las 24 horas siguientes
de la recepcion de la objecion resolvera sobre la objecidn; en caso de determinarse la no
exclusividad del fabricante o proveedor, dara lugar a cancelar el proceso; en los casos que no
existan objeciones de otro u otros oferentes o que éstas no sean aceptadas, el dia siguiente al
vencimiento del término para objetar o de la resolucion rechazando la objecién, se llevara a
cabo una audiencia de preguntas y aclaraciones, de la cual se levantard un acta que sera

publicada en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Recibida la oferta, a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec, en la fecha

prevista en la invitacion, la maxima Autoridad de la Entidad Contratante o su delegado,

mediante resolucién motivada adjudicaréa la oferta o declarara desierto el proceso.
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3.1.1.31.2.7 ADQUISICION A TRAVES DE ORGANISMOS

INTERNACIONALES

Para el caso de contratacion a través de organismos internacionales, se seguird lo
establecido en los respectivos convenios 0 a traves de procedimientos establecidos por
organismos internacionales. De no existir procedimientos establecidos, se aplicaran alguno de
los procedimientos especiales antes revisados. Las adquisiciones de farmacos bajo este
procedimiento, igual se sujetaran al cumplimiento de condiciones de calidad, seguridad y
eficacia, establecidas por la Autoridad Sanitaria Nacional, debiendo ajustarse a las fichas

técnicas establecidas para cada farmaco.

3.1.1.31.2.8 ADQUISICION DE MEDICAMENTOS ESPECIALES

En el caso de que se requiera medicamentos especiales, para tratamientos
especializados, que no consten en el Repertorio de Medicamentos y no estén disponibles en el
pais, la méxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado, solicitaran autorizacion
para su importacion directa a la Autoridad Sanitaria Nacional, quien la concederad previa
evaluacion de los justificativos clinico — terapéuticos. Los medicamentos especiales a los que
se refiere este apartado, también deberan cumplir con los requisitos de seguridad, calidad y

eficacia determinados por la Autoridad Sanitaria Nacional.

3.1.1.31.3 SEGURIDAD INTERNA'Y EXTERNA

Este procedimiento contempla las contrataciones de bienes, obras y servicios incluidos

los de consultoria, calificados por el Presidente de la Republica como necesarias para la
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seguridad interna y externa del Estado, cuya ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional, para lo que se requerird de Resolucion fundamentada de la maxima
autoridad de la Entidad Contratante o su delegado, demostrando la existencia de la necesidad
especifica para acogerse al Régimen Especial y aprobara los Pliegos que en lo posible se

regiran a los principios y procedimientos establecidos en la LOSNCP.

La Maxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado solicitara la calificacién
por parte del Presidente de la Republica para acogerse al Régimen Especial, adjuntando un
resumen ejecutivo que justifique su solicitud, que debera ser igualmente reservada; con la
Calificacion favorable del Presidente de la Republica, la maxima autoridad o su delegado
dispondran el inicio del proceso especial, siguiendo el procedimiento establecido en los

pliegos previamente aprobados.

Al tratarse de un procedimiento precontractual de bienes, obras y servicios destinados
para la Seguridad Interna y Externa, su trdmite debe ser llevado con absoluta confidencialidad

y reserva, por tanto no sera publicado en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

3.1.1.31.4 COMUNICACION SOCIAL

Se aplicara este procedimiento para las contrataciones de informacion para
comunicacion, determinacion de productos comunicacionales, medios, actividades para su
difusion, productos comunicacionales y medios de actividades comunicacionales requeridos

por el Gobierno Nacional o las entidades consideradas en el &mbito de la LOSNCP.
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3.1.1.31.41 CONTRATACION DIRECTA

Se aplicara el procedimiento de contratacion directa, cuando se trate de contratar: Los
estudios para la formulacion de estrategias comunicacionales y de informacion orientada a
generar criterios de comunicacion, informacion, imagen y publicidad comunicacional,
comprendiendo estos estudios, sondeos de opinidn, determinacion de productos
comunicacionales, medios, servicios, actividades para su difusion y similares; los medios y
espacios comunicacionales a traves de los cuales se procedera a la difusion de la publicidad
comunicacional; y, por excepcion, en casos considerados como urgentes, si la unidad
responsable de la comunicacion, imagen y publicidad institucional considerare que la
contratacion de los productos o servicios deben efectuarse por contratacion directa y asi se
autorizare por parte de la maxima autoridad de la institucion, particular que debera constar de

la respectiva resolucion.

En el caso de contratacion directa, la maxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado revisara la peticion de la unidad requirente e invitacion y la oferta efectuadas
previamente que se adjuntaran a la misma, y, de estimar pertinente que prosiga el proceso,
solicitara la respectiva disponibilidad de fondos para atender el requerimiento, hecho lo cual
emitira una resolucion fundamentada, sefialando los motivos que le facultan para acogerse al
régimen especial y adjudicara el contrato a la oferta presentada o declarara desierto el proceso,

sin lugar a reclamo por parte del oferente invitado.

En caso de que se declarare desierto un procedimiento de contratacion directa, la
méaxima autoridad podra iniciar un nuevo proceso de contratacion directa con otro oferente,

siguiendo el mismo procedimiento.
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3.1.1.31.42 PROCESO DE SELECCION

En el caso que la Entidad Contratante optare por contratar productos
comunicacionales y servicios comunicacionales a través de un proceso de seleccion, la
méxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado emitirda una resolucion
fundamentada, sefialando los motivos que le facultan para acogerse al Régimen Especial,
aprobara los pliegos y dispondra el inicio del procedimiento especial, estableciendo el

cronograma del proceso.

Una vez publicada la resolucién, la Entidad Contratante enviara invitacion directa al
menos a tres (3) y maximo cinco (5) proveedores inscritos en el RUP, adjuntando la
documentacion pertinente; las ofertas se presentaran en el lugar y hasta el dia y hora
sefialados en los pliegos, que no podra exceder de 3 dias contados desde su publicacion;
recibidas las ofertas, la maxima autoridad o su delegado calificaran las ofertas, aplicando los
criterios de valoracion previstos en los pliegos; se adjudicara a la oferta que cumpliendo con
todos los requisitos, obtenga la mejor evaluacion, conforme los parametros establecidos en

los pliegos, considerando inclusive el costo, sin que este sea el Gnico factor.

Se podréa adjudicar total o parcialmente, mediante resolucion motivada de la maxima
autoridad o su delegado o declarara desierto el proceso, en cuyo caso podra iniciar un proceso

de contratacion directa.
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3.1.1.31.5 ASESORIA Y PATROCINIO JURIDICO

En lo concerniente a la contratacion de patrocinio juridico o asesoria juridica, la
méaxima autoridad o su delegado emitiran una resolucién fundamentada, demostrando la
necesidad de acogerse al Régimen Especial, aprobara los pliegos, el cronograma del proceso y
dispondra el inicio del procedimiento especial; en los pliegos se debera describir las
caracteristicas del perfil profesional requerido, formacion, competencias y capacidades
generales y especificas, formacion o experiencia en las materias o areas del derecho sobre las

cuales versara la materia del contrato.

