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RESUMEN

Este trabajo de titulacion dedica sus capitulos al estudio del actual sistema de
contratacion publica ecuatoriano, enfocandose principalmente en la capacidad
contractual y el procedimiento; lo positivo, lo negativo y cuales son sus
debilidades, y como de existir las mismas produciria como efecto una

vulnerabilidad del proceso contractual.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; vigente desde
el aflo 2008, es la norma encargada de regular los preceptos de la contratacion
publica en nuestro pais, por tal razon; sera la norma de principal analisis dentro

de cada uno de los capitulos desarrollados en este trabajo.

Asi mismo; usaremos normas como el Codigo Civil ecuatoriano, la Constitucion
de la Republica y el Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, con el fin de desarrollar los objetivos de esta tesis. Los
mismos que van desde clarificar la capacidad contractual y explicar el proceso
de contratacion publica, hasta exponer las debilidades que se puedan producir

dentro de estos y como reducirlas.
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ABSTRACT

This dissertation and its work is dedicated to the study of the present public
ecuadorian contractual system, whose principal focus is the contractual
capacity and the procedure; the positive and negative as well as its
weaknesses, which if existent may evoke vulnerability onto the contractual

process.

The Organic Law of the National System of Public Contracts; enforced since
2008, is the guideline norm used to regulate and enforce the laws of public
contracts in our country, for this reason; it will be the standard norm for principal

analysis within each of the chapters developed in this dissertation.

As well, we will use legal norms such as the ecuadorian Civil Code, The
Constitution of the Republic, and the Regulations of the Organic Law of the
National System of Public Contracts, with the intention of developing the
objectives of this dissertation. Likewise these legal norms define contractual
capacity and explain the procedures of public contracts, while simultaneously
exposing the weaknesses that can arise throughout the process and how to
reduce them.
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INTRODUCCION

Ya que los contratos publicos equivalen a uno de los motores principales
llevados por el Estado ecuatoriano; es de suma importancia realizar un analisis
enfocado al ambito de la contratacion publica en el Ecuador, en especial si
hablamos de la capacidad de las personas para contratar tanto como del

procedimiento motivo del contrato.

Marienhoff define al contrato administrativo como “Acuerdo de voluntades
generador de obligaciones, celebrado entre un 6rgano del Estado en ejercicio
de las funciones administrativas que le competen, con otro 04rgano
administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer necesidades
publicas™ (Marienhoff, 1993, p.317).

Remitiéndonos a tal definicion, es entendible la existencia de al menos dos
partes, en este caso una de las partes es el sector publico y la otra parte puede
ser una entidad publica o a su vez un particular. Dicha teoria ha generado
discusion ya que el hecho de que el Ente Estatal genere y acepte obligaciones
dentro de un contrato realizado por €l y para él deberia tratarse de un acuerdo

mA&s no un contrato.

Miguel Angel Bercaitz menciona que “un acuerdo colectivo o complejo no
constituye un contrato cuando las voluntades que lo generen no son opuestas ~
(Bercaitz, 1980, parr.4).

Una posicion distinta a la de Miguel Marienhoff que establece como posibles

partes del contrato administrativo tanto a un particular como a un ente estatal.

La capacidad del contratante es uno de los requisitos esenciales para que se
pueda celebrar el contrato, de no existir capacidad el contrato no seria valido.

Asi mismo el proceso contractual debe contar con procedimientos agiles y
transparentes que permitan un ahorro para el Estado y reflejen un beneficio
para los administrados en general, tal como se encuentra reflejado en la Ley



Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008, 04 de Agosto) la
misma que establece que es necesario innovar los procesos de contratacion
mediante procedimientos agiles, transparentes, eficientes y tecnolégicamente

actualizados que impliquen ahorro de recursos.

En el primer capitulo analizaremos desde los preceptos de la contratacion
publica en el Ecuador hasta la actualidad; para luego realizar un estudio
profundo sobre las diferencias de la Ley de Contratacion Puablica y la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, finalizando con

conceptos basicos relacionados con el proceso de contratacion.

El analisis de la capacidad contractual dentro del proceso de contratacion
publica tendra lugar en el segundo capitulo; extendiéndolo especificamente al
Ecuador por medio de normas como el Cdadigo Civil, la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento.

Las inhabilidades especiales y generales y las prohibiciones para contratar
seran algunos de los puntos que también tendran lugar en este capitulo, para
terminar con legislacion comparada en el &mbito de la capacidad contractual. A
su vez el proceso contractual, los procedimientos de la contratacion
contemplados actualmente y legislacion comparada de paises como Argentina,
Chile, Pert y Colombia nos permitiran tener un mayor enfoque sobre los
procesos contractuales alrededor del mundo y especialmente en nuestro pais.
Como punto final encontraremos un enfoque sobre las conclusiones y

recomendaciones pertinentes del sistema de contratacion publica ecuatoriana.

Al realizar un andlisis juridico sobre la contratacion publica en general; desde
sus antecedentes historicos, derecho comparado, capacidad, las etapas de los
procesos de contratacion y los procedimientos de la contratacion; podremos
determinar las vulnerabilidades que se puedan generar dentro de los contratos

publicos.



CAPITULO |
HISTORIA — DIFERENCIAS — CONCEPTOS BASICOS

1.1 HISTORIA DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ECUADOR
Dada la importancia de la contratacién publica y siendo la base fundamental de

esta tesis, es pertinente mirar hacia sus antecedentes y efectuar un analisis de

las distintas etapas de esta rama del Derecho Administrativo en el Ecuador.

La principal influencia de la Administracion Publica ecuatoriana va desde la
época de la colonia hasta el surgimiento de Ecuador como Republica (1830).
Las primeras disposiciones legales dentro de la contratacion publica en el
Ecuador aparecieron en la Ley de Hacienda en el siglo XIX hasta mediados del
siglo XX, tiempo en el cual se promulga la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas (Pérez, 2008, p.14).

Dichas disposiciones se desarrollaron en el tiempo de la siguiente manera;
(1837) se autoriza al ejecutivo para que pueda celebrar contratos con
particulares para construcciones tales como las de caminos y repartos, en
dichas construcciones se dispuso la contratacion de un ingeniero hasta

terminar la obra.

En esta época también se establecen las bases para celebrar un contrato, el
procedimiento del mismo iba desde la impresion y la publicacion de carteles en
lugares publicos y una vez que se recibian las propuestas se las publicaba en
la imprenta para solicitar mejores ofertas; si a los veinte dias no existia una

mejor oferta se sometia al Consejo de Gobierno la decision.

La Ley Organica de Hacienda (1863) disponia dentro de su articulado que el
Poder Ejecutivo antes de celebrar cualquier tipo de contrato, este debia ser
publicado sea mediante periddico oficial o de una hoja suelta. La falta de este

requisito producia la nulidad del contrato (Pérez, 2008, p.14).

A su vez, la Ley Orgéanica de Hacienda (1927) da pie al nacimiento de la
Direccion de Suministros en el Ministerio de Hacienda, “entre las funciones de

dicho Ministerio se encontraban las de adquirir y suministrar a los



Departamentos los materiales que se necesiten para el uso del gobierno dentro

de sus actividades diarias” (Pérez, 2008, p.14).

En el Art. 62 de la mencionada ley se generan avances en el perfeccionamiento
de la figura, ya que exige al Poder Ejecutivo la licitacién para todo contrato que

sobrepase una cuantia determinada.

Se dispone la intervencion de un Contralor (1958), el mismo que tiene como
funcidn revisar aquellos contratos en los cuales su objeto refleje egresos de
fondos publicos, asi mismo su funcion se extiende a temas de licitacion (Pérez,
2008, p.14) Posteriormente la Constitucion (1979) ratifica a la Contraloria su
competencia para controlar los ingresos y gastos realizados por el Estado
respaldando lo establecido por medio de la intervencién del Controlador ya

mencionada.

Posteriormente se expide la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas (1974)
la cual luego de varias reformas fue reemplazada por la Ley de Contratacion
Publica (1990).

Se expide la Ley de Consultoria (1989), la cual era en concepto una legislaciéon
especifica para estudios. Asi mismo nacieron las normas del Banco
Interamericano de Desarrollo y Banco Mundial;, normas aplicables en los
contratos que reciben financiamiento de las ya nombradas instituciones
financieras, a su vez también normas especificas internas que aplican a las

instituciones publicas.

De esta forma se generd la existencia de leyes para contrataciones especiales
como las contrataciones petroleras, las mismas que se encuentran sujetas a la
Ley de Hidrocarburos, Ley de Petroecuador y “otras normas especificas para la
contratacion de la ampliacion del oleoducto transecuatoriano™ (Pérez, 2008,
p.14).

La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios

Publicos por parte de la iniciativa privada (1993) y cuyo "Reglamento permiten



que aparezca la figura de contratos de concesion de obra y servicio publico”
(Pérez, 2008, p.1).

Finalmente en agosto (2008) se expidié la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y su Reglamento General; norma legal que sirve como
base de este andlisis.

La actual ley busca establecer la publicidad, transparencia, igualdad, eficiencia,

como principios fundamentales de la Contratacion Publica ecuatoriana.

Hemos podido observar que desde los principios de la contrataciéon publica en
nuestro pais en el transcurso del tiempo se realizaron varios cambios en su
normativa. Estos cambios han permitido que tengamos como resultado la Ley
Orgéanica de Contratacion Publica actual, sin embargo dichos cambios no han
sido completamente profundos como para modificar los lineamentos generales
plasmados desde los principios mismos de la contratacion publica, que

permitan generar un aire de confianza en el sistema.

Uno de los factores que buscan por medio de la actual ley desterrar las
practicas obsoletas que en muchas ocasiones llevaban a los contratistas a
perder interés en la participacién de los procesos de contratacion publica es el
establecimiento de procedimientos electrénicos. Esto permite dar paso a la
tecnologia, la misma que es tan necesaria dentro de este mundo desarrollado

en todos sus campos y con enfoque global actual.

Este hecho segun William Lépez "No solamente moderniza la Contratacion
Administrativa, sino que se adapta a la realidad de la sociedad moderna y al
sistema de globalizacién y la eliminacién de barreras comerciales, lo que
promueve Y facilita la participacion de mas contratistas, mejora los procesos y
fomenta la eficiencia y economia del Estado” (Lopez, 2011, p.34).

Cabe mencionar también que las nuevas propuestas de reforma de la
contratacion publica se ven en gran parte reflejadas en el nuevo Derecho
Administrativo Europeo, asi como en el Common Law y la Contratacion Publica

Internacional (Pérez, 2008, p.4).



1.2 DIFERENCIAS ENTRE LA ANTERIOR LEY DE CONTRATACION

PUBLICA Y LA ACTUAL

La primera diferencia entre la Ley de Contratacion Publica y la actual ley
es el caracter de Organica que se le atribuye a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica; lo cual le permite prevalecer
sobre leyes de menor jerarquia y leyes de los organismos de control,
dicho caracter organico no existia en la ley anterior.

La nueva Ley (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica, 2008, Art.1) habla sobre el objeto y ambito del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y establece los procedimientos de contratacion
para la adquisiciébn o arrendamiento de bienes, ejecucidon de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria. La diferencia con la
anterior ley radica en que en la actual se da una lista detallada de las
instituciones que realizan dichos procedimientos, a diferencia de la
anterior en la cual solo menciona a las Instituciones del Estado y se
remite a la Constitucion para especificarlas.

En el Art. 2 régimen especial; se habla al igual que en la anterior ley de
la normativa que dicta el Presidente de la Republica en casos
especiales; aunque existen en la nueva ley contrataciones que no

aparecen en la anterior; como es el caso de:

1. Las calificadas por el Presidente de la Republica como
necesarias para la seguridad interna y externa del Estado, y
cuyo ejercicio pertenezca a las Fuerzas Armadas a la Policia
Nacional.

2. Las que tengan por objeto principal la ejecucion de servicios de
asesoria legal requeridas por el Gobierno Nacional o Entidades
Contratantes.

3. Las que tengan por objeto la realizaciéon de una obra artistica,
literaria o cientifica.

4. Obtencion de repuestos para el mantenimiento de la

maquinaria a cargo de las Entidades Contratantes, en caso de



gue no se encuentren incluidos en el Catalogo Electronico del

Portal de Compras Publicas.

5. Las de transporte de correo internacional y correo interno

regidos por convenios internacionales o disposiciones legales.

6. Las que celebre el Estado entre si con instituciones del sector

publico; empresas que su capital pertenezca al menos en un 50%

a entidades de derecho publico; empresas publicas de Estados de

la Comunidad Internacional.