La maxima autoridad o su delegado enviaran la invitacién al proveedor seleccionado,
gue puede ser una persona natural o juridica, explicando el objeto de la invitacion y sefialando
el dia y la hora para celebrar una audiencia en la que se le proporcionara informacién
pertinente y se absolveran consultas y aclaraciones requeridas, ademas de la suscripcion de un

convenio de confidencialidad, todo lo que se dejara constancia en un acta.

En la fecha y hora sefialadas, se receptara la oferta del proveedor invitado; la maxima
autoridad, mediante resolucién motivada adjudicara la oferta o declarara desierto el proceso,

sin lugar a reclamo por parte del oferente invitado.

Adicionalmente a lo antes sefialado, también se puede contratar Consultas Puntuales y
Especificas, a fin de obtener servicios de asesoria juridica puntual, siempre que su valor total
estimado no supere en el afio por proveedor el valor que resulte de multiplicar el 0,0000005
por el Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econdmico respectivo; en este caso, la

méxima autoridad de la Entidad Contratante determinara la necesidad de realizar consultas
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juridicas puntuales y especificas de caracter especializado, sefialando el profesional o estudio
juridico seleccionado y su perfil, el valor previsto a ser pagado (por hora), el nimero de horas
estimado de consulta y la disponibilidad presupuestaria; realizada la consulta, el abogado o
estudio juridico enviara la factura especificando el numero de horas atendidas, el valor
facturado y un informe sucinto del servicio brindado, para aprobacion de la méxima autoridad,

disponiendo su pago.

3.1.1.31.6 OBRA ARTISTICA, LITERARIA O CIENTIFICA

En lo referente a las contrataciones de obras o actividades artisticas, literarias o
cientificas, requeridas por las entidades contratantes, la maxima autoridad de la Entidad
Contratante o su delegado emitird la resolucion en la que se justifique la necesidad de la
contratacién de la obra artistica, literaria o cientifica, aprobara los pliegos, el cronograma del
proceso y dispondra el inicio del procedimiento especial; se publicard en el Portal
www.compraspublicas.gob.ec, la resolucion fundamentada, adjuntando la documentacion
antes descrita y la identificacion del proveedor invitado, sefialando dia y hora en que fenece el

periodo para recepcion de la oferta.

Una vez publicada la resolucién, la Entidad Contratante enviara invitacion directa al
proveedor seleccionado con toda la informacion publicada; en el dia y hora sefialados para el
efecto, que no podra exceder el término de 3 dias contados desde la publicacion, se efectuara
una audiencia de preguntas y aclaraciones, de la que se levantara un acta que sera publicada
en el Portal; en la fecha y hora sefialadas, se procedera a la recepcion de la oferta del

proveedor invitado; LA maxima autoridad o su delegado, mediante resolucién motivada
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adjudicara la oferta o declarara desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte del oferente

invitado; resultado que sera publicado en el portal www.compraspublicas.gob.ec.

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

fianzas personales del contratista.

3.1.131.7 REPUESTOS O ACCESORIOS

Cuando se trate de repuestos o0 accesorios requeridos por las entidades contratantes,
para el mantenimiento, reparacion y/o re potenciamiento de equipos y maquinarias de su
propiedad entendiendo como tales entre otros: Dispositivos, aparatos, naves, mecanismos,
maquinas, componentes, unidades, conjuntos, médulos y sistemas; pudiendo incluir el

servicio de instalacion, soporte técnico y mantenimiento post venta.

Este procedimiento sera aplicable, siempre que los repuestos o accesorios requeridos

no se encuentren incluidos en el Catdlogo Electronico del Portal

www.compraspublicas.gob.ec, en cuyo caso, la maxima autoridad o su delegado emitira una
resolucion fundamentada, justificando la necesidad de adquirir los repuestos y accesorios
directamente por razones de funcionalidad o necesidad tecnoldgica u otra, aprobarad los
pliegos, el cronograma del proceso y dispondra el inicio del procedimiento especial; se
propendera que la adquisicion se la realice con el fabricante o distribuidores autorizados,

evitando intermediarios.
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Se publicara, la resolucion fundamentada, adjuntando la documentacion indicada y la
identificacion del fabricante o proveedor autorizado, sefialando el dia y hora en que fenece el
periodo para recepcion de las ofertas; una vez publicada, se enviara invitacion directa al
fabricante o proveedor autorizado seleccionado con toda la informacion que se publico en el
Portal; en el dia y hora sefialados, que no podra exceder del término de 3 dias contados desde
la publicacion, se celebrara una audiencia de preguntas y aclaraciones, de la cual se levantara

un acta que sera publicada en el Portal.

En el dia y hora sefialados, se receptara la oferta del proveedor invitado a través del
Portal; la maxima autoridad o su delegado, mediante resolucion motivada adjudicara la oferta

0 declarara desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte del oferente invitado.

3.1.1.31.8 BIENES UNICOS EN EL MERCADO O PROVEEDOR

UNICO

Se observara el mismo procedimiento previsto para repuestos o accesorios, en los
casos que se requiera la adquisicion de: Bienes Unicos en el mercado, que tengan un solo
proveedor, que impliquen la contratacidn del desarrollo 0 mejora de tecnologias ya existentes
en la Entidad Contratante, que impliguen la utilizacion de patentes 0 marcas exclusivas o que

impliquen la utilizacion de tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas.
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3.1.1.31.9 TRANSPORTE DE CORREO INTERNO E

INTERNACIONAL

3.1.13191 CONTRATOS DE CORREOS DEL ECUADOR

Los contratos de correo internacional y los de transporte interno de correo que celebre
la empresa Correos del Ecuador, se regirdn por las normas contenidas en las Actas de la
Union Postal Universal, de la Unidn Postal de las Américas y Espafia y deméas convenios

internacionales, ratificados por el Ecuador.

3.1.1.31.92 CORREOS RAPIDOS O COURIER

En las contrataciones de transporte de correo interno e internacional, con empresas de
Correos Réapidos o Courier, distintos a la empresa Correos del Ecuador:, se debera contar con
la Resolucion fundamentada de la maxima autoridad o su delegado, demostrando la necesidad
de acogerse al Régimen Especial, aprobara los pliegos, el cronograma del proceso y dispondra

el inicio del procedimiento especial.

Se publicara en el Portal, la resolucion fundamentada, adjuntando la documentacion
indicada y la identificacion de los proveedores invitados, sefialando dia y hora en que fenece
el periodo para recepcion de las ofertas; hecho lo que, se enviara invitacion directa a los
proveedores seleccionados, que seran minimo 2 y maximo 5, con toda la informacion que se

publico.
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En el dia y hora sefialados para el efecto, que no podra exceder el término de 3 dias
contados desde su publicacion, se llevara a cabo una audiencia de preguntas y aclaraciones, de
la cual se levantara un acta que serd publicada en el Portal; e igualmente en el dia y hora
sefialados, a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec, se procedera a la recepcion

de las ofertas de los proveedores invitados.

Concluida la calificacion de las ofertas, la maxima autoridad o su delegado, mediante
resolucion motivada adjudicara la oferta, aun cuando se recibiere una sola si conviene a los
intereses institucionales, caso contrario declararé desierto el proceso, sin lugar a reclamo por

parte del o los oferentes.

3.1.1.31.10 CONTRATOS ENTRE ENTIDADES PUBLICAS O SUS

SUBSIDIARIAS

Se deberéa optar por este procedimiento de contratacion, cuando se trate de contratos a

suscribirse entre:

R/
L X4

El Estado con entidades del sector publico, o éstas entre si;

K/
L X4

El Estado o las entidades del sector publico con: Las empresas publicas o las empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta por ciento (50%) a

entidades de derecho publico;

<

» Las empresas subsidiarias de aquellas antes sefialadas o las subsidiarias de éstas;
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¢+ Las personas juridicas, las empresas o las subsidiarias de éstas, creadas o constituidas
bajo cualquier forma juridica, cuyo capital, rentas o recursos asignados pertenezcan al

Estado en una proporcion superior al cincuenta por ciento; y,

% Entre si, las empresas publicas, las subsidiarias de estas, o las empresas creadas o
constituidas bajo cualquier forma juridica cuyo capital, rentas o recursos asignados

pertenezcan al Estado en una proporcion superior al cincuenta por ciento;

En cualquiera de los casos antes sefialados, se debera contar con la Resolucion
fundamentada de la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, en la que
conste la conveniencia y viabilidad técnica y econdmica de la contratacion; aprobara los
pliegos, el cronograma del proceso disponiendo el inicio del procedimiento especial; se
publicara en el Portal la resolucion fundamentada, adjuntando la documentacién sefialada y la
identificacion de la entidad o empresa invitada, sefialando el dia y hora en que fenece el
periodo para la recepcion de la oferta; publicada la resolucion, se enviara invitacion directa a
la entidad o empresa seleccionada con toda la informacion que se publico; en el dia y hora
sefialados para el efecto, que no podra exceder el término de 3 dias contados desde
publicacién, se llevard a cabo una audiencia de preguntas y aclaraciones, de la cual se

levantara un acta que sera publicada en el Portal.

En la fecha y hora sefialadas para el efecto, a través del Portal

www.compraspublicas.gob.ec, se procedera a la recepcion de la oferta de la entidad o

empresa invitada; la maxima autoridad o su delegado, mediante resolucién motivada
adjudicara la oferta o declarara desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte del oferente

invitado.
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3.1.1.31.11 CONTRATACIONES CON EMPRESAS PUBLICAS

INTERNACIONALES

Las contrataciones que celebren el Estado o las entidades y empresas consideradas en
el numeral 8 del articulo 2 de la LOSNCP, con empresas publicas de los Estados de la
Comunidad Internacional, se realizaran de conformidad con los términos y condiciones de los
tratados o convenios respectivos y en caso de no haberlos, se seguira el procedimiento

previsto. Para las contrataciones entre entidades publicas o sus subsidiarias.

Se entenderd como empresas publicas de la comunidad internacional a las personas
juridicas, las empresas o las subsidiarias de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier forma
juridica, cuyo capital, rentas o recursos asignados pertenezcan al Estado de la Comunidad

Internacional, en una proporcién superior al cincuenta por ciento.

3.1.1.31.12 INSTITUCIONES FINANCIERAS Y DE SEGUROS DEL

ESTADO

3.1.1.31.121 CONTRATACIONES DEL GIRO ESPECIFICO DE SU

NEGOCIO

Las contrataciones relacionadas con el giro especifico de sus negocios que celebren
las Instituciones Financieras y de Seguros en las que el Estado o sus Instituciones son
accionistas Unicos o mayoritarios estan reguladas por la Ley General de Instituciones del

Sistema Financiero, Ley General de Seguros y demas disposiciones legales pertinentes y
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autorizadas por la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin que les sea aplicables las

normas contenidas en la LOSNCP y en el RGLOSNCP.

3.1.131.122 CONTRATACIONES DISTINTAS AL GIRO

ESPECIFICO DEL NEGOCIO

Las contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, diferentes
a aquellas relacionadas con el giro especifico de sus negocios que celebren las instituciones
financieras y de seguros en las que el Estado o sus Instituciones son accionistas Unicos o
mayoritarios, se deberan llevar a cabo siguiendo los procedimientos generales o especiales

contemplados en su normativa propia y especifica.

3.1.131.123 EMPRESAS MERCANTILES DEL ESTADO Y

SUBSIDIARIAS

El &mbito de aplicacion de esta normativa se circunscribe a los siguientes casos:
% Las empresas publicas o las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos
en el cincuenta por ciento a entidades de derecho publico, de conformidad con el

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

¢ Las subsidiarias definidas como tales en el numeral 11 del articulo 6 y numeral 9 del

articulo 2 de la LOSNCP.
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3.1.1.31.124 GIRO ESPECIFICO DEL NEGOCIO

Las contrataciones a cargo de las empresas comprendidas en el ambito antes sefialado,
relacionadas con el giro especifico de sus negocios, que estén reguladas por las leyes
especificas que rigen sus actividades o por practicas comerciales 0 modelos de negocios de
aplicacion internacional, no estaran sujetas a las normas contenidas en la LOSNCP y en el

RGLOSNCP.

La determinacion de giro especifico y comun le correspondera al Director Ejecutivo
del SERCOP, para el efecto, la maxima autoridad de las empresas o sus delegados, remitiran
al SERCOP la solicitud para que este determine las contrataciones que correspondan al giro
especifico y al giro comun del respectivo negocio, cumpliendo con los requisitos previstos por
el Director Ejecutivo de la mencionada institucion. La definicion de contrataciones sometidas
a régimen especial por giro especifico del negocio se publicard en una ventana especial del

Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Esta disposicion no podra ser utilizada como mecanismo de elusion de los
procedimientos de contratacion previstos en el Titulo Il de la LOSNCP. Si a juicio del
SERCOP se presumiera que alguna de las empresas hubiese incurrido en la practica antes
sefialada, notificara a la Contraloria General del Estado, de conformidad con lo previsto en el

articulo 15 de la LOSNCP.
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3.1.1.31.125 ACTIVIDADES DIFERENTES AL GIRO

ESPECIFICO DEL NEGOCIO

Las contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, a cargo de
las empresas comprendidas en el &mbito antes sefialado, que no hayan sido calificadas como
giro especifico del negocio, se deberan llevar a cabo siguiendo los procedimientos generales o

especiales contemplados en la LOSNCP y en el RGLOSNCP.

3.1.1.31.12.6 SECTORES ESTRATEGICOS

Las contrataciones de bienes, obras y servicios incluidos los de consultaria, requeridas
por las empresas sefialadas en la segunda parte del numeral 9 del articulo 2 de la LOSNCP,
para las actividades dentro de los sectores estratégicos, podran llevarse a cabo siguiendo el

siguiente procedimiento:

La mé&xima autoridad de la Entidad contratante emitird una resolucion fundamentada,
sustentando la existencia de la necesidad especifica que le faculta acogerse al Régimen
Especial y solicitara la calificacion por parte del Presidente de la Republica; el Presidente de
la Republica, de acoger la solicitud planteada por la maxima autoridad de la Entidad
Contratante, dictara la reglamentacion especifica que regira el procedimiento a seguir en cada

Caso.
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3.1.1.31.12.7 CONTRATACION DE SEGUROS

Para la contratacion de seguros, las entidades contratantes previstas en el articulo 1 de

la LOSNCP observaran cualquiera de los siguientes procedimientos:

¢ El de régimen especial de contratacion directa prevista en los articulos 98 y siguientes
del RGLOSNCP, en el caso de que las proveedoras sean empresas cuyo capital esta

integrado en el cincuenta por ciento 0 mas con recursos publicos;

%+ El procedimiento de licitacién, para los casos no incluidos en el nimero anterior.