7. Los contratos celebrados por instituciones del sistema

financiero y de seguros en las que el Estado es accionista

mayoritario o Unico (Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, 2008, Art.2).
Una notable diferencia con la anterior ley es la que permite en la norma
actual la enunciacion de los principios que rigen la Contratacion Publica,
tales como los de: Legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y
participacion nacional. Asi también se proporcionan definiciones de
términos que son empleados comunmente dentro del Sistema.
La nueva ley establece todo un capitulo dedicado al Sistema Nacional de
Contratacién Publica, en donde se crea y se establece como 6rgano
competente al Instituto Nacional de Contratacion Publica el mismo que
cuenta con personalidad juridica propia y enumera los objetivos
prioritarios del Estado en dicha materia.
Asi mismo establece un capitulo para el control, monitoreo y evaluacion
del Sistema de Contratacion Publica (Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, 2008, Art.14) el mismo que no existia en la ley
anterior. También crea un capitulo dedicado a las herramientas
utilizadas por el sistema; tales como el Registro Unico de Proveedores
que es conformado por el Registro de Contratos, Registro de
Incumplimientos y Registro de Entidades Contratantes y el portal de
Compras Publicas. Estos registros deben ser llevados de forma
obligatoria por el Sistema Nacional de Contratacion Publica.



En la nueva ley, se establece un capitulo dedicado a las normas
comunes a todos los procedimientos de contratacion publica en lo
relativo a la contratacion para la elaboracion de obras, adquisicion de
bienes y prestacion de servicios. En lo ya sefialado se establece como
obligatorio la elaboracion de un Plan anual de contratacion, el mismo
que debera ser publicado anualmente en el portal Compras Publicas.
También antes de iniciar un procedimiento precontractual se requiere la
existencia de estudios aprobados por las entidades correspondientes de
acuerdo a la naturaleza del contrato, es necesario a su vez que exista un
presupuesto (Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008, Art. 22).

Ademas de que se genera criterios de valoracion para incentivar la
participacion nacional mediante un margen de preferencia, entre otros
factores que deben ser realizados dentro de las normas comunes a los
procedimientos en lo relativo a contratacion para elaboracion de obra,
adquisicion de bienes y prestacion de servicios encontramos la
asociacién para ofertar; modelos obligatorios; uso de herramientas
informaticas; compras corporativas; vigencia de la oferta; divulgacion,
aclaracion, inscripcion y modificaciones de los pliegos; adjudicacion;
declaratoria de procedimiento desierto; cancelacion del procedimiento;
adjudicatarios fallidos; y expediente del proceso de contratacion.

A su vez en la contratacion de consultoria se establece que debe ser
realizada sea por personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras. Las mismas que deberan estar inscritas en el RUP (Registro
Unico de Proveedores) en donde es claramente establecida la prioridad
con la que deben contar los nacionales sobre los extranjeros en todo tipo
de contratacion de consultoria.

La ley de Contratacion Publica a diferencia de la nueva ley menciona
tres tipos de contratacion siendo estos la licitacion, el concurso publico
de ofertas y las contrataciones de menor cuantia, las cuales se rigen a la
normativa interna de las instituciones con caracter publico. La nueva ley

establece otros tipos de procedimientos como:



Procesos de consultoria, que se divide segun el Art. 40 de la Ley
Organica en contratacion directa, contratacion mediante lista corta, y
contratacion mediante concurso publico.
1. Procedimientos dindmicos, tales como; compras por catalogo y
subasta inversa.
2. Procedimiento de excepcion, aqui encontramos a la licitacion.
3. Procedimientos de cotizacidon y menor cuantia; los cuales se
realizan mediante invitaciones por lo menos a cinco proveedores,
registrados en el Registro Unico de Proveedores. Siempre y
cuando haya sido imposible la realizacion de procedimientos
dinamicos.
4. Manera directa; este tipo de contratacion es dada en los casos
de bienes y servicios no normalizados y que su cuantia sea
inferior a 0,000003; obras con cuantia menor a 0,00001 y cuando
la cuantia es inferior a 0,000003 y se declare desierto el
procedimiento.
5. Procedimientos especiales; como la Contratacion integral por
precio fijo, Contratacion en situaciones de emergencia,
Adquisicion de bienes inmuebles; y Arrendamiento de bienes
inmuebles (Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008, Art.40).
En la ley anterior el procedimiento regla era la licitacion; En la norma
Orgénica actual la licitacion es un procedimiento de excepcién en casos
en los cuales los bienes, obras, servicios no pueden estar dentro de los
otros procedimientos, especialmente de los procedimientos dinamicos.
En lo relativo a la capacidad existen cambios en las inhabilidades
generales y especiales; al hablar de las inhabilidades generales en la
nueva ley se ha incluido como inhabilidad general quienes consten
suspendidos del RUP; a su vez existe un cambio en el numeral 6 el cual
menciona "Los deudores morosos del Estado y sus instituciones™ (Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.62)

mientras que la anterior ley veia como inhabiles generales



10

exclusivamente a los morosos del Banco Nacional de Fomento; y por
altimo en el numeral 3 de la actual ley se incluye a los funcionarios
publicos como inhabiles generales.

En el caso de las inhabilidades especiales no se han realizado mayores
cambios, pero podemos observar la variacion en el ultimo inciso el cual
en la ley anterior menciona “si se comprobare la intervencion de una
oferta inhdbil , este quedara eliminado del respectivo proceso
precontractual, sin reclamo alguno” mientras que la actual ley menciona
“Si la celebracion del contrato causare perjuicio economico a la Entidad
Contratante, seran responsables solidarios el contratista y los
funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el contrato, sin perjuicio
de la sancién administrativa y penal a que hubiere lugar” (Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art. 64).

En la nulidad del contrato, en la ley actual se eliminan los literales b, c, d
y e; los mismos que se encontraban en el Art. 58 de la ley anterior; y a
su vez se incluyen los siguientes casos:

“1. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades
legalmente establecidas.

2. Por haber sido adjudicados o celebrados por un Grgano
manifiestamente incompetente” (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2008, Art.62).

En el Art. 67 de la actual ley se incluye la capacidad de participar dentro
de cualquier proceso precontractual a los consorcios o asociaciones,
sean constituidos o estén por constituirse; lo cual no estuvo incluido en
la normativa anterior.

"Entiéndase por consorcios, asociaciones en cuenta de participacion o
joint ventures, las figuras comerciales sin personeria juridica distinta a la
de sus miembros, lo cual provoca determinados efectos relevantes
cuando se produce la contratacion publica™ (Zumarraga, 2012).

En los requisitos y forma de los contratos la nueva ley establece
claramente como requisitos la competencia del 6rgano de contratacion,

la capacidad del adjudicatario, la existencia de disponibilidad
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presupuestaria, los recursos financieros necesarios para el cumplimiento
de obligaciones y la formalizacion del contrato; mientras que la ley
anterior habla de informes que deben ser realizados por la Contraloria y
Procuraduria del Estado (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, Art.68).

En la formalizacion de los contratos se afiaden en la nueva ley factores
como las contrataciones que se realicen por medio del sistema de
catalogo se formalizaran con la orden de compra y el acta de entrega.
También podemos encontrar figuras como las clausulas obligatorias y
los contratos modificadores, los cuales sirven para realizar
enmendaduras en caso de errores.

En el capitulo de las Garantias también se han visto modificaciones, las
clases de garantia de la actual ley son: Garantia de fiel cumplimiento,
Garantia por anticipo, y Garantia técnica (Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.73). Se han suprimido
garantias de la anterior ley tales como Garantia de seriedad de la
propuesta y Garantia por la debida ejecucion de la obra.

En la normativa anterior encontrabamos un capitulo denominado
“Prohibiciones”. En la actual ley existen partes de dicho capitulo dentro
del capitulo IV "De la cesion y subcontratacién™ el cual en lo referente a
la cesiébn no ha cambiado su concepto, pero ahora toca el tema de la
subcontratacion mientras anteriormente se hablaba de la subdivision.

En la nueva ley se determina un capitulo a la administracion de los
contratos y se nombra como responsable de la administracion del
contrato a el supervisor y fiscalizador. La responsabilidad puede ser civil,
administrativa e incluso penal (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, 2008, Art. 80).

En la recepcion podemos encontrar en la nueva ley como clases: Unica,
provisional la cual puede ser total o parcial, definitiva y de pleno derecho
(Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008,
Art.81). En la anterior ley existian figuras como la recepcion definitiva

presunta y la recepcion parcial provisional.
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En el capitulo de la terminacion del contrato dentro de los casos por los
cuales se dan por terminados los contratos se agrega el numeral 7, que
menciona:
La Entidad Contratante también podra declarar terminado
anticipada y unilateralmente el contrato cuando ante
circunstancias técnicas o econOmicas imprevistas o de caso
fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista
no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En
este caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del
contrato ni se inscribira al contratista como incumplido (Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008,
Art.92).
La actual ley implementa todo un capitulo al registro de los contratos y
los proveedores; en la ley anterior existia el registro de incumplimientos.
Asi mismo en las responsabilidades de los proveedores se establece al
Instituto Nacional de Contratacion Publica como el érgano regulador;
organismo que como ya se expresO con anterioridad no existia en la
anterior ley.
La implementacion de mecanismos tecnolégicos es una de las
diferencias mas marcadas entre lo que dispone la ley anterior y la actual,
se busca por medio de estos socializar los requerimientos de las
Entidades Contratantes y la participacion del mayor nUmero de personas
naturales y juridicas en los procesos contractuales que el Estado
Ecuatoriano emprenda; asi mismo se garantiza que la seleccion sea
objetiva lo cual permite que el proceso sea mas transparente.
A diferencia de la anterior ley la actual permite que exista una interacciéon
entre los contratantes, contratistas, la misma comunidad y los érganos

de control; Ademas elimina el concurso publico de ofertas.
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1.3 ANALISIS DE LO POSITIVO Y NEGATIVO EN LO RELATIVO AL

PROCEDIMIENTO Y LA CAPACIDAD EN LA NUEVA LEY

Han saltado a la luz dentro de la nueva ley los distintos cambios que resaltan

aspectos diferentes con la anterior normativa; dichos cambios merecen ser

analizados para llegar a determinar lo negativo y lo positivo en lo relativo a la

capacidad y procedimiento, los puntos mas relevantes a analizar dentro del

Sistema Actual de Contratacion Publica ecuatoriano en esta tesis.

1.3.1 PROCEDIMIENTO

En el Art. 2 (Ley Organica de Contratacion Publica,2008) referente al
ambito especial del Presidente de la Republica para dictar normas en
casos especificos encontramos como uno de los casos implementados
los que tengan por objeto principal la ejecucién de servicios de asesoria
legal requeridas por el Gobierno Nacional o Entidades Contratantes.
Esto claramente vulnera el procedimiento ya que es dificil entender
porque razon el Presidente de la Republica sea quien tenga que
disponer por medio de normas impuestas por él quien asesore
legalmente al Estado e incluso a las Entidades Contratantes; puede ser
tomado claramente como algo negativo ya que todas las personas sean
naturales o juridicas deben tener la misma oportunidad dentro de los
procesos de contratacion.

Es importante el hecho de que ahora se tomen en cuenta dentro del
procedimiento principios tales como los de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad y participacién nacional y que los mismos sean
establecidos en la misma ley; hecho positivo digno de resaltar en la
nueva ley.

Ademas también es un punto positivo la implementacién en la ley de los
conceptos basicos utilizados en la contratacion publica, los cuales se
encuentran en el Art. 6 (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008). Esto puede facilitar la aplicacion del
procedimiento ya que permite entender desde lo que dispone la ley

definiciones base en los contratos publicos.
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Otro de los puntos nuevos que merece ser analizado dentro del proceso
de contratacion publica es la creacién del Instituto Nacional de
Contrataciéon Publica; dicho organismo es el encargado de regular el
Sistema Nacional de Contratacion Publica, este ente ademas cuenta con
personalidad juridica propia.

Puede ser analizado desde el punto de vista positivo ya que al ser la
contratacion publica un tema tan importante dentro del Estado y que al
ser bien utilizada, dentro de un proceso transparente puede generar
ganancias para el Gobierno y a su vez para sus administrados, un ente
regulador el cual permita llegar a esa transparencia por medio de
procesos claros y veraces puede permitir que el Sistema se agilite y
mejore.

Uno de los puntos mas discutidos dentro del procedimiento ha sido el
portal Compras Publicas; la implementacion de la tecnologia es un gran
avance dentro del sistema de contratacion publica nacional ya que si es
utilizada de forma correcta se puede llegar a clarificar el proceso y
generar confianza en los administrados. Asi mismo puede llegar a ser
vulnerado ya que no todas las personas lo ven accesible, lo cual
contradice un poco su funcién de accesibilidad para todos.

A su vez la creacion de un RUP, es un punto positivo ya que es
importante que el nuevo registro de proveedores sea mas claro,
organizado que el registro que se llevaba con la ley anterior; lo cual le da
agilidad al proceso de contratacién publica.

En lo relativo a la contratacién para la elaboracion de obras, adquisicion
de bienes y prestacién de servicios se establece como obligatorio la
elaboracion de un Plan anual de contrataciébn, un presupuesto
preestablecido, estudios, modelos obligatorios; también se generan
criterios de valoracion los cuales permiten incentivar la participacion
nacional con margenes de preferencia, uso de herramientas

informaticas, entre otros.
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Le da un esquema mas organizado al procedimiento en lo que respecta
a la elaboracién de obras, adquisicion de bienes y prestacion de
servicios.

Vale la pena mencionar que el incentivar la participacion nacional dando
margenes de preferencia a los nacionales sobre los extranjeros es un
punto positivo ya que permite que exista mayor posibilidad de que
quienes logren contratar con el Estado sean ecuatorianos, lo cual
impulsa el crecimiento econémico del pais.

En la contratacion de consultoria también se establece una clara
prioridad con la que cuentan los nacionales sobre los extranjeros lo cual
al igual que en la contratacion de elaboracion de obras y prestacion de
servicios es positivo.

En la ley anterior la licitacion era el procedimiento, en la actualidad la
licitacion pasa a ser un procedimiento de excepcidn en casos en los
cuales los bienes, obras, servicios no pueden estar dentro de los otros
procedimientos, especialmente de los procedimientos dindmicos. Esto
es positivo ya que se estan buscando alternativas para que el proceso

sea mas agil.

1.3.2 CAPACIDAD

En lo relativo a la capacidad no existieron mayores cambios que
permitan evitar que se vulnere el Sistema actual de contratacién publica.
Se incluyeron dentro de la ley inhabilidades generales como la impuesta
a quienes se encuentren suspendidos del RUP y a los funcionarios
publicos.

En las inhabilidades especiales, a pesar de que existi6 un cambio claro
en el dltimo inciso el cual en la ley anterior solo mencionaba que si se
comprobare la intervencion de una oferta inhabil se elimina del proceso
precontractual, en la actual normativa se habla de si existe perjuicio
economico para la Entidad Contratante son responsables el contratista y
funcionarios de forma solidaria incluyendo que puede existir el caso de

sanciones administrativas y penales, no es aun lo que se buscaria para
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perfeccionar el tema de la capacidad dentro del proceso. No deberia
basarse el hecho de imponer una sancion administrativa o penal solo en
el caso de que exista perjuicio econémico para la Entidad Contratante,
esto deberia darse siempre que se vaya en contra de los preceptos de
capacidad puestos en la misma Ley Organica de Contratacion Publica.
Una normativa mas severa en tema de capacidad podria evitar que la
misma se vulnere.

e Se puede extraer como algo positivo de la actual ley el incluir la
capacidad de participar dentro de cualquier proceso precontractual a los
CONSOrcios o0 asociaciones.

e Dentro de los requisitos del contrato se nombra claramente a la
capacidad como uno de los requisitos fundamentales; lo cual le da un
poco mas de valor al ser enunciada por la ley.

e La capacidad de contratar es tanto de nacionales como de extranjeros;
pero la ley establece principios de preferencia a nacionales lo cual es un

punto positivo.

1.4 CONCEPTOS BASICOS

1.4.1 ESTADO
Nicolas Maquiavelo en su obra "El Principe” expresa su concepto de Estado

mencionando que “Los Estados y soberanias que han tenido y tienen autoridad
sobre los hombres fueron y son, o republicas o principados™ (1513, parr.5).
Para Aristoteles el Estado existe por naturaleza, por lo tanto es anterior al
hombre.

Para San Agustin el Estado se encuentra constituido por una comunidad de
hombres unida por la igualdad de los derechos y la comunidad de intereses.
William Lopez menciona que “El Estado es la sociedad juridica y politicamente
organizada con independencia y autodeterminacion. Es la sociedad organizada
politica y juridicamente, establecida soberanamente en un territorio
determinado, con 6rganos de gobierno y administracion, que persiguen fines

comunes y concretos” (LOpez, 2011, p. 22).
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Luego de ver las distintas definiciones dadas de Estado por distintos
jurisconsultos podemos aportar qué Estado es una sociedad politica y juridica
gue tiene el poder de regular la vida de los administrados dentro de un territorio
determinado.

1.4.2 ADMINISTRACION PUBLICA

La palabra administrar proviene del latin “ad-ministrare”; "ad” ir hacia y

“ministrare” servir, cuidar.

Para Garcia de Enterria “la Administracion Publica se encuentra totalmente
organizada y los funcionarios son simples agentes de esta organizacion. La
Administracion Publica no es representante de la comunidad, sino una
organizacion puesta a su servicio, lo cual es en esencia distinto”™ (Enterria,
2008, p.8).

Refiriéendonos a nuestra Constitucion de la Republica podemos encontrar en su
Art. 227 que la Administracién Publica “constituye un servicio a la colectividad
que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,

transparencia y evaluacion™ (2008, Art.227).

Aportando con una definicion personal de Administracion Puablica, podemos
decir que es el conjunto de organizaciones que realizan una funcién
administrativa y de gestién poniendo en préactica las decisiones tomadas por el

gobierno y sus entes.

1.4.3 CONTRATACION PUBLICA
Para Roberto Dromi el contrato administrativo es “toda declaracién bilateral o

de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de las
cuales una esté en ejercicio de la funcién administrativa” (Dromi, 1987, p.171).

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica define a la

contratacién publica como:
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Todo procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de
bienes, ejecucidon de obras publicas o prestacién de servicios incluidos
los de consultoria. Se entendera que cuando el contrato implique la
fabricacion, manufactura o produccibn de bienes muebles, el
procedimiento sera de adquisicion de bienes. Se incluyen también dentro
de la contratacion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién
de compra (Ley orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
2008, Art. 6).

1.4.4 CONCEPTOS LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

La ley Organica de Contratacion Publica nos entrega en su Art. 6 Definiciones
utilizadas dentro del contrato administrativo ecuatoriano, las mismas que son

enunciadas a continuacion:

Art. 6.- Definiciones.-

Adjudicacion: Es el acto administrativo por el cual la méxima autoridad o
el rgano competente otorga derechos y obligaciones de manera directa
al oferente seleccionado, surte efecto a partir de su notificacion y solo
sera impugnable a través de los procedimientos establecidos en esta
Ley.

Bienes y Servicios Normalizados: Objeto de contratacion cuyas
caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen homologados y
catalogados.

Catélogo Electronico: Registro de bienes y servicios normalizados
publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec para su
contratacion directa como resultante de la aplicacion de convenios
marco.

Compra de Inclusién: Estudio realizado por la Entidad Contratante en la
fase pre contractual que tiene por finalidad propiciar la participacion local
de artesanos, de la micro y pequefias empresas en los procedimientos
regidos por esta Ley, acorde con la normativa y metodologia definida por

el Instituto Nacional de Contrataciébn Publica en coordinacién con los
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ministerios que ejerzan competencia en el area social. Las conclusiones
de la Compra de Inclusion se deberan reflejar en los Pliegos.
Contratacién Publica: Se refiere a todo procedimiento concerniente a la
adquisiciéon o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o
prestacion de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que
cuando el contrato implique la fabricacion, manufactura o produccién de
bienes muebles, el procedimiento serd de adquisicion de bienes. Se
incluyen también dentro de la contratacion de bienes a los de
arrendamiento mercantil con opcion de compra.

Contratista: Es la persona natural o juridica, nacional o extranjera, o
asociaciéon de éstas, contratada por las Entidades Contratantes para
proveer bienes, ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de
consultoria.

Consultor: Persona natural o juridica, nacional o extranjera, facultada
para proveer servicios de consultoria, de conformidad con esta Ley.
Consultoria: Se refiere a la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados, que tengan por objeto identificar,
auditar, planificar, elaborar o evaluar estudios y proyectos de desarrollo,
en sus niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacion.
Comprende, ademas, la supervision, fiscalizacién, auditoria y evaluacion
de proyectos ex ante y ex post, el desarrollo de software o programas
informaticos asi como los servicios de asesoria y asistencia técnica,
consultoria legal que no constituya parte del régimen especial indicado
en el ndmero 4 del articulo 2, elaboracién de estudios econdémicos,
financieros, de organizacion, administracion, auditoria e investigacion.
Convenio Marco: Es la modalidad con la cual el Instituto Nacional de
Contrataciéon Publica selecciona los proveedores cuyos bienes vy
servicios seran ofertados en el catdlogo electronico a fin de ser
adquiridos o contratados de manera directa por las Entidades
Contratantes en la forma, plazo y demas condiciones establecidas en

dicho Convenio.
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Desagregacion Tecnoldgica: Estudio pormenorizado que realiza la
Entidad Contratante en la fase pre contractual, en base a la normativa y
metodologia definida por el Instituto Nacional de Contratacién Publica en
coordinacion con el Ministerio de Industrias y Competitividad, 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. Las
recomendaciones de la Desagregacién Tecnoldgica deberan estar
contenidas en los Pliegos de manera obligatoria.

Empresas Subsidiarias: Para efectos de esta Ley son las personas
juridicas creadas por las empresas estatales o publicas, sociedades
mercantiles de derecho privado en las que el Estado o sus instituciones
tengan participacion accionaria o de capital superior al cincuenta (50%)
por ciento.

Entidad o Entidades Contratantes: Los organismos, las entidades o en
general las personas juridicas previstas en el articulo 1 de esta Ley.
Feria Inclusiva: Evento realizado al que acuden las Entidades
Contratantes a presentar sus demandas de bienes y servicios, que
generan oportunidades a través de la participacion incluyente, de
artesanos, micro y pequefios productores en procedimientos agiles y
transparentes, para adquisicion de bienes y servicios, de conformidad
con el Reglamento.

Instituto Nacional de Contratacion Publica: Es el 6rgano técnico rector de
la Contratacion Publica. La Ley puede referirse a él simplemente como
“Instituto Nacional”.

Local: Se refiere a la circunscripcion cantonal donde se ejecutara la obra
0 se destinaran los bienes y servicios objeto de la contratacion publica.
Maxima Autoridad: Quien ejerce administrativamente la representacion
legal de la Entidad Contratante. Para efectos de esta Ley, en las
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municipalidades y consejos provinciales, la maxima autoridad sera el
Alcalde o Prefecto, respectivamente.

Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados: Oferta que cumpliendo
con todas las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros y
legales exigidos en los documentos precontractuales, oferte el precio
mas bajo.

Mejor Costo en Obras, o0 en Bienes o Servicios No Normalizados: Oferta
gue ofrezca a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en
los aspectos técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas bajo
sea el unico parametro de seleccion. En todo caso, los parametros de
evaluacion deberan constar obligatoriamente en los Pliegos.

Mejor Costo en Consultoria: Criterio de “Calidad y Costo” con el que se
adjudicaran los contratos de consultoria, en razén de la ponderacion que
para el efecto se determine en los Pliegos correspondientes, y sin que
en ningun caso el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al
veinte (20%) por ciento.

Oferta Habilitada: La oferta que cumpla con todos los requisitos exigidos
en los Pliegos Pre contractuales.

Origen Nacional: Se refiere a las obras, bienes y servicios que
incorporen un componente nacional en los porcentajes que
sectorialmente se definan por parte del Ministerio de Industrias y
Competitividad, de conformidad a los parametros y metodologia
establecidos en el Reglamento de la presente Ley.

Participacion Local: Se entendera aquel o aquellos participantes inscritos
en el Registro Unico de Proveedores que tengan su domicilio en el
canton donde se realiza la contratacion.

Participacion Nacional: Aquel o aquellos participantes inscritos en el
Registro Unico de Proveedores cuya oferta se considere de origen
nacional.

Pliegos: Documentos precontractuales elaborados y aprobados para
cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos establecidos por el
Instituto Nacional de Contrataciéon Publica.
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Portal Compras publicas: (www.compraspublicas.gov.ec): Es el Sistema
Informatico Oficial de Contratacién Publica del Estado Ecuatoriano.

Por Escrito: Se entiende un documento elaborado en medios fisicos o
electronicos.

Presupuesto Referencial: Monto del objeto de contratacion determinado
por la Entidad Contratante al inicio de un proceso precontractual.
Proveedor: Es la persona natural o juridica nacional o extranjera, que se
encuentra inscrita en el RUP, de conformidad con esta Ley, habilitada
para proveer bienes, ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de
consultoria, requeridos por las Entidades Contratantes.

Registro Unico de Proveedores.- RUP: Es la Base de Datos de los
proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria,
habilitados para participar en los procedimientos establecidos en esta
Ley. Su administracibn esta a cargo del Instituto Nacional de
Contrataciéon Publica y se lo requiere para poder contratar con las
Entidades Contratantes.

Servicios de Apoyo a la Consultoria: Son aquellos servicios auxiliares
gue no implican dictamen o juicio profesional especializado, tales como
los de contabilidad, topografia, cartografia, aerofotogrametria, la
realizacion de ensayos y perforaciones geotécnicas sin interpretacion, la
computacion, el procesamiento de datos y el uso auxiliar de equipos
especiales.

Situaciones de Emergencia: Son aquellas generadas por
acontecimientos graves tales como accidentes, terremotos,
inundaciones, sequias, grave conmocion interna, inminente agresion
externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras que
provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o
institucional. Una situaciébn de emergencia es concreta, inmediata,
imprevista, probada y objetiva.

Sobre: Medio que contiene la oferta, que puede ser de naturaleza fisica
o electronica (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008, Art. 6).
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CAPITULO Il
CAPACIDAD CONTRACTUAL

2.1 ANALISIS DE LA CAPACIDAD CONTRACTUAL DENTRO DE LA
CONTRATACION PUBLICA

La capacidad contractual es dentro de un proceso de contratacion publica una

de las bases sustanciales para que el mismo pueda ser valido.