3.1.1.32 ASPECTOS CONTRACTUALES RELEVANTES

De conformidad con la LOSNCP, todos los contratos suscritos por las Entidades
contratantes al amparo de dicha norma, tienen el caracter de Contratos Administrativos, no
obstante el RGLOSNCP cuando se refiere a los reclamos relacionados con los procesos de
contratacién ante entidades de derecho privado sujetas a la LOSNCP, sefiala que
“correspondera a la maxima autoridad dar atencién y respuesta en el término de quince dias,
decisién de la cual no habrd ningin recurso, por no tratarse de un acto administrativo”
entonces habria que preguntarse como es que las actuaciones de los funcionarios de las
entidades de derecho privado sujetas a la LOSNCP en lo concerniente a los procesos de
contratacién sujetos a dicha norma no son actos administrativos, pero los contratos suscritos
por los mismos funcionarios si tienen el caracter de Contratos Administrativos y por ende

estan sujetos a la jurisdiccién contencioso administrativa; como podra el juez de lo
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contencioso resolver respecto de un proceso de contratacion en que los actos previos no se

consideran como actos administrativos pero su resultado (el Contrato) si.

En realidad las preguntas anteriores no son sino un breve ejercicio de las dificultades a
las que se podra enfrentar un juez al momento de tramitar procesos relacionados con contratos
celebrados por entidades de derecho privado sometidas al &mbito de la LOSNCP por contar
con recursos publicos, especialmente cuando hayan discusiones respecto del proceso de

contratacién y las actuaciones de los funcionarios respectivos.

3.1.1321 REQUISITOS Y FORMA DE LOS CONTRATOS

Para los efectos de la LOSNCP, tienen capacidad para contratar los ministros y
méximas autoridades administrativas de las entidades contratantes, asi como los

representantes legales de las entidades de derecho privado sometidas a dicha Ley.

Para la suscripcion de un contrato adjudicado mediante los procedimientos previstos
en la Ley, no se requerira, de ninguna autorizacion previa de funcionario, organismo o cuerpo

colegiado del ministerio o entidad publica.

Los ministros de Estado y los representantes legales de las entidades del sector publico
podran delegar la celebracion de los contratos a funcionarios o servidores de la entidad o
dependencia a su cargo de entidades u organismos a ella adscritos; o, de otras entidades del
sector publico si los contratos deben celebrarse en un lugar en el que la entidad contratante no

tenga oficinas permanentes.
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El Contrato comprende el documento que lo contiene, los pliegos, la oferta ganadora y

los documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las
partes que hayan sido expresamente sefialados en el contrato; debe ser celebrado por escrito,

si se requiere contrato, las prorrogas por escrito.

La Contratante verificard que el contratista al momento de suscripcion del contrato
tenga la aptitud legal. El adjudicatario o su representante autorizado, suscribira el contrato en
plazo previsto en los pliegos, no excederd de 15 dias tras la adjudicacion, y 15 dias

adicionales en caso de consorcio o asociacion.

Si el adjudicatario no se presente dentro del término previsto, sin perjuicio de la
sancion administrativa aplicable, la Entidad Contratante lo declarara adjudicatario fallido y
Ilamara al oferente que ocupd el segundo lugar en el orden de prelacion para que suscriba el
contrato, el cual debera cumplir con los requisitos establecidos para el oferente adjudicatario,
incluyendo la obligacion de mantener su oferta hasta la suscripcion del contrato. Si el oferente
llamado como segunda opcidn no suscribe el contrato, la entidad declarara desierto el proceso
de seleccidn, sin perjuicio de la sancién administrativa aplicable al segundo adjudicatario

fallido.

En caso de que la Entidad contratante no cumpla con la suscripcion del contrato
después de vencido el término de 15 dias, el oferente la requerira mediante comunicacion
escrita para que lo haga en un nuevo término que no debera exceder de los diez (10) dias.
Vencido el término sin que la entidad haya suscrito el contrato, el oferente tendra la opcion de
solicitar se deje sin efecto la adjudicacion realizada a su favor, debiendo la entidad reconocer

los costos de preparacion de la propuesta y los gastos financieros que acredite el oferente
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adjudicatario. La entidad podra repetir contra el o los responsables del retardo por los

perjuicios que sufra.

En los plazos de vigencia de los contratos se cuentan todos los dias, desde el dia
siguiente de su suscripcion o desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones establecidas

en los pliegos, en el RGLOSNCP o en el propio contrato.

Para la determinacion de multas que se podrian imponer al contratista se considerara

el valor total del contrato sin incluir impuestos.

3.1.1.32.2 INHABILIDADES GENERALES

Estan prohibidos de celebrar contratos con ninguna de las entidades contempladas en
el ambito de la LOSNCP: Los Incapaces conforme el Cddigo Civil; el Presidente, el
Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de Estado, el Director Ejecutivo
del SERCOP, los legisladores, los presidentes o representantes legales de las Entidades
Contratantes; asi como sus conyuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad; los servidores publicos, esto es, funcionarios y empleados, vinculados en
cualquier etapa del procedimiento de contratacion; quienes consten suspendidos en el RUP;
los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento precontractual, al momento de

celebrar el contrato, lo estuvieren; y, los deudores morosos del Estado o sus instituciones.

En lo que se refiere a los conyuges o parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad o segundo grado de afinidad, la prohibicién se circunscribe a la Entidad
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Contratante en la que intervienen los dignatarios, funcionarios y servidores con los cuales

existe el grado de consanguinidad o parentesco.

3.1.1.32.3 INHABILIDADES ESPECIALES

Adicionalmente, no podran celebrar contratos con la Entidad Contratante: Los
consejeros provinciales, los concejales municipales y los vocales de las juntas parroguiales, en
su respectiva jurisdiccion, sus conyuges o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, ni las Personas Juridicas en que estos sean socios,
accionistas o directivos; las personas naturales o juridicas, incluidos sus representantes legales,
que hubieren realizado los estudios, los disefios y los proyectos de ingenieria o arquitectura 'y
los que hubieren elaborado las especificaciones de los bienes a adquirirse; los miembros de
directorios u organismos similares o de la Comisién Técnica de la entidad convocante, sus
cényuges o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; los
funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la etapa precontractual o
contractual; los que de manera directa hayan estado vinculados con la elaboracién, revision o

aprobacidn de los pliegos, relacionados con el contrato a celebrarse.