Segun Miguel Marienhoff (1993, parr.3), la capacidad en el Derecho
Administrativo estd ligada al campo civil en materia de personas naturales y
juridicas. Menciona que:
El individuo, considerado como "administrado”, entra en relacion con la
Administracion Publica sobre la base de la capacidad que le reconoce o
asigna el derecho privado. El "administrado” y la persona individual del
derecho privado constituyen un mismo y Unico sujeto que actta en dos
campos distintos: el del derecho publico y el del derecho privado. Pero

en ambos casos el sujeto es el mismo (Marienhoff, 1993, parr.3).

Desde el punto de vista de Marienhoff el administrado comienza una relacion
con el Estado teniendo a la capacidad como base, dicha capacidad es dada por
el derecho privado; pero esta capacidad actia tanto en el derecho publico

como en el derecho privado.

Para Roberto Dromi; los conceptos "competencia" y "capacidad” integran el
elemento sujeto dentro de un contrato; asi menciona que “la capacidad y la
competencia son situaciones que constituyen el presupuesto de las distintas
relaciones, las cuales establecen el derecho entre los sujetos. Son, por ello,

aptitudes o posibilidades abstractas y potenciales” (Dromi, 1987, p.363).

De no existir capacidad juridica no podria existir ninguna relacion entre el
Estado y el contratista de la Administracién que tengan como fin celebrar un
contrato publico ya que se exige que los sujetos contratantes sean aptos
legalmente tanto para celebrar como para ejecutar el contrato.

Dromi (1987, p.364) acota ciertas restricciones sobre la capacidad juridica del

contratista; las mismas que van desde las penales en el caso de procesados y
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condenados, economicas para los quebrados, concursados e interdictos,
administrativas en casos de culpables de la rescision de contratos
administrativos, hasta las éticas en las cuales existe participacion de

funcionarios publicos en el proceso de contratacion.

A su vez realiza una especificacion dentro de la capacidad juridica del
contratista; indicando que "Podran ser contratistas las personas naturales o
juridicas que se hallen en plena posesion de su capacidad juridica y de obrar”
(Dromi, 1987, p.363).

No podran contratar los incapaces absolutos y los incapaces relativos en casos
qgue se les encuentre prohibido; de no ser asi podran contratar a través de sus
representantes legales. Se encuentran imposibilitados de contratar:
Agentes y funcionarios publicos y a las firmas integradas por los mismos;
las personas fisica o juridica en estado de concurso, quiebra o
liquidacion; los inhibidos; los condenados en causa criminal; los
evasores y deudores morosos impositivos o previsionales (Dromi, 1987,
p.363).

Los contratos celebrados por particulares se rigen por el Derecho
Administrativo relacionandose directamente con el derecho civil en el &mbito de
capacidad. Para Juan Carlos Cassagne “la capacidad es un elemento subjetivo

dentro de un contrato administrativo™ (Cassagne, 2007, p.23).

Dicho proceso contractual debera iniciarse por un acuerdo de voluntades entre
la administracion y la persona natural o juridica y debe existir la capacidad del
particular para celebrar el contrato. Este concepto como ya lo mencionamos
para Cassagne (2007,p.23), proviene del codigo civil para regular la aptitud del

contratista privado que tenga como objetivo celebrar un contrato.

Al analizar lo mencionado por estos tres autores podemos encontrar relaciones
entre los mismos. Por ejemplo la primera relacion es la forma en la cual el
Derecho Civil se encuentra vinculado directamente con el Derecho

Administrativo en el ambito de la capacidad, cuando se refiere a los contratos
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administrativos; Tanto Marienhoff, Dromi y Cassagne dan una relativa
importancia al &mbito civil y su influencia dentro de la contratacion publica.

Asi mismo, la capacidad es vista de forma subjetiva dentro de un proceso de
contratacion; tiene que estar siempre vinculada con la voluntad y la
competencia en el sujeto.

No se puede dejar de lado el hecho de que la capacidad es esencial para la
validez de un contrato; de no existir la misma cualquier tipo de contrato que se
celebre sin capacidad de los contratantes carecera de validez alguna.

Para Agustin Gordillo en el caso de las personas naturales la capacidad
administrativa es mayor que la civil; el menciona que “La capacidad para actuar
ante la Administracion Publica es no ya solamente igual sino que mayor que la
capacidad civil” (Gordillo, 2006, p.4).

Asi mismo "todos los sujetos de derecho (sean personas fisicas o juridicas:
asociaciones, cooperativas, federaciones, fundaciones, corporaciones, etc.)
con capacidad civil pueden ser partes en el procedimiento administrativo™
(Gordillo, 2006, p.5).

Hablando especificamente de personas juridicas; habla sobre una vinculacion a

la legitimacion; debe existir aptitud para poder formar parte del procedimiento.

La capacidad dentro de cualquier procedimiento administrativo; incluida la
contratacion publica es de suma importancia, como ya lo mencionamos
anteriormente, ya que de esta depende la validez con la que contara el

procedimiento, sin validez no puede existir contrato.

2.2 CAPACIDAD DENTRO DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL
ECUADOR

Para estudiar la capacidad contractual dentro de la contratacién publica en el
Ecuador es oportuno empezar desde la norma especifica en el ambito de

contratacion publica.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica menciona que

no podran celebrar contratos en su Art. 62, primer inciso quienes:
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“Se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el Codigo Civil, o
en las inhabilidades generales establecidas en la Ley’ (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.62).

A su vez el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion publica expone:

Art. 109 Para los efectos de la Ley, tienen capacidad para contratar los
ministros y maximas autoridades administrativas de las entidades
contratantes, asi como los representantes legales de las entidades de
derecho privado sometidas por la ley.

Para la suscripcion de un contrato adjudicado mediante los
procedimientos previstos en la Ley, no se requerir4, 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 celebracién de los contratos a
funcionarios 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 (Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009, Art.109).

Lo que podemos extraer de este articulo es que el Ente que forma parte del
Estado que tiene como fin contratar, no solo debera tener competencia para
poder iniciar el proceso, sino su representante debe contar con capacidad
legal; si no existe esta capacidad legal del representante no sera valido el

proceso de contratacion.

Remitiéndonos al Cadigo Civil, en lo referente a capacidad encontramos:
Art. 518 Son incapaces de toda tutela o curaduria:
1. Los ciegos;
2. Los mudos;
3. Los dementes, aunque no estén bajo interdiccion;
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4. Los fallidos, mientras no hayan sido rehabilitados;

5. Los que estan privados de administrar sus propios bienes, por
disipacion;

6. Los que carecen de domicilio en la Republica;

7. Los que no saben leer ni escribir;

8. Los de mala conducta notoria;

9. Los condenados judicialmente a una pena, aunque se les haya
indultado de ella;

10. El conyuge que haya dado causa para el divorcio, segun el articulo
110, menos en el caso de los numerales 8y 11,

11. El que ha sido privado de ejercer la patria potestad,

12. Los que, por torcida o descuidada administracion, han sido
removidos de una guarda anterior, o en el juicio subsiguiente a esta han
sido condenados, por fraude o culpa grave a indemnizar al pupilo
(Caodigo Civil, 2005, Art.518).

Art. 519 Son asi mismo incapaces de toda tutela o curaduria:

1. Los individuos de la Fuerza Publica, que se hallen en actual servicio,
incluso los comisarios, médicos, cirujanos y demas personas adictas a
los cuerpos de linea o a las naves del Estado; vy,

2. Los que tienen que ejercer por largo tiempo, o por tiempo indefinido,
un cargo o comision publica, fuera del territorio ecuatoriano (Cédigo
Civil, 2005, Art.519).

Art. 520 No pueden ser tutores o curadores los que no hayan cumplido
18 afos. Sin embargo, si es llamado a una tutela o curaduria el
ascendiente o descendiente que no ha cumplido dieciocho afos, se
aguardara que los cumpla para conferirle el cargo, y se nombrara un
interino para el tiempo intermedio. Se aguardara de la misma manera al
tutor o curador testamentario que no haya cumplido dieciocho afios.
Pero sera invalido el nombramiento del tutor o curador menor, cuando,
llegando a los dieciocho, solo tendria que ejercer la tutela o curaduria

por lo menos de dos afios (Codigo Civil, 2005, Art. 520).
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La Ley Orgéanica del Sistema Actual de Contratacién Publica tanto como su
Reglamento, se remiten de forma directa al Cédigo Civil al hablar de la
capacidad con la que cumplirdn los contratantes dentro de un proceso de
contratacion, lo cual no diferencia mucho a la legislacion ecuatoriana en su
punto de vista de la capacidad con el de otras legislaciones.

Como ya lo analizamos en el tema anterior con autores como Marienhoff y
Dromi, la capacidad en cualquier procedimiento es vinculada directamente con

la expresa en el Cédigo Civil.

En este caso el Codigo Civil ecuatoriano hace su enfoque general en la
incapacidad con la que cuentan los ciegos, mudos, dementes, fallidos no
rehabilitados, los disipados, los que no tengan su domicilio en el Ecuador, los

gue no saben leer ni escribir, los de mala conducta, los menores de 18 afios.

Estas incapacidades seran aplicadas no solo para quienes busquen celebrar un
contrato con el Estado sino para todo aquel que desee celebrar cualquier tipo
de contrato, aqui se basa su enfoque general.

También el Codigo Civil realiza una enumeracion de incapacidades que pueden
ser consideradas como especiales. Se trata de reglas relativas a los
profesionales, empleados de cargos publicos; en lo cual se basa parte del
enfoque de esta tesis en lo referente a la vulnerabilidad en la capacidad en la
contratacion publica, en la relacion de los funcionarios con el contrato

administrativo.

Para Aurelio Gardfalo Salazar, quien aporta su punto de vista de la legislacion
ecuatoriana; “El contrato administrativo nace al igual que los convenios

privados por el acuerdo de voluntades™ (Gar6falo, 2003, p.16).

A su vez, “el contrato administrativo tiene los mismos elementos esenciales en
relacion a los contratos privados: Capacidad, consentimiento, causa y objeto
licito” (Garofalo, 2003, p. 16).

El define a la capacidad administrativa de la siguiente manera: "La capacidad
administrativa es la medida de la potestad que corresponde a cada érgano
administrativo” (Garofalo, 2003, p.16).
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La capacidad administrativa forma parte de los elementos esenciales de los
contratos; ademas de que nace por el acuerdo de voluntades de las partes al
momento de celebrar el mismo. El 6rgano administrativo o Ente Estatal no

contaria con ningun tipo de potestad de no existir la capacidad.

2.3 INHABIILES PARA CELEBRAR CONTRATOS PUBLICOS Y LAS
SANCIONES A AQUELLOS INHABILES QUE CONTRATAN SEGUN LA
LEGISLACION ECUATORIANA

Las inhabilidades no son otra cosa que los impedimentos legales para
ejercer determinado cargo u oficio. Las inhabilidades e
incompatibilidades, constituyen una limitacion de la capacidad para
contratar con el Estado o sus instituciones, que se sustentan en la falta
de aptitud, o la carencia de una cualidad, calidad o requisito del sujeto
gue pretende contratar, que lo incapacita para ser parte de una relacién
contractual con las entidades estatales, en razon del interés publico que
persiguen las contrataciones administrativas, en donde deben imperar
los principios constitucionales de imparcialidad, eficacia, eficiencia,

honestidad y transparencia (Lopez, 2011, p.127).

Vale decir de lo sefialado que ninguna persona inhabil podra mantener una
relacion con el Estado y sus entes ya que se afectaria a principios

constitucionales.

La Ley Organica del Sistema Actual de Contratacién Publica en su Capitulo I;
De las Capacidades, Inhabilidades o Nulidades, determina asi a aquellos

inhabiles dividiéndolos en generales y especiales:

Art. 62 Inhabilidades generales: No podran celebrar contratos previstos
en esta Ley con las Entidades Contratantes:

1. Quienes se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el
Cadigo Civil, o en las inhabilidades generales establecidas en la Ley;

2. El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y
secretarios de Estado, el Director Ejecutivo y demas funcionarios del

Instituto Nacional de Contratacion Publica, los legisladores, los
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presidentes o representantes legales de las Entidades Contratantes
previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como los cényuges o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, de los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en este
numeral;

3. Los servidores publicos, esto es, funcionarios y empleados, que
hubieren tenido directa o indirectamente vinculacién en cualquier etapa
del procedimiento de contratacion o tengan un grado de responsabilidad
en el procedimiento o que por sus actividades o funciones, se podria
presumir que cuentan con informacion privilegiada;

4. Quienes consten suspendidos en el RUP;

5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento
precontractual, al momento de celebrar el contrato, lo estuvieren; vy,

6. Los deudores morosos del Estado o sus instituciones (Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art. 62).

Art. 63 Inhabilidades especiales: No podran celebrar contratos con la
Entidad Contratante:

1. Los consejeros provinciales, los concejales municipales y los vocales
de las juntas parroquiales, en su respectiva jurisdiccion;

2. Las personas naturales o juridicas, incluidos sus representantes
legales, que hubieren realizado los estudios, los disefios y los proyectos
de ingenieria o arquitectura, que presenten algun tipo de vinculacion
respecto a los ejecutores de las obras; y, los que hubieren elaborado las
especificaciones de los bienes a adquirirse; salvo que el contrato se
refiera a fiscalizacion, supervision, o actualizacion de los estudios,
disefios o proyectos;

3. Los miembros de directorios u organismos similares o de la Comisién
Técnica de la entidad convocante, sus conyuges o parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;

4. Los funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la
etapa precontractual o contractual y que con su acciébn u omisién

pudieren resultar favorecidos, su cényuge o sus parientes hasta el cuarto
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grado de consanguinidad o segundo de afinidad, asi como las personas
juridicas de derecho privado o sociedades de hecho en las que los
indicados funcionarios, servidores o empleados, su conyuge 0 Ssus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad tengan participacion, aun en el caso de que los referidos
funcionarios, servidores o empleados hubieren renunciado a sus
funciones; y,

5. Los que de manera directa hayan estado vinculados con la
elaboracion, revision o aprobacion de los pliegos, relacionados con el
contrato a celebrarse (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica, 2008, Art.63).

El mismo articulo antes mencionado sefiala en su ultimo inciso la sancién que

se aplica a aquellas personas que intervienen en el proceso de contratacion.

"Si se comprobare la intervencion de un oferente inhabil, éste quedara
eliminado del respectivo proceso precontractual, sin derecho a reclamo alguno”
(2008, Art.63).

2.4 LEGISLACION COMPARADA: CAPACIDAD
Dada la importancia de la capacidad dentro del proceso de contratacion

publica, es pertinente realizar el andlisis de cOmo es esta vista en paises como

Argentina, Chile, Espafia, Peru y Colombia.

2.4.1 ARGENTINA
En Argentina la norma que rige las contrataciones publicas lleva por nombre

Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional; dicha norma tiene
por objeto el desempefio eficiente de la administracion.

En el Art. 10 referente a la anticorrupcion dicha norma expresa:

Sera causal determinante del rechazo sin mas tramite de la propuesta u
oferta en cualquier estado de la licitacion o de la rescision de pleno
derecho del contrato dar u ofrecer dinero o cualquier dadiva a fin de que:
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A) Funcionarios o empleados publicos con competencia referida a una
licitacibn o contrato hagan o dejen de hacer algo relativo a sus
funciones.

B) O para que hagan valer la influencia de su cargo ante otro funcionario
o empleado publico con la competencia descrita, a fin de que estos
hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones.

Seran considerados sujetos activos de esta conducta quienes hayan
cometido tales actos en interés del contratista directa o indirectamente,
ya sea como representantes administradores, socios, mandatarios,
gerentes, factores, empleados, contratados, gestores de negocios,
sindicos, o cualquier otra persona fisica o juridica.

Las consecuencias de estas conductas ilicitas se produciran aun cuando
se hubiesen consumado en grado de tentativa (Régimen de

Contrataciones de la Administracion Nacional, 2000, Art. 10).

Ademas dicha norma legal cuenta con un articulo en el que habla de las

personas no habilitadas; y las enuncia de la siguiente manera:

No podran contratar con la Administracion Nacional:

A) Las personas fisicas o juridicas que se encontraren sancionadas.

B) Los agentes y funcionarios del Sector Publico Nacional y las
empresas en las cuales aquellos tuvieren una participacion suficiente
para formar la voluntad social.

C) Los fallidos, concursados e interdictos, mientras no sean
rehabilitados.

D) Los condenados por delitos dolosos, por un lapso igual al doble de la
condena.

E) Las personas que se encontraren procesadas por delitos contra la
propiedad, o contra la Administracion Publica Nacional, o contra la fe
publica o por delitos comprendidos en la Convencidon Interamericana

contra la Corrupcion.
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F) Las personas fisicas o juridicas que no hubieran cumplido con sus
obligaciones tributarias y previsionales, de acuerdo con lo que
establezca la reglamentacion.

G) Las personas fisicas o juridicas que no hubieren cumplido en tiempo
oportuno con las exigencias establecidas (Régimen de Contrataciones
de la Administracion Nacional, 2000, Art.28).

Como podemos ver, la norma argentina es muy similar a la ecuatoriana al
hablar de la capacidad; pero asi mismo existen puntos en los cuales los
legisladores argentinos han profundizado mas y le han dado mas realce al

término.

La primera diferencia existente es nombrar un articulo como “anticorrupcién”, y
sefialar como determinante del rechazo en cualquier estado de la licitacion el
dar u ofrecer dinero a funcionarios publicos para que hagan o dejen de hacer
algo relativo a sus funciones o para que hagan valer como influencia su cargo
en interés directo o indirecto del contratista. En la normativa ecuatoriana no
existe un articulo que expresamente trate de corrupcién enfocandolo a los

actos realizados por los funcionarios publicos.

Vale aclarar que en ambas normas se establece a los funcionarios publicos

como inhabiles para realizar contratos con el Ente Estatal.

La normativa ecuatoriana menciona como una inhabilidad para contratar el
haber sido suspendido del RUP (Registro Unico de Proveedores); lo cual no

encontramos dentro de la norma argentina.

Otra notoria diferencia es que el Régimen de Contrataciones de la
Administraciéon Nacional Argentina inhabilita para celebrar contratos publicos a
las personas que cometan delitos comprendidos en la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, mientras que la norma ecuatoriana no

cuenta con dicha aclaracion o inhabilidad.
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2.4.2 CHILE
La normativa chilena que rige los contratos del Estado es conocida como Ley

de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de

Servicios.

En el Capitulo Il de dicha ley se encuentran descritos los requisitos para
contratar con la Administracion del Estado, dicho asi, podemos determinar la
forma en la cual esta tomada la capacidad en los contratos administrativos en
Chile enunciando los incisos mas relevantes de dicho articulo.
Art 4. Podran contratar con la Administracion las personas naturales o
juridicas, chilenas o extranjeras, que acrediten su situacion financiera e
idoneidad técnica conforme lo disponga el Reglamento, cumpliendo con
los demas requisitos que éste sefale y con los que exige el derecho
comun, Quedaran excluidos quienes, al momento de la presentacion de
la oferta, de la formulaciéon de la propuesta o de la suscripcion de la
convencion, segun se trate de licitaciones publicas, privadas o
contratacion directa, hayan sido condenados por practicas anti sindicales
o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador, dentro de los
anteriores dos afios.
En caso de que la empresa que obtiene la licitaciébn o celebre convenio
registre saldos insolutos de remuneraciones o cotizaciones de seguridad
social con sus actuales trabajadores o con trabajadores contratados en
los dltimos dos afios, los primeros estados de pago producto del contrato
licitado deberan ser destinados al pago de dichas obligaciones, debiendo
la empresa acreditar que la totalidad de las obligaciones se encuentran
liquidadas al cumplirse la mitad del periodo de ejecucién del contrato,
con un maximo de seis meses.
Cada entidad licitante podra establecer, respecto del adjudicatario, en
las respectivas bases de licitacion, la obligacion de otorgar y constituir, al
momento de la adjudicacion, mandato con poder suficiente o la
constitucion de sociedad de nacionalidad chilena o agencia de la

extranjera, segun corresponda, con la cual se celebrara el contrato y
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cuyo objeto debera comprender la ejecucion de dicho contrato en los
términos establecidos en esta ley.

Ningun érgano de la Administracion del Estado y de las empresas y
corporaciones del Estado o en que éste tenga participacion, podra
suscribir contratos administrativos de provision de bienes o prestacion de
servicios con los funcionarios directivos del mismo 6rgano o empresa, ni
con personas unidas a ellos por los vinculos de parentesco, ni con
sociedades de personas de las que aquéllos o éstas formen parte, ni con
sociedades comanditas por acciones o andénimas cerradas en que
aguéllos o éstas sean accionistas, ni con sociedades andnimas abiertas
en que aquéllos o éstas sean duefios de acciones que representen el
10% o méas del capital, ni con los gerentes, administradores,
representantes o directores de cualquiera de las sociedades antedichas
(Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios, 2003, Art.4).

La Legislacion Chilena establece como capaces para contratar a las personas
naturales o juridicas, chilenas o extranjeras, siempre y cuando mantengan
acreditada su situacion financiera e idoneidad segun el Reglamento a la misma
norma, a su vez la norma ecuatoriana encuentra regida a la capacidad por la
expresa en el codigo civil Ecuatoriano, el cual también establece como capaces
a las personas naturales o juridicas. La gran diferencia radica en que la norma
chilena menciona el mantener acreditada la situacién financiera sin especificar
si esta situacion es con la Administracion Publica o con una entidad privada; en
la normativa ecuatoriana se expresa que no debe existir ningun tipo de
obligaciones pendientes con ningln 6rgano estatal, o a su vez relacionado con
la Administracion.

La norma relativa a la contratacion publica chilena también establece como
incapaces a aquellas personas que hayan sido condenadas por practicas anti
sindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador dentro de
los anteriores 2 afios a celebrarse el contrato. Esta no es una inhabilidad para

contratar dentro de la normativa ecuatoriana; aqui podemos notar que en Chile
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se le da mucha mas importancia a los trabajadores y a sus derechos que
incluso llega a ser una condicidon para celebrar contratos con el Estado el

infringir contra los derechos fundamentales de los trabajadores.

Una similitud entre ambas normas es que ningun 6rgano de la administracion
del Estado puede contratar con funcionarios, directivos o alguna persona con

algun parentesco.

En la normativa Chilena se menciona incluso a las Sociedades anénimas y se

establece a dichos actos como nulos.

2.4.3 ESPANA
En Espafia, la Ley de Contratos Publicos nos sefiala primero en su Art. 32 las

causas de nulidad de Derecho Administrativo.

Dentro de estas causas podemos encontrar en el inciso b) a la capacidad,
mencionando asi:
Son causas de nulidad de Derecho Administrativo las siguientes:
B) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica, financiera,
técnica o profesional, debidamente acreditada, del adjudicatario, o el
estar este incurso en alguna de las prohibiciones para contratar
sefialadas (Ley de Contratos del Sector Publico, 2007, Art. 32).

A su vez la norma espariola en su Art. 43 expresa las condiciones de aptitud de

los contratantes de forma detallada como lo veremos a continuacion:
Art. 43 Condiciones de aptitud.

1. Solo podran contratar con el sector publico las personas naturales o
juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar,
no estén incursas en una prohibicibn de contratar, y acrediten su
solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional o, en los casos
en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

2. Los empresarios deberan contar, asimismo, con la habilitacion

empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la
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realizacion de la actividad o prestacion que constituya el objeto del
contrato.

El contratista deber& acreditar su solvencia y no podra estar incurso en
la prohibicién de contratar (Ley de Contratos del Sector Publico, 2007,
Art.43).

Asi mismo establece las prohibiciones para contratar en su Art. 49:
Art. 49 Prohibiciones de contratar.
1. No podran contratar con el sector publico las personas en quienes
concurra alguna de las circunstancias siguientes:
A) Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de
asociacion  ilicita, corrupcion en transacciones econlOmicas
internacionales, trafico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones
ilegales, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos
contra los derechos de los trabajadores, malversacion y receptacion y
conductas afines, delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, o
a pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio,
industria o comercio. La prohibicion de contratar alcanza a las personas
juridicas cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o
representacion, se encuentren en la situacion mencionada por
actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas personas
juridicas, o en las que concurran las condiciones, cualidades o
relaciones que requiera la correspondiente figura de delito para ser
sujeto activo del mismao.
B) Haber solicitado la declaracion de concurso, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en
concurso, estar sujetas a intervencion judicial o haber sido inhabilitadas,
sin que haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la sentencia
de calificacion del concurso.
C) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en
materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de

integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion
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de las personas con discapacidad o por infraccibn muy grave en materia
social, incluidas las infracciones en materia de prevencién de riesgos
laborales, o en materia medioambiental.

D) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones
vigentes, en los términos que reglamentariamente se determinen.

E) Haber incurrido en falsedad.

F) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona
juridica en algun conflicto de interés de los miembros del Gobierno y de
los altos cargos de la Administracion General del Estado. La prohibicion
alcanzara a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los
términos y cuantias establecidas, el personal y los altos cargos de
cualquier Administracion Publica, asi como los cargos electos al servicio
de las mismas. La prohibicién se extiende igualmente, en ambos casos,
a los conyuges, personas vinculadas con anéloga relacion de
convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refieren
los parrafos anteriores, siempre que, respecto de los ultimos, dichas
personas ostenten su representacion legal.

G) Haber contratado a personas que hayan pasado a prestar servicios
en empresas o0 sociedades privadas directamente relacionadas con las
competencias del cargo desempefado durante los dos afios siguientes a
la fecha de cese en el mismo. La prohibicibon de contratarse se
mantendra durante el tiempo que permanezca dentro de la organizacion
de la empresa la persona contratada con el limite maximo de dos afios a
contar desde el cese como alto cargo (Ley de Contratos del Sector
Publico, 2007, Art.49).