Finalmente, también debera tenerse en consideracion el Decreto Ejecutivo No. 1793
de 20 de junio de 2009, reformado mediante Decreto Ejecutivo No. 144, publicado en
Registro Oficial 79 de 2 de Diciembre del 2009, que se refiere a la identificacién plena de las
personas naturales que participan de las personas juridicas oferente, a efecto de verificar si

aquellos incurren en alguna de las inhabilidades generales o especiales antes mencionadas.
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3.1.1324 CONTRATOS CELEBRADOS CONTRA EXPRESA

PROHIBICION

La LOSNCP faculta a la maxima autoridad de la Entidad Contratante para que en
forma anticipada y unilateral de por terminado un contrato, sin que proceda reconocer
indemnizacion alguna al contratista, en el caso que llegase a determinar, por si y ante si, que
se ha celebrado un contrato contra expresa prohibicion de la indicada norma, es decir
convierte a la autoridad en unico juez supremo respecto de un hecho que en principio deberia
ser previamente establecido por un juez competente, resultando por tanto, en mi criterio, una
facultad excesiva; adicionalmente, si se determinaré que la celebracion del contrato causé un
perjuicio econdmico a la Entidad Contratante se responsabiliza solidariamente al contratista y
a los funcionarios que tramitaron y suscribieron tal contrato, hecho que, si bien parece loable,
también puede ser excesivo segln las circunstancias, por ejemplo en caso de ocultamiento o
falsificacion de informacion por parte del contratista, respecto de la existencia de una causal
de prohibicion de suscribir un contrato, no parece justo que sean solidariamente responsables

el engafador y el engafiado.

3.1.1.325 NULIDAD DEL CONTRATO

Seran nulos los contratos sujetos a la LOSNCP por las causas generales de nulidad
establecidas en la Ley; por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades
legalmente establecidas; y, por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano
manifiestamente incompetente. En cualquiera de estos casos, cuando llegare a su

conocimiento, el Procurador General del Estado demandard la nulidad del contrato, sin



150
perjuicio de las responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o

empleados por cuya culpa se hubiere causado la nulidad.

3.1.132.6 MULTAS POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

De conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la LOSNCP, el valor de las
multas por incumplimiento de los contratistas, deberd ser previamente establecido en los
respectivos pliegos, términos de referencia y/o contratos, por incumplimiento de plazos,
condiciones especificas y especificaciones técnicas de las obras, bienes o servicios, incluidos
los de consultoria contratados; Yy, en general por todas aquellas causas contempladas en cada

Caso.

La aplicacién de las multas es responsabilidad directa del administrador del contrato,
quién previo a su imposicion debera elaborar un informe técnico y legal que sustente su

aplicacion.

La Maxima Autoridad de la Entidad Contratante o su Delegado podra declarar
terminado unilateralmente los contratos cuando el valor de las multas alcance o supere el
valor de la garantia de fiel cumplimiento del contrato; o, si el valor de las multas alcanza o
supera el monto equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del contrato, cuando no se

haya previsto la entrega de garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Para efectos del calculo del valor de las multas, el valor total de los contratos no

comprendera el valor de los impuestos.
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3.1.1.32.7 RESPONSABILIDADES

De conformidad con lo establecido en el articulo 57 de la Ley, la Méaxima Autoridad
de la Entidad Contratante o su Delegado, asi como los funcionarios o servidores que hubieren
intervenido en cualquiera de las etapas de los procedimientos precontractuales de preparacion,
seleccion, contratacion asi como en la ejecucion misma de los contratos seran personal y
pecuniariamente responsables por el cumplimiento de las disposiciones de la Ley, del
Reglamento General de Aplicacion y este Instructivo, sin perjuicio, de ser el caso, de las

responsabilidades administrativas, civiles y penales a que hubiere lugar.

3.1.1.32.8 ADMINISTRACION DE LOS CONTRATOS

En todo contrato la Méaxima Autoridad de la Entidad Contratante o su Delegado
designara, un administrador del contrato, quien velara por el cabal y oportuno cumplimiento
de todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato, adoptara las acciones gque sean
necesarias para evitar retrasos injustificados, impondra las multas y sanciones a que hubiere
lugar, para lo que debera elaborar un Informe Técnico y Legal que sustente su decision; vy,
suscribira las actas de recepcidon provisional, parcial, total y definitivas, conforme lo
dispuesto en el articulo 124 del RGLOSNCP. El administrador debera tener pleno

conocimiento y preparacién en la materia a que se refiera el objeto del contrato.
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3.1.1.32.9 GARANTIAS

3.1.1329.1 DE FIEL CUMPLIMIENTO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 de la LOSNCP, para seguridad del
cumplimiento del contrato y para responder por las obligaciones que contrajeren a favor de
terceros, relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes 0 al momento de la firma del
contrato, rendira garantias por un monto equivalente al cinco (5%) por ciento del valor de
aquel. Tales cauciones podran constituirse mediante la entrega de cualquiera de las formas de
garantias contempladas en el articulo 73 de dicha Ley, con excepcion de lo dispuesto para la

contratacion de obras artisticas o literarias.

No se exigird este tipo de garantia en los contratos de compra venta de Bienes y
Servicios que se entreguen al momento de efectuarse el pago. Tampoco se exigira esta
garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar el coeficiente 0.000003 por el

Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdémico.

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

fueren impuestas al contratista.

3.1.1.329.2 DE BUEN USO DEL ANTICIPO

Si por la forma de pago establecida en el contrato, la Entidad Contratante debiera
otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en dinero, giros a la vista u otra forma de pago,

el contratista para recibir el anticipo, debera rendir previamente garantias por el 100% del
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valor del anticipo, que se reduciran en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se
reciban provisionalmente los Bienes y Servicios contratados. Las cartas de crédito no se
consideraran anticipo si su pago esta condicionado a la entrega - recepcion de los Bienes y
Servicios materia del contrato. Tales cauciones podran constituirse mediante la entrega de
cualquiera de las formas de garantias contempladas en el articulo 73 de la LOSNCP, con

excepcion de lo dispuesto para la contratacion de obras artisticas o literarias.

3.1.1.329.3 GARANTIA TECNICA PARA CIERTOS BIENES

En los contratos de adquisicion, provision o instalacion de equipos, maquinaria o
vehiculos, o de obras que contemplen aquella provision o instalacion, para asegurar la calidad
y buen funcionamiento de los mismos, se exigira, ademas, al momento de la suscripcion del
contrato y como parte integrante del mismo, una garantia del fabricante, representante,
distribuidor o vendedor autorizado, la que se mantendra vigente de acuerdo con las

estipulaciones establecidas en el contrato.

Estas garantias son independientes y subsistiran luego de cumplida la obligacion

principal, de hecho su vigencia corre a partir de la entrega recepcion del bien.

3.1.1.32.9.4 DEVOLUCION DE GARANTIAS

Las garantias seran devueltas cuando se hayan cumplido todas las obligaciones que
avalan: La garantia de fiel cumplimiento del contrato se devolvera cuando se haya suscrito el
acta de entrega recepcion definitiva o Unica; la garantia de buen uso del anticipo se devolvera

cuando éste haya sido devengado en su totalidad, conforme las actas de recepciones parciales,
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cuando se haya previsto dicha modalidad; y, la garantia técnica de conformidad con las

condiciones en las que se emite.