La legislacion espafiola al igual que la ecuatoriana y la Chilena, menciona que
son capaces de contratar con el Estado las personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras que posean capacidad de obrar y acrediten solvencia

sea esta econdmica, financiera, técnica o profesional.
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La diferencia radica en la clasificacién que realiza al mencionar como capaces
a los empresarios con habilitacion empresarial, empresas no comunitarias,
empresas comunitarias, personas juridicas y uniones de empresarios.

Estas figuras no pueden ser observadas dentro de la legislacion ecuatoriana y
mMAas aun si nos enfocamos en las empresas comunitarias y las no comunitarias.
Estos términos tienen relacion directa con la Unidn Europea; seran empresas
comunitarias las que a pesar de no ser espafiolas provengan de paises
miembros de la Unidn Europea, y las no comunitarias son aquellas empresas
provenientes de paises que no forman parte de la Union Europea. Al ser
Espafia miembro de la Union Europea es logica la clasificacion de empresas
comunitarias y ho comunitarias que se incluye en esta norma.

A su vez la Ley Espafiola de Contratos Publicos expresa claramente a quienes
se encuentran prohibidos de realizar contratos con el Estado.

Dentro de esta clasificacion podemos encontrar a los condenados con
sentencia en firme por asociacion ilicita, corrupcion, cohecho, fraudes, delitos
contra los derechos de los trabajadores, delitos relativos al medio ambiente,
entre otros.

Esta prohibicibn se extiende también a las personas juridicas cuando los
administradores de las mismas se encuentren en alguna de las situaciones
mencionadas y que hayan actuado en beneficio o en nombre de la empresa.
También se encuentran prohibidos los declarados insolventes en un proceso;
aguellos que hayan cometido una infraccion muy grave en materia social
incluidas las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales y el no

encontrarse al dia con las obligaciones tributarias o de seguridad social.

Podemos ver que las prohibiciones son mas detalladas y especificas que en la
Ley Organica de Contratacion Publica ecuatoriana; también se diferencia
claramente en todo momento si la prohibicion serd solo para personas
naturales o si también se extiende a las personas juridicas en los casos que

sean necesarios.

Es claro que la norma espafiola le da una gran importancia a los derechos de

los trabajadores prohibiendo asi a quienes hayan ejercido una infraccion en
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materia de prevencion de riesgos laborales el poder contratar con el Estado,
esto también pudo ser visto dentro de la Ley de Contratos Publicos chilena la

cual también le da una suma importancia a los trabajadores y sus derechos.

El contratar a personas que se encontraban prestando servicios en entes
estatales, y que la competencia de su cargo haya estado directamente
relacionado con la actividad que va a ejercer en la nueva empresa es un motivo
mas de prohibicion dentro de la legislacién espafiola. Se puede contratar a una
persona de estas caracteristicas siempre y cuando hayan transcurrido dos

anos del cese de sus funciones.

La prohibicion se extendera mientras la persona permanezca dentro de la
empresa hasta que se cumplan los dos afios. Esta prohibicibn es
especificamente impuesta sobre los trabajadores publicos; en la ley
ecuatoriana no se encuentra enfocada de esta forma. Se encuentran prohibidos
los trabajadores de tener relacién con la persona natural o juridica contratante,
pero no se habla de lo que sucede luego de que el trabajador publico haya
terminado de ejercer sus funciones y quiera formar parte de otra entidad, en
este caso privada. Si se tomara en cuenta esta prohibicién y se la incluyera
dentro de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
ayudaria en gran manera a evitar que se vulnere el proceso contractual por

parte de los propios funcionarios publicos.

2.4.4 PERU
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado es el nombre que lleva la

norma encargada de regir los contratos publicos en Perd.

En uno de sus primeros articulos menciona de forma detallada los
impedimentos impuestos para el contratista o también conocido como postor.
Art. 9 Impedimentos para ser postor y/o contratista
Estan impedidos de ser postores y/o contratistas:
A) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
representantes al Congreso de la Republica, los Ministros vy

Viceministros de Estado, los vocales de la Corte Suprema de Justicia de
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la Republica, los titulares y los miembros del 6rgano colegiado de los
organismos constitucionales autbnomos, hasta un afio después de haber
dejado el cargo;

B) Los titulares de instituciones o de organismos publicos
descentralizados, los presidentes y vicepresidentes regionales, los
consejeros de los Gobiernos Regionales, los alcaldes, los regidores, los
demas funcionarios y servidores publicos, los directores y funcionarios
de las empresas del Estado; y, en general, las personas naturales
contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervencion directa
en la definicién de necesidades, especificaciones, evaluacion de ofertas,
seleccién de alternativas, autorizacion de adquisiciones o pagos;

C) El conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad de las personas a que se refieren
los literales precedentes;

D) Las personas juridicas en las que las personas naturales a que se
refieren los literales a), b) y ¢) tengan una participacién superior al cinco
por ciento del capital o patrimonio social, dentro de los veinticuatro
meses anteriores a la convocatoria,

E) Las personas juridicas o0 naturales cuyos apoderados o
representantes legales sean conyuge, conviviente o parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas
a que se refieren los literales a) y b) precedentes;

F) Las personas naturales o juridicas que se encuentren sancionadas
administrativamente con inhabilitacion temporal o permanente en el
ejercicio de sus derechos para participar en procesos de seleccion y
para contratar con Entidades, de acuerdo a lo dispuesto por la presente
Ley y su Reglamento;

G) Las personas juridicas cuyos socios, accionistas, participacionistas o
titulares hayan formado parte de personas juridicas sancionadas
administrativamente con inhabilitacion temporal o permanente para
participar en procesos de seleccion y para contratar con el Estado, o que

habiendo actuado como personas naturales se encontraran con los
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mismos tipos de sancion; conforme a los criterios sefialados en la Ley y
en el Reglamento; vy,

H) La persona natural o juridica que haya participado como tal en la
elaboracion de los estudios o informacion técnica previa que da origen al
proceso de seleccion y sirve de base para el objeto del contrato, salvo
en el caso de los contratos de supervision (Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, 2004, Art.9).

Al hablar de la legislacion peruana existen muchas similitudes con las
inhabilidades impuestas en la Ley Organica de Contrataciéon Publica
ecuatoriana; entre estas encontramos a la prohibicion de contratar con el
Estado impuesta al presidente, vicepresidente, ministros, titulares de

instituciones o de organismos publicos; funcionarios publicos, entre otros.

También se expresa que las personas naturales o juridicas que hayan
participado en la elaboracion de estudios o informacion técnica, que serviria de
base para el proceso objeto del contrato, no se encuentran habilitadas para
celebrar el mismo, esto esta expreso tanto en la legislacion ecuatoriana como

en la peruana.

Ambas normas impiden contratar a quienes se encuentren inhabilitados; en
Perl se expresa que las personas naturales o juridicas que hayan sido
sancionadas con la inhabilidad sea esta temporal o permanente, no podran
celebrar contratos con el Estado. A su vez esto se extiende a las personas
naturales o juridicas que formaron parte de una persona juridica que fue
sancionada con inhabilitacion temporal o permanente. En Ecuador solo se
menciona que no podran contratar los que a pesar de que en el proceso
precontractual no se encontraban inhabilitados al momento de celebrar el

contrato lo estén.

La norma peruana no expresa como inhabilidad el encontrarse en mora con
alguna entidad estatal, esta es una diferencia marcada con la norma
ecuatoriana, ya que en esta se expresa que se prohibe contratar con el Estado

a aquellos que se encuentren en mora con alguna institucion publica.
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2.4.5 COLOMBIA

En Colombia el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
es la norma encargada de regir los contratos publicos; al igual que en la norma
peruana, se encuentran claramente expresas las inhabilidades para realizar

contratos con el Estado entre sus primeros articulos.

Art. 8 De las Inhabilidades e incompatibilidades para Contratar.

1. Son inhabiles para participar en licitaciones o0 concursos y para
celebrar contratos con las entidades estatales:

A) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la
Constitucion y las leyes.

B) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los
contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

C) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

D) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena
accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas y quienes
hayan sido sancionados disciplinariamente con destitucion.

E) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal
adjudicado.

F) Los servidores publicos.

G) Quienes sean conyuges 0 compaferos permanentes y quienes se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado
propuesta para una misma licitacién o concurso.

H) Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion o
concurso.

I) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado
la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos

formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.
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Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan
por un término de cinco afos contado a partir de la fecha de ejecutoria
del acto que declar6 la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena,
o del acto que dispuso la destitucién; las previstas en los literales b) y e),
se extenderan por un término de cinco afios contado a partir de la fecha
de ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacion o concurso, 0
de la de celebracion del contrato, o de la de expiracion del plazo para su
firma.

2. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva:

A) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores
publicos de la Entidad Contratante. Esta incompatibilidad solo
comprende a quienes desempeiiaron funciones en los niveles directivo,
asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un afio, contado a
partir de la fecha del retiro.

B) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los
servidores publicos de los niveles: directivo, asesor, ejecutivo o con los
miembros de la junta o consejo directivo, 0 con las personas que ejerzan
el control interno o fiscal de la Entidad Contratante.

C) El conyuge, compafiero o compariera permanente del servidor publico
en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o
consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de
control fiscal.

D) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades
anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las
sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de
personas en las que el servidor pablico en los niveles directivo, asesor o
ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el conyuge,
comparfiero o compafiera permanente o los parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga
participacion o desempefie cargos de direccidbn o manejo.
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E) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta
incompatibilidad so6lo se predica respecto de la entidad a la cual prestan
sus servicios y de las del sector administrativo al quela misma esté
adscrita o vinculada (Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, 1993, Art.8).

La normativa colombiana expresa de manera clara cuales son las inhabilidades
para contratar; a raiz de estas podemos extraer una comparacion con la

legislacién ecuatoriana.

En nuestra norma se sobre entiende que deben estar facultados por la
Constitucion todos aquellos que deseen celebrar un contrato con el Estado,
pero en Colombia se encuentra expresado en la ley de contratacion publica,

que en este caso seria un Estatuto.

Podemos observar también que el haberse abstenido de suscribir un contrato
con el Estado es una causa de inhabilidad; en la legislacion ecuatoriana aquel
que ha sido declarado adjudicatario fallido durante el tiempo de tres afios
queda suspendido del Registro Unico de Proveedores y el Estado tiene la

facultad de ejercer otras acciones sobre él.

Una similitud con la ley ecuatoriana es la inhabilidad que se les impone a los
servidores publicos de celebrar contratos con el Estado, también se extiende
esto a sus conyuges o compafieros permanentes.

En la normativa colombiana se encuentra especificado que no podran contratar
con el Estado las corporaciones, sociedades anénimas que no tengan caracter
de abiertas; a su vez también se inhabilita a los socios de sociedades a las
cuales se haya declarado caducidad. Estas especificaciones no se encuentran
en la normativa ecuatoriana.

Como hemos podido ver, a pesar de que todas las leyes que rigen la
contratacion publica en distintos paises tienen sus similitudes generales bien
marcadas; existen aspectos referentes a la capacidad que son aportados
segun el pais del cual provenga la ley. Esto nos permite tener un sentido mas

amplio de como es aplicada la contratacién publica desde el enfoque especifico
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de capacidad en nuestro pais, a comparacion de los otros paises los cuales

profundizan y detallan en algunos casos mas que nuestra norma.
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CAPITULO Il

PROCEDIMIENTO CONTRACTUAL

3.1 ETAPAS DEL PROCESO DE CONTRATACION PUBLICA EN EL
ECUADOR

Para que un proceso de contratacion sea realizado de forma correcta debe
contar con un conjunto organizado de etapas, las mismas que deben
desarrollarse con responsabilidad y eficacia para poder darle un necesario y
correcto uso a los fondos del Estado, los mismos que seran utilizados en
beneficio de los administrados.

Los fines y metas que se buscan concretar al finalizar el proceso deben ser
claros y precisos, respetando en todo momento la norma encargada de regir la
contratacion publica en nuestro pais, La ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

En el Ecuador las fases o etapas que forman parte del proceso de contratacion

publica son las siguientes:

1. Preparatoria o de planeacion;
2. Precontractual,

3 .Contractual;

4 . Ejecucion;

5. Pos Contractual.

3.1.1 ETAPA PREPARATORIA
Etapa también conocida como de preparacion; como su nombre lo indica en

esta etapa se desarrollard la fase interna del proceso de contratacion. Se
establecera la necesidad de requerir celebrar un contrato y asi mismo se

configurard la voluntad de la administracion para contratar.

Para Aurelio Garofalo (2003, p.25), esta etapa "Es interna y en ella se gesta la
intencién de la Institucién para contratar; para esto la maxima autoridad debe
contar con estudios completos’.

En esta etapa se disefia y se seleccionan los objetivos para enfocarse en el

logro de resultados. Como resultado final de esta fase se realiza un plan, el
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mismo que contendra politicas, cronogramas y todo lo necesario para proyectar
la necesidad y la viabilidad del objeto del contrato.

Si la planeacion es realizada de forma correcta puede ayudar a determinar el
objeto, plazo, valor, riesgos, y el proceso de seleccion adecuado para cada tipo
de contrato.

La importancia de esta etapa radica en que servird de base para el contrato;
determinara si celebrar el mismo es necesario. Si es realizado de forma
correcta y responsable puede ahorrarle gastos al Estado de forma segura.

La correcta realizacion de esta etapa también sirve para que los funcionarios
de la administracion cumplan de forma correcta sus roles, sean técnicos o
presupuestales ya que el control que se busca ejercer es superior al que se
imponia en la Ley de Contratacion Publica anterior.

En esta etapa es requerimiento completar un nimero de requisitos para que

pueda ser completada de forma correcta:

e Estudios previos

¢ Registro en el Sistema Nacional de Contratacion Publica
e Elaboracion y aprobacién de los pliegos

e Determinar y obtener permisos, autorizaciones necesarias
e Determinar impacto social ambiental de ser necesario

e Determinar los impuestos que tendran a lugar

e Analisis de mercado

e Elaboracion del presupuesto

e Determinar el sistema de precios

e Forma de pago y su seleccién

e Estimacion de costos por imprevistos

e Procedimiento de seleccion del contratista

e Verificacion del presupuesto

e Programacién de la contratacion

e Programacion del desarrollo del contrato
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Dentro del desarrollo de la fase preparatoria debe existir un plan anual de
contratacion de la Entidad Estatal; el mismo que es anterior a la contratacion.
En este se sefialan las prioridades de accion de la Entidad para realizar las
estrategias proyectos y programas que se sefialan en el Plan Nacional de
Desarrollo.
Es obligaciéon de todas las Entidades Estatales formular el Plan Anual de
Contratacion asociados al Plan Nacional de Desarrollo y yendo de la mano con
el presupuesto del Estado.
Los formatos del Pan Anual de Contratacion son elaborados por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica, asi mismo deben ser publicados en el portal
Compras Publicas; incluso sus reformas deben ser publicadas en el portal, con
excepcion de las contrataciones de infima cuantia o de emergencia.
En el Art. 26 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica se sefala lo que contendra el Plan Anual:

Art. 26:

1. Los procesos de contratacién que se realizaran en el afo fiscal;

2. Una descripcion del objeto de las contrataciones contenidas en el

Plan, suficiente para que los proveedores puedan identificar las obras,

bienes, servicios, o consultoria a contratarse;

3. El presupuesto estimativo de los bienes, servicio u obras a adquirir o

contratar;

4. El cronograma de implementacién del Plan”™ (Reglamento a la Ley

Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009, Art.26).

3.1.1.1 ESTUDIOS

Para William Lépez, “los estudios permitiran establecer independientemente de
la naturaleza de la contratacion si esta es conducente, pertinente y conveniente
a los intereses de la Entidad Estatal y por ende al interés publico” (L6épez, 2011,
148).

Por medio de los estudios se puede llegar a determinar el objeto del contrato, el

plazo, valor del mismo.
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El Art. 23. de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

establece sobre los estudios:

Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la
naturaleza de la contratacion, la entidad debera contar con los estudios y
disefios completos, definitivos y actualizados, planos y célculos,
especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las instancias
correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacion de la
Entidad.

Los estudios y disefios incluiran obligatoriamente como condicién previa
a su aprobacion e inicio del proceso contractual, el analisis de
desagregacion tecnoldégica o de Compra de Inclusion, segun
corresponda, los que determinaran la proporcion minima de participacion
nacional o local de acuerdo a la metodologia y parametros determinados
por el Instituto Nacional de Contratacion Publica.

La maxima autoridad de la Entidad Contratante y los funcionarios que
hubieren participado en la elaboracion de los estudios, en la época en
gue estos se contrataron y aprobaron, tendran responsabilidad solidaria
junto con los consultores o contratistas, si fuere del caso, o por validez
de sus resultados y por los eventuales perjuicios que pudieran
ocasionarse en su posterior aplicacion (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.23).

3.1.1.2 DESAGREGACION TECNOLOGICA
Como analizamos en el punto anterior, los estudios deben contener la

desagregacion tecnoldgica de forma obligatoria.
Esto nos remite al Art.6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que en su numeral 10 sefiala sobre la desagregacion

tecnoldgica que:

Desagregacion Tecnoldgica es el estudio pormenorizado que realiza la
Entidad Contratante en la fase pre contractual, en base a la normativa y

metodologia definida por el Instituto Nacional de Contratacién Publica en
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coordinacion con el Ministerio de Industrias y Competitividad, sobre las
caracteristicas técnicas del proyecto y de cada uno de los componentes
objeto de la contratacion, en relaciébn a la capacidad tecnoldgica 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. Las
recomendaciones de la Desagregacion Tecnolégica deberan estar
contenidas en los pliegos de manera obligatoria (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008, Art.6).

3.1.1.3 COMPRA DE INCLUSION
Con el fin de beneficiar a los ecuatorianos artesanos y duefios de micro y

pequefias empresas, se ha implementado la compra de inclusién, estudio
obligatorio dentro del proceso de contratacion, sea en la fase preliminar o

preparatoria.

Asi mismo, el Art. 6 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica define a la Compra de Inclusion de la siguiente manera:

Estudio realizado por la Entidad Contratante en la fase pre contractual
gue tiene por finalidad propiciar la participacion local de artesanos, de la
micro y pequeiias empresas en los procedimientos regidos por esta Ley,
acorde con la normativa y metodologia definida por el Instituto Nacional
de Contratacién Publica en coordinacion con los ministerios que ejerzan
competencia en el area social. Las conclusiones de la Compra de
Inclusién se deberan reflejar en los pliegos (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.6).

A pesar de que en la ley se menciona que este estudio debe ser realizado en la

fase pre-contractual, en la practica es realizado en la fase preparatoria.
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3.1.1.4 PRESUPUESTO
Segun la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”™ 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” (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.24).

Todo aquel acto o contrato que comprometa recursos econdmicos del Estado
debe contar con certificados de disponibilidad que garanticen la existencia de
los recursos suficientes para cumplir el contrato.

Es sumamente importante la disponibilidad presupuestal ya que sin esta no

podria iniciarse ninguin proceso.

3.1.1.5 PLIEGO DE CONDICIONES
Segun la Ley Orgéanica de Contratacion Publica (2008, Art. 6) los pliegos son

“documentos precontractuales elaborados y aprobados para cada
procedimiento, que se sujetaran a los modelos establecidos por el Instituto

Nacional de Contratacion Publica’.

El pliego de condiciones es un acto administrativo de caracter general,
producido por parte de la Administracion de manera unilateral, que
surten efectos juridicos propios en todas las etapas del proceso de
contratacion. Constituyen los documentos precontractuales elaborados
unilateralmente por el Ente Estatal en la etapa de planeacion, que
reglamentan las relaciones entre la Entidad Contratante y quienes
participan en el proceso de contratacion, y ademas son fuente de
interpretacion de las clausulas que se acuerda y ejecutan (LOpez, 2011,
p.154).

Para Roberto Dromi:
El pliego de condiciones es el conjunto de clausulas formuladas
unilateralmente por el licitante. Las clausulas especifican el suministro, la
obra o el servicio que se licita (objeto), las pautas que regiran el contrato

a celebrarse, los derechos y obligaciones de los oferentes y del futuro
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contratista (relacion juridica) y las condiciones a seguir en la preparacion

y la ejecucion del contrato procedimiento (Dromi, 2006, p.512).

Los pliegos en si, se encargan de sefialar las obligaciones del contrato;
también se los conoce como la ley del contrato porque de este dependera
como se vaya desarrollando el mismo. Todo contrato debe contar con
condiciones claras, concretas a las que se sometan las partes en el proceso de

contratacion.

3.1.1.6 COMISIONES TECNICAS Y SUBCOMISIONES DE APOYO
Las comisiones técnicas son conformadas por profesionales con conocimiento

en materia del objeto de la contratacidn, designados para actuar en un proceso

determinado.

El Art. 18 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica establece los procedimientos en los cuales sera necesaria
la conformacion de comisiones técnicas en la etapa preliminar.
Se conformara la correspondiente comision técnica en los siguientes
procesos de contratacion:
1. Consultoria por la lista corta o por concurso publico;
2. Subasta inversa, cuyo presupuesto referencial sea superior al valor
gue resulte de multiplicar el coeficiente 0.000002 por el monto del
Presupuesto inicial del Estado;
3. Licitacion;
4 .Cotizacion (Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2009, Art.18).

Asi mismo si es necesario la Comisién Técnica puede integrar subcomisiones

de apoyo para analizar las ofertas técnicas presentadas.

3.1.1.7 DETERMINACION DEL PROCESO DE SELECCION

Los tipos de procesos de seleccion que existen segun la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacibn Publica son varios, los mismos que
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dependen desde el tipo de bien o servicio que se requiere contratar hasta el

monto del contrato.

El proceso que sera el utilizado en el contrato debe ser establecido por la

Administracién en la etapa preliminar.

Los hay de tipo:

1. Procedimientos dindmicos;

2. Procedimientos especiales;

3. Procedimientos por la cuantia del contrato;

4. Procedimientos por la naturaleza de la contratacion.

3.1.1.8 EXPEDIENTE DE CONTRATACION
Ya que el proceso de contratacion inicia en la etapa preparatoria, es necesario

qgue el expediente de la contratacion deba empezar a conformarse desde este
punto. El expediente no es otra cosa que el conjunto de actos que se

incorporan en las etapas del proceso.

Segun el Art. 13 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el expediente debe contener la siguiente

informacion:

1. Convocatoria,

2. Pliegos;

3. Proveedores invitados;

4. Preguntas y respuestas de los procedimientos de contratacion;

5. Ofertas presentadas por los oferentes, con excepcion de la
informacion calificada como confidencial por la Entidad Contratante
conforme a los pliegos;

6. Resolucion de adjudicacion;

7. Contrato suscrito, con excepcion de la informacién calificada como
confidencial por la Entidad Contratante conforme a los pliegos;

8. Contratos complementarios, de haberse suscrito;

9. Ordenes de cambio, de haberse emitido;
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10. Cronograma de ejecucién de actividades contractuales;

11. Cronograma de pagos; Y,

12. Actas de entrega recepcion o actos administrativos relacionados con
la terminacién del contrato (Reglamento General de la ley Orgénica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009, Art.13).

3.1.1.9 PROHIBICIONES
Todo contrato que sea valido y a favor del interés publico debe ser realizado

por la administracion, siempre y cuando este se encuentre en todo momento

dentro del marco de la Ley.

Segun la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008,
Disp.ll) "se prohibe que las entidades contraten a través de terceros,
intermediarios, delegados o agentes de compra.”

No puede existir subdivision en cuantias menores con el fin de evadir los
procedimientos establecidos en la ley; ademas de que se establecen
sanciones, tales como remover del cargo a los funcionarios que tomaren la
decision dando paso también a responsabilidades civiles y penales si hubiere

lugar.

3.1.1.10 LICENCIAS O PERMISOS
Licencia es la “facultad o permiso para hacer una cosa” (RAE, let: L). Partiendo

desde este concepto podemos sefialar que para que algunos contratos puedan
llegar a realizarse es necesario obtener ciertas licencias y permisos durante el
proceso; es importante que estas se traten de obtener en la etapa preliminar
para que no existan interrupciones una vez que ya se esté ejecutando el

contrato.

Dado que el Estado no se encuentra exento de dar cumplimiento al
ordenamiento juridico, es su deber poseer los permisos, licencias,
autorizaciones necesarias antes de que se inicien los procesos de seleccion o

la firma del contrato.
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3.1.1.11 COMPRAS CORPORATIVAS

La LOSNCP menciona que:
Con el objeto de conseguir mejores condiciones de contratacién y
aprovechar economias de escala, dos o mas entidades podran firmar
convenios interinstitucionales con el fin de realizar en forma conjunta un
procedimiento de seleccién unico, para la adquisicion de bienes,
ejecucion de obras de interés comun o prestacion de servicios incluidos
los de consultoria.
Se observaran los procedimientos correspondientes de acuerdo al monto
y naturaleza de la contratacion.
Para la elaboracion del convenio se observaran los modelos de uso
obligatorio desarrollados por el Instituto Nacional de Contratacion
Puablica. Una vez culminado el proceso de seleccion, si la contratacion
fuera divisible, se suscribiran contratos independientes entre cada
entidad y el o los adjudicatarios (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, Art. 29).

Asi se faculta para que dos o0 mas entidades puedan formar convenios con el
fin de realizar de manera conjunta un procedimiento con el fin de conseguir

mejores condiciones de contratacion y aprovechar economias de escala.

3.1.1.12 INCOP Y ORGANISMOS DE CONTROL
Tanto el INCOP como las demas instituciones que ejerzan funciones en

materia de presupuestos, planificacién, control y contratacion publica forman

parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

El INCOP, Instituto Nacional de Contratacién Publica, es el Ente encargado de
regular los procesos de contratacién. Definido por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (2008, Art.6) como “Organo técnico rector de
la Contratacion Publica.”