3.1.1.32.10 RECEPCIONES

De conformidad con el articulo 81 de la LOSNCP, en los contratos de adquisicion de
bienes y de prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, existira una sola recepcion.
En los contratos de ejecucion de obra existiran una recepcion provisional y una definitiva; sin
perjuicio de lo sefialado, en las contrataciones en que se pueda receptar las Obras, Bienes o

Servicios por etapas 0 de manera sucesiva, podran efectuarse recepciones parciales.

3.1.1.32.10.1 RECEPCION DEFINITIVA

De conformidad con el articulo 123 del RGLOSNCP, una vez que se hayan cumplido
todas las obligaciones contractuales, el contratista solicitard por escrito la recepcion al
administrador del contrato. Recibida la solicitud, el administrador del contrato designado por
la Maxima Autoridad de la Entidad Contratante o su Delegado, debera elaborar el informe
técnico que verifique el cumplimiento de las condiciones y especificaciones del contrato. Para
elaborar dicho informe el administrador tendra el término de diez (10) dias contados a partir
de la recepcion de la solicitud del contratista, en el cual podra negarse a recibir los Bienes y
Servicios contratados o los servicios complementarios, por razones justificadas, relacionadas
con el cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por el contratista. La negativa

se notificara por escrito al contratista.
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En los casos en los que ante la solicitud del contratista, la Entidad Contratante no
formulare ningln pronunciamiento ni iniciare la recepcion dentro de los periodos
determinados en el RGLOSNCP, se considerara que tal recepcion se ha efectuado de pleno
derecho, para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del contratista

notificara que dicha recepcidn se produijo.

3.1.1.32.10.2 CONTENIDO DE LAS ACTAS DE ENTREGA

RECEPCION

Para la suscripcion de las actas de entrega recepcion deberan participar el contratista y
los integrantes de la Comision designada por la maxima autoridad de la entidad contratante o
su delegado conformada por el administrador del contrato y un técnico que no haya
intervenido en el proceso de ejecucion del contrato. EI contenido de las actas sera el previsto
en el articulo 124 del RGLOSNCP, incluyendo la liquidacién econémico contable del

contrato, conforme a lo previsto en el articulo 125 de dicho Reglamento.

3.1.1.32.11 CONTRATOS COMPLEMENTARIOS

31132111 OBRAS Y SERVICIOS COMPLEMENTARIOS

En el caso de ampliar, modificar o complementar una obra o servicio por causas
imprevistas o técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, la Entidad
Contratante podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacion o concurso, contratos

complementarios, siempre que se mantengan los precios de los rubros del contrato original,
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reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato complementario. (Art. 85

LOSNCP)

3.1.132.11.2 CREACION DE RUBROS NUEVOS

Si la ejecucion de una obra o prestacion de un servicio, por motivos técnicos, fuere
necesaria la creacion de nuevos rubros, podra celebrarse contratos complementarios, para el
pago de los rubros nuevos se estard a los precios referenciales actualizados de la Entidad
Contratante, si los tuviere; en caso contrario, se los determinard de mutuo acuerdo entre las

partes. (Art. 86 LOSNCP)

3.1.132.11.3 NORMAS COMUNES A LOS CONTRATOS

COMPLEMENTARIOS

La suma total de las cuantias de los contratos complementarios no podra exceder del

treinta y cinco por ciento (35%) del valor actualizado o reajustado del contrato principal.

Para el caso de obras, la indicada suma total se computara de la siguiente manera: 1. Para el
caso de diferencia de cantidades se utilizara el articulo 88 de la LOSNCP. 2. Para el caso de
rubros nuevos se empleara el articulo 89 de la LOSNCP. 3. Si se sobrepasa los porcentajes
antes sefialados sera necesario tramitar los contratos complementarios que se requieran,
siempre que éstos no excedan del treinta y cinco por ciento (35%) del valor actualizado o

reajustado del contrato principal.
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La suma total de los contratos complementarios, 6rdenes de trabajo y diferencia en
cantidades, para el caso de obras, en ningun caso excedera del setenta por ciento (70%) del
valor actualizado o reajustado del contrato principal; esta actualizacion se hara aplicando la
férmula de reajuste de precios que consten en los respectivos contratos principales. El valor
de los contratos complementarios de consultoria no podra exceder del setenta (70%) por
ciento del valor actualizado o reajustado del contrato principal; el contratista debera rendir
garantia adicional de fiel cumplimiento y en el caso que se prevea anticipos proporcionales al
contrato principal, también debera rendirse la garantia de buen uso del anticipo de manera

proporcional. (Art. 837 LOSNCP)

31132114 DIFERENCIA EN CANTIDADES DE OBRA

Si al ejecutarse la obra de acuerdo con los planos y especificaciones del contrato se
establecieren diferencias entre las cantidades reales y las que constan en el cuadro de
cantidades estimadas en el contrato, la entidad podra ordenar y pagar directamente sin
necesidad de contrato complementario, hasta el veinticinco (25%) por ciento del valor
reajustado del contrato, siempre que no se modifique el objeto contractual. A este efecto,
bastara dejar constancia del cambio en un documento suscrito por las partes. Si se sobrepasa
el mencionado porcentaje serd necesario tramitar un contrato complementario. (Art. 88

LOSNCP)

3.1.1.32.115 ORDENES DE TRABAJO

La Entidad Contratante podra disponer, durante la ejecucion de la obra, hasta del diez

(10%) por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato principal, para la realizacion



158

de rubros nuevos, mediante 6rdenes de trabajo y empleando la modalidad de costo mas

porcentaje. En todo caso, los recursos deberan estar presupuestados de conformidad con la

presente Ley; las drdenes de trabajo contendran las firmas de las partes y de la fiscalizacion.

(Art. 89 LOSNCP)

3.1.1.32.12 TERMINACION CONTRACTUAL

R/
L X4

R/
L X4

Los contratos terminan:

Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;

Por mutuo acuerdo de las partes.- Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o
econdmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o
conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el
contrato; dicha terminacion no implicara renuncia a derechos causados o adquiridos
en favor de la Entidad Contratante o del contratista; la entidad no podré celebrar

contrato posterior sobre el mismo objeto con el mismo contratista;

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

resolucion del mismo ha pedido del contratista;

Por declaracion anticipada y unilateral de la Entidad Contratante por: incumplimiento
del contratista; quiebra o insolvencia del contratista; si el valor de las multas supera
el monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato; suspension de los
trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta (60) dias, sin que medie

fuerza mayor o caso fortuito; haberse celebrado contratos contra expresa
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prohibicion de la LOSNCP; en los demas casos estipulados en el contrato, de
acuerdo con su naturaleza; y, cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato, en cuyo
caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribiréa al

contratista como incumplido;

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

juridica.

3.1.1.32.13 RECLAMACION ADMINISTRATIVA

Los oferentes que se consideren afectados por actos administrativos emitidos por las
entidades previstas en el articulo 1 de la LOSNCP por asuntos relacionados con su oferta,
respecto al trdmite precontractual o de la adjudicacién, tendran el derecho de presentar las
reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean asistidos, de conformidad

con la LOSNCP.

El recurso se presentara por escrito ante el 6rgano autor del hecho, comportamiento u
omisién; emisor del acto administrativo; o ante aquel al cual va dirigido el acto de simple
administracion, en el término de cinco dias contados a partir de la notificacion. El érgano

puede dictar medidas de mejor proveer, y otras para atender el recurso.

En los recursos los oferentes podran peticionar o pretender la formulacion de

observaciones, consideraciones y reservas de derechos, cuando se impugnaren los actos de
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simple administracion; y, la enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial
de actos administrativos relacionados con los procedimientos de contratacion en los que

intervengan.

Para deducir la impugnacion prevista en la LOSNCP, los oferentes tendran el término
de cinco (5) dias contados desde la notificacion de la adjudicacion, la Entidad Contratante en
el término de cinco (5) dias calificara el recurso como procedente o mandara a ampliarlo,
debiendo expedir, de manera motivada, su resolucién en un término no mayor a quince (15)
dias contados a partir de la providencia de calificacion del recurso presentado. La

reclamacion o recurso presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado.

Las resoluciones que atiendan los recursos podran ser recurridas en recurso de
reposicion ante el propio 6rgano que las expidid. Son susceptibles de este recurso los actos
administrativos que afecten derechos subjetivos directos del oferente. El término para la
interposicion del recurso de reposicion sera de 5 dias contados a partir del dia siguiente al de
su notificacion. EIl término méximo para dictar y notificar la resolucion serd de 15 dias.
Transcurrido este término sin que recaiga resolucién, se entenderd favorable el recurso al
peticionario. Contra la resolucion de un recurso de reposicion no cabra ningin otro recurso

en via administrativa.

En el caso de los recursos dirigidos contra personas juridicas de derecho privado
sujetas a la LOSNCP, correspondera a la maxima autoridad dar atencion y respuesta en el
término de quince dias, decision de la cual no habra ningan recurso, por no tratarse de un acto

administrativo, sin perjuicio de la fase arbitral o judicial correspondiente.
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Adicionalmente a lo antes sefialado, en la reforma a la LOSNCP producida mediante

Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de Octubre del 2013, se
establecio que quienes se consideren afectados por las actuaciones realizadas por entidades
contratantes previstas en el ambito de la LOSNCP podran presentar un reclamo motivado ante
el Servicio Nacional de Contratacion Publica, quien en caso de considerar la existencia de
indicios de incumplimiento de las normas de la presente ley, su reglamento y las regulaciones,
normas técnicas y demas normativa, notificard a la maxima autoridad de la entidad
contratante, quién dispondré la suspension del proceso por el plazo de siete dias habiles, en el

que debera presentar las pruebas y argumentos técnicos correspondientes.

Al término del plazo indicado, la méxima autoridad de la entidad contratante podra

implementar las rectificaciones que correspondan, o continuar con el proceso.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podra sugerir medidas
necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva del

procedimiento precontractual y notificara a los 6rganos de control competentes.

Operara la preclusion de derechos, una vez transcurridos tres dias habiles después de

concluida cada fase del proceso de contratacion publica.

Los procesos de contratacion publica no son susceptibles de acciones constitucionales
porque tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces para proteger los derechos

derivados de tales procesos previstos en la Ley.
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La suspension del proceso no dara lugar a ningun tipo de reparacion o indemnizacion

a los oferentes.

3.1.1.32.14 SOLUCION DE CONTROVERSIAS:

Las entidades contratantes y los contratistas buscaran solucionar en forma agil, rapida
y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual. Para tal efecto, al
surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de solucion de controversias
contractuales previstos en la LOSNCP y a la conciliacion, amigable composiciéon y

transaccion.

En los contratos podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a la
decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razén de la celebracion del
contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion. El arbitraje sera en derecho.
Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un arbitro Gnico. En las
controversias de menor cuantia habra un so6lo arbitro. La designacion, requerimiento,
constitucion 'y funcionamiento del tribunal de arbitraje se regird por las normas
contractualmente estipuladas o las que resulten aplicables; cuando en el contrato no se hubiere
pactado clausula compromisoria, cualquiera de las partes podra solicitar a la otra la
suscripcién de un compromiso o convenio arbitral para que un Tribunal de Arbitraje resuelva
las diferencias presentadas en razén de la celebracién del contrato y su ejecucion, desarrollo,

terminacion o liquidacion.
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En cualquiera de los dos casos, més alla de lo sefialado en la LOSNCP, en aplicacion
de la disposicion contenida en el articulo 190 de la Constitucion de la Republica, para ir a

arbitraje se requerira informe favorable previo de la Procuraduria General del Estado.

3.1.1.32.15 SEDE JUDICIAL

De no haberse pactado clausula compromisoria o0 no haberse logrado el acuerdo de las
partes para someterse a arbitraje en caso de no haber la indicada clausula; o, en caso de no
obtenerse el informe favorable de la Procuraduria General del Estado para someterse a
arbitraje, las controversias relacionadas con los contratos al amparo de la LOSNCP, se
sustanciaran ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, aplicando para

ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

41 CONCLUSIONES

Conforme lo hemos mencionado, la LOSNCP ha constituido un nuevo esfuerzo en
esta materia, pues incorpora nuevas herramientas y procedimientos que en funcién de su
correcta aplicacion contribuiran a dinamizar y agilizar la contratacion pablica; el uso de la
herramienta informatica pone al alcance del ciudadano comun el conocimiento de que,
como, cuando y cuanto esta contratando el Estado a través de sus diversas instituciones,
aungue lamentablemente alin se puede observar un alto nivel de incumplimiento de las
instituciones publicas respecto de la obligacion que tienen de publicar toda esta
informacion, en desmedro de los objetivos de la ley; el Registro Unico de Proveedores
(RUP) ha contribuido sin lugar a dudas a ampliar el espectro de proveedores del Estado,
poniéndolos ademas en la misma capacidad de competir y beneficiando al proveedor
nacional frente al extranjero y al pequefio y mediano frente a las grandes empresas,
constituyéndose también en un factor de dinamizacion de la economia; la obligatoriedad de
presentar el Plan Anual de Contrataciones (PAC) y sujetarse a €l, constituye un ejercicio de
planificacion importante para las instituciones que manejan recursos publicos y por otro
lado es una valiosa herramienta para aquellos proveedores del Estado que pueden ir
preparandose para presentar sus ofertas en funcion de la informacion que alli se encuentra;
el catalogo electronico debe convertirse en el principal mecanismo de contratacion de
bienes y servicios normalizados, cumpliendo su finalidad de estandarizar costos y

calidades en beneficio de todas las instituciones que trabajan con recursos publicos,
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aprovechando los beneficios de la economia de escala que permite a los proveedores bajar
sus precios en funcién del volumen de ventas estimado; la subasta inversa de bienes y
servicios normalizados, asi como las subastas inversas corporativas e institucionales para la
adquisicion de medicamentos, son herramientas igualmente valiosas que, bien utilizadas,
permiten al Estado y sus instituciones adquirir aquellos bienes y servicios en condiciones
ventajosas en precio y calidad, pues por su propia dinamica exigen a los proveedores
realizar su mejor esfuerzo para resultar adjudicados; en cuanto a los procedimientos
ordinarios, el solo hecho de transparentarlos a través del sistema en la web, constituye en si
un avance en relacion a los anteriores procedimientos de los cuales la mayor parte de la
gente no podia y de hecho no tenia ninguna informacion o conocimiento; en cuanto a los
procedimientos sujetos al régimen especial, si bien es cierto son mas discrecionales, al
menos ahora estan reglados y no responden al criterio del funcionario de turno, ademas que
su publicacién en el portal de compras publicas contribuye a transparentarlos; igual
situacion respecto de las contrataciones de emergencia que antes se realizaban y nadie
conocia de ellas, ahora es obligatorio informar a través del portal de todos los contratos
celebrados bajo el régimen de emergencia, pudiéndose verificar su pertinencia y ademas
los resultados obtenidos, aunque como he sefialado anteriormente, la préctica difiere de la
teoria y existe una alto nivel de incumplimiento de la obligatoriedad de publicar esta

informacion.

Por todo lo sefialado, considero que la aplicacion de la LOSNCP ha incidido
favorablemente en el cumplimiento de los principios que rigen la Contratacién Publica,
esto es esto es legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional, aunque no es menos cierto

que resta mucho camino por recorrer en aras de alcanzar estos objetivos, lamentablemente,
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maés alla de la norma, esta la conciencia y la voluntad humana por hacerlos prevalecer y digo
lamentablemente, por cuanto la corrupcion es un mal que, como si de un cancer se tratase, se

reproduce y crece en desmedro de quienes actuamos apegados a la ley y la moral.

4.2 RECOMENDACIONES

No obstante, como toda norma juridica, siempre es perfectible y por tanto mas alla
de criticarla o estigmatizarla, es necesario perfeccionarla; cuando sea posible sin necesidad
de modificar la propia Ley, en base al desarrollo de herramientas complementarias que
permitan perfeccionar el uso del Sistema; y, cuando esto no sea factible, proponer la

modificacion de la propia Ley, procurando abarcar todos los aspectos posibles.

Entre los aspectos que, en mi criterio, deben ser ajustados o modificados para

cumplir con los principios de la Contratacion publica, sugiero las siguientes:

4.2.1 CONTROL CONCURRENTE POR PARTE DEL SERCOP

Mediante Ley No. 0, publicada en el Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de
Octubre del 2013, se doté al SERCOP de las facultad de efectuar una suerte de control
concurrente ante el reclamo motivado de quien se considere afectado por las actuaciones
de las entidades contratantes, pudiendo suspender temporal o definitivamente un proceso,
en caso de encontrar anomalias o irregularidades que asi lo ameriten, hecho que en
principio considero positivo, por cuanto esto permitira realizar correcciones que ahorraran
muchos conflictos posteriores y sobre todo ingentes recursos al Estado, no obstante su
aplicacion todavia no refleja los resultados esperados, supuestamente por la falta de un

reglamento de aplicacion. Es pertinente aclarar que no se trata de asumir las funciones de
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la Contraloria General del Estado que debera continuar ejerciendo su funcion fiscalizadora
ante hechos consumados, sino de un apoyo legal - técnico que en alguna medida prevenga

este tipo de situaciones.

4.2.2 NORMALIZACION DE LOS BIENES

Conforme quedo sefialado, la LOSNCP habla de bienes normalizados, sin embargo
no existe un mecanismo real de normalizacién y se deja aquello al criterio de las entidades
contratantes, lo que equivale a decir que no existe normalizacion, pues cada quién
normaliza segun sus propios criterios y lamentablemente en muchos casos segun las
conveniencias o intereses personales o de terceros. Por lo dicho es indispensable que el
SERCOP, conjuntamente con el organismo a cargo de la normalizacion en el Ecuador
INEN o quién haga sus veces, sean quienes normalicen sistematicamente los bienes y
servicios que ha de contratar el Estado, en funcion de pardmetros técnicos que garanticen
que aquellos respondan a las necesidades reales y no a caprichos de algun funcionario y

menos a intereses de terceros.

4.2.3 AMPLIAR LA COBERTURA DEL CATALOGO ELECTRONICO

Este mecanismo de contratacion es el llamado a ser el principal medio de
contratacion de bienes y servicios por parte del Estado, lamentablemente hasta el momento
no ha alcanzado sino a un pequefio grupo de bienes, probablemente como consecuencia de
la falta de un proceso real de normalizacion, que permitiria al SERCOP realizar de forma
masiva los procedimientos de seleccion de proveedores para los Convenios Marco. Al

momento se realizan miles de procesos de subasta inversa electronica que requieren
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ingentes esfuerzos por parte de las Entidades Contratantes, perdiéndose la oportunidad de
lograr grandes beneficios por concepto de economia de escala, sin mencionar la
estandarizacion de los bienes y servicios que rutinariamente debe adquirir el Estado a

través de sus instituciones.

4.2.4 RECLAMOS ADMINISTRATIVOS

Conforme lo previsto en la LOSNCP vigente, los reclamos administrativos
relacionados con los procedimientos de contratacion se constrifien exclusivamente a
aspectos relacionados con la oferta del reclamante, hecho que sin duda limita la posibilidad
de reclamacion, pues ciertamente un oferente puede verse afectado por hechos no
necesariamente vinculados con su oferta, por citar un ejemplo, en la calificacion de las
ofertas se evalUa correctamente su oferta, pero se comete un error en la evaluacion de otra
oferta que, fruto de dicho equivoco resulta adjudicada, con el evidente perjuicio al oferente
cuya oferta fue correctamente evaluada y no podria presentar un reclamo administrativo.
No obstante conforme lo hemos sefialado al hablar del control concurrente, ahora también
existe la opcion de presentar un reclamo fuera de la Entidad Contratante, ante el SERCOP,
en tal sentido es de esperar que las entidades contratantes se vean forzadas a llevar un
control mas objetivo de los procesos a su cargo y en el caso de reclamos administrativos,
sustentar y motivar debidamente sus resoluciones, que, de otra manera suelen ser simples
repeticiones de los mismos argumentos esgrimidos desde un principio, por un equivocado

espiritu de cuerpo.
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4.2.5 ESTANDARIZACION DE LOS CRITERIOS DE CALIFICACION

Si bien es cierto los formatos de pliegos elaborados por el SERCOP han delimitado
el contenido general de los mismos, un factor que no ha sido mayormente regulado es lo
referente a los pardmetros de calificacién que contintan siendo potestad de las Entidades
Contratantes y que lamentablemente suelen incluir aspectos subjetivos que distorsionan o
inclusive dirigen los procedimientos de contratacién, contrariando los principios que se

busca implementar.

Por lo sefialado, el propio SERCOP esta en capacidad de emitir regulaciones que
obliguen a las Entidades Contratantes incluir exclusivamente parametros objetivos para la
calificacion de las ofertas, que aseguren el respeto de los principios de la Contratacion

Publica.
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