Se encuentra encargado de informar a la Procuraduria y Contraloria General
del Estado sobre el cometimiento de infracciones a las normas de la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacibn Publica y su Reglamento

General.
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3.1.2 ETAPA PRECONTRACTUAL
En esta etapa inicia la fase externa del proceso de contratacion, ya que es aqui

donde la Administracion exterioriza su voluntad de celebrar un contrato
determinado, respetando en todo momento las condiciones establecidas en los
pliegos.

“"Comprende todo acto, reglamento o acto de simple administracion dictado
durante el proceso de formacion de la voluntad administrativa™ (Gardéfalo, 2003,
p.25)

Esta fase se desarrolla en seis puntos los cuales detallaremos a continuacion.

3.1.2.1 CONVOCATORIA
Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua convocatoria es el

“Anuncio o escrito con que se convoca ' (RAE, let.C).

Es en este momento en el cual la Administracion demuestra su voluntad de
contratar al realizar un llamado publico a todos los interesados a participar en el
proceso de contratacion, para que puedan presentar sus ofertas.

Es una obligaciébn que la convocatoria sea publicada en el portal Compras
Publicas; con la informacion necesaria base del proceso de contratacion,
respetando en todo momento lo establecido en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en los pliegos de condiciones y lo que
determine el INCOP.

3.1.2.2 ACLARACIONES Y MODIFICACIONES A LOS PLIEGOS
En el Art. 31 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

encontramos la divulgacion, inscripcion, aclaraciones y modificaciones de los

pliegos; mencionando asi:

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

Los Pliegos contendran toda la informacion técnica, econdmica y legal
requerida en un proceso como planos, estudios, especificaciones

técnicas, condiciones econdmicas, legales y contractuales.



58

Los Pliegos son publicos y su acceso es gratuito para cualquier persona
a través del portal de COMPRASPUBLICAS.

En ningun proceso de contratacion, sea cual sea su monto o modalidad,
se cobrara valor alguno por derecho de inscripcién. Exclusivamente el
oferente adjudicado una vez recibida la notificacion de adjudicacion,
pagara a la entidad el valor previsto en forma previa en los pliegos, y con
el cual se cubra exclusivamente los costos de levantamiento de textos,
reproduccion y edicion de los Pliegos, de ser el caso.

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

Los Pliegos estableceran el plazo y los procedimientos para formular las
preguntas y aclaraciones y para obtener las respuestas
correspondientes. En los Pliegos debera incluirse obligatoriamente un
plazo de convalidacion de errores de forma de la oferta, de conformidad
con lo establecido en el Reglamento (Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, 2008, Art. 31).

Los pliegos establecen el plazo y los procedimientos para formular las
preguntas y aclaraciones requeridas en el proceso.

En el caso de que existan aclaraciones, preguntas y modificaciones; estas
deben ser publicadas de forma obligatoria en el portal Compras Publicas para

conocimiento general.

3.1.2.3 OFERTAS
Es la forma en la cual los particulares pueden expresar su voluntad de celebrar

un contrato con el Estado.

"Se ha dicho que la propuesta u oferta constituye una instancia del
procedimiento de seleccion cuyo reflejo es el derecho a ser admitido como
licitador y, al propio tiempo, una auténtica oferta del contrato” (Diez, 1980, parr.
4).
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Estas ofertas pueden ser de tipo técnicas y econdmicas:

e Técnicas: Se refieren al compromiso del oferente de respetar lo
establecido por el Ente Estatal en los pliegos de condiciones, los mismos
qgue también incluyen el tiempo de validez de las ofertas.

e Econdmicas: Se refieren al precio que se oferta con la intencion de

poder celebrar el contrato.

Es requisito para ser oferente el constar inscrito en el Registro Unico de
Proveedores como proveedor habilitado, exceptuando los procesos de menor

cuantia, en donde no es necesario encontrarse inscrito en el RUP.

La oferta habilitada se encuentra conceptualizada en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008, Art.6) como ~ La oferta que
cumpla con todos los requisitos exigidos en los Pliegos Pre contractuales. ™

Asi mismo; existe la oferta fallida la cual se produce cuando el oferente
ganador no celebra el contrato por causas que demuestran irresponsabilidad
del mismo, produciendo como consecuencia ser inhabilitado del RUP durante

tres afos.

3.1.2.4 ADJUDICACION
“La decision de contratar con un determinado oferente se lleva a cabo a través

de un acto administrativo que recibe el nombre de adjudicacién, la viene a
perfeccionar el acuerdo de voluntades con la Administracion” (Cassagne, 2007,
p.105).

Mediante ésta, la Entidad Contratante acepta una oferta, naciendo asi
derechos y obligaciones mutuas entre el particular y la Administracion.

Para la LOSNCP es: "Acto administrativo por el cual la maxima autoridad o el
organo competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al
oferente seleccionado, surte efecto a partir de su notificacion y solo sera
impugnable a través de los procedimientos establecidos en esta Ley” (Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.6).
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Podemos sefialar la existencia de dos tipos de adjudicatarios:

e Adjudicatario habil: Es aquel adjudicatario que se encuentra habilitado
en el RUP y esta completamente facultado para celebrar el contrato con
la Entidad Estatal contratante.

e Adjudicatario Fallido: Es aquel oferente que se encuentra inhabilitado del
RUP, por no haber celebrado un contrato que le haya sido adjudicado,
remitiéndose a causas a €l imputables.

En el caso de que una persona sea notificada con la adjudicacion, y no
celebre el contrato por causas que le sean imputables, sera declarado
fallido, suspendiendo asi su actividad en el RUP.

De existir este caso el proceso sera declarado desierto, puede ser de
forma parcial o total; siempre y cuando no sea posible adjudicar el

contrato al oferente en segundo lugar.

3.1.2.5 NOTIFICACIONES
La notificacion es la "Accidn y efecto de notificar; documento en que consta la

resolucion comunicada” (RAE, let.N).

El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica expresa en su Art. 17:

Todas las notificaciones que deban efectuarse en virtud de las
disposiciones de la Ley y del presente Reglamento General, incluso
respecto de la resolucién de adjudicacion, se entenderan realizadas,
desde que la entidad publique en el portal Compras Publicas el
documento, acto o resolucién objeto de la notificacion, para lo cual debe
existir los registros informaticos correspondientes salvo que fuese
imposible notificar electronicamente, en cuyo caso, esta se realizara por
medios fisicos ( Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008, Art.17).
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Las notificaciones tienen gran importancia dentro de un proceso contractual, ya
que por medio de estas se da aviso a las partes; en este caso al adjudicatario
sobre la resolucion de la adjudicacion.

Es obligacion que se realicen las publicaciones en el portal Compras Publicas;
pero en caso de que exista un impedimento para esto, se debera notificar de

manera fisica.

3.1.2.6 TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO PRECONTRACTUAL
Existen dos causas por las cuales un procedimiento precontractual puede llegar

a su fin.

e Declaratoria de procedimiento desierto: La declaratoria de procedimiento
desierto tiene como resultado la cancelacion del proceso de contratacion
llevando al archivo del expediente del mismo; las causas para que se
produzca se encuentran en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica:

Art. 33

1. Por no haberse presentado oferta alguna;

2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por
incumplimiento de las condiciones o requerimientos establecidos
en los pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al
adjudicatario, siempre que no sea posible adjudicar el contrato a
otro oferente;

4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales
o institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La
declaratoria de inconveniencia debera estar sustentada en
razones econdmicas, técnicas o juridicas (Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art. 33).

e Cancelacién de procedimiento:

Acto administrativo por el cual, la maxima autoridad de la Entidad
Contratante, en la etapa comprendida entre la convocatoria y

veinticuatro horas antes de la presentacion de las ofertas, declara
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mediante resolucibn motivada cancelado el procedimiento de
contratacion sin derecho a indemnizacion alguna, por concurrir

una o mas causas legales (Lépez, 2011, p.176).

La cancelacion del procedimiento es el acto administrativo por el cual un
proceso se cancela por no cumplir con los requerimientos de las normas
pertinentes.

A su vez, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
también contempla las causales para la declaratoria de cancelacion de

procedimiento:

Art. 34 cualquier momento entre la convocatoria y 24 horas antes de la
fecha de presentacion de las ofertas, la méxima autoridad de la entidad
podra declarar cancelado el procedimiento, sin que dé lugar a ningun
tipo de reparacion o indemnizacion, mediante acto administrativo
motivado, en los siguientes casos:

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el
objeto de la contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo
procedimiento; vy,

3. Por violacion sustancial de un procedimiento precontractual (Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art. 34).

3.1.3 ETAPA CONTRACTUAL
Para Aurelio Garofalo Salazar (2003, p.27) la etapa contractual es aquella

etapa que "Comprende lo relativo a las garantias, recepcion de obras, reajuste

de precios, impuestos”.

Es la etapa en la cual el contrato se llega a formalizar conforme a la ley,
mediante la suscripcion del acuerdo de voluntades de las partes; en otras
palabras es en esta etapa en donde se realizara la firma del contrato para darle

cumplimiento por las partes.
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3.1.3.1 PLAZO PARA LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO

El plazo es:
Periodo de tiempo que se fija para el cumplimiento de una obligacion; la
obligacién puede ser pura o simple o sujeta a condicionantes.
También se puede definir al plazo como el periodo de tiempo en el que
al cumplirse la obligacién no se incurre en indemnizacion alguna, porque

no causa ningun dafio mutuamente (Garofalo, 2003, p.55).

La Entidad Contratante cuenta con un plazo de quince dias para realizar todos
los tramites que se requieran para la suscripcion del contrato.

Asi mismo es la obligacion del contratista de hacerlo dentro de los términos
establecidos en la ley y en los pliegos de condiciones, al igual que la Entidad
Contratante hasta los quince dias de la adjudicacion del contrato.

En caso de que la administracion no cumpla dentro del plazo establecido, el
oferente mediante comunicacion escrita le expresa el incumplimiento para que
en un nuevo término de diez dias se pueda realizar la suscripcion. Si el
incumplimiento por parte de la Administracion persiste, el oferente puede
solicitar se deje sin efecto la adjudicacion, con la facultad de poder demandar

por los dafios y perjuicios generados por el Ente Contratante.

3.1.3.2 VERIFICACION DE LA APTITUD LEGAL DEL CONTRATISTA
El contratista debe encontrarse apto legalmente al momento de la suscripcion

del contrato; esto nos permite remitirnos directamente a la capacidad ya que si
el contratista no se encuentra capacitado o se encuentra dentro de alguna de
las causales de inhabilidad del Art. 62 de la Ley Organica del Sistema Nacional

de Contratacion Publica, no podra suscribir el contrato.

La Entidad Contratante por medio de sus funcionarios es la encargada de
verificar la capacidad del contratista al cual se le adjudicara el contrato. De no
realizarse correctamente esta verificacién puede acarrear consecuencias civiles

y penales.
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3.1.3.3 VERIFICACION DE LOS DOCUMENTOS QUE INTEGRAN EL
CONTRATO

El Art. 112 del Reglamento General expresa que:
El contrato esta conformado por el documento que lo contiene, los
pliegos y la oferta ganadora. Los documentos derivados del proceso de
seleccion que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido
expresamente sefialados en el contrato, también forma parte de este
(Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2009, Art.112).

Es obligacion de la Administracion verificar correctamente la existencia de
todos los documentos descritos en el Reglamento, para que el contrato pueda

ser celebrado segun el principio de legalidad.

3.1.3.4 GARANTIAS
Las garantias “Son obligaciones accesorias, de modo para que existan es

necesario que también exista una obligacion principal. Si no hay la obligacién
principal no puede haber la obligacion accesoria” (Garo6falo, 2003, p.63).

Los tipos de garantias las encontramos en el Art. 73 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica:

En los contratos a que se refiere esta Ley, los contratistas podran rendir
cualquiera de las siguientes garantias:

1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por
un banco o institucion financiera establecidos en el pais o por intermedio
de ellos;

2. Fianza instrumentada en una péliza de seguros, incondicional e
irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafia de seguros
establecida en el pais;

3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la
garantia no exceda del sesenta (60%) por ciento del valor del inmueble
hipotecado, segun el correspondiente avallio catastral correspondiente;
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4. Depoésitos de bonos del Estado, de las municipalidades y de otras
instituciones del Estado, certificaciones de la Tesoreria General de la
Nacién, cédulas hipotecarias, bonos de prenda, Notas de crédito
otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o valores fiduciarios que
hayan sido calificados por el Directorio del Banco Central del Ecuador.
Su valor se computara de acuerdo con su cotizacion en las bolsas de
valores del pais, al momento de constituir la garantia. Los intereses que
produzcan perteneceran al proveedor; y,

5. Certificados de depésito a plazo, emitidos por una institucion
financiera establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la
orden de la Entidad Contratante y cuyo plazo de vigencia sea mayor al
estimado para la ejecucién del contrato.

No se exigiran las garantias establecidas por la presente Ley para los
contratos referidos en el numero 8 del articulo 2 de esta Ley.

Para hacer efectiva la garantia, la Entidad Contratante tendra
preferencia sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza
del mismo y el titulo en que se funde su pretension.

Las garantias otorgadas por bancos o instituciones financieras y las
polizas de seguros establecidas en los numerales 1 y 2 del presente
articulo, no admitiran clausula alguna que establezca tramite
administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por
escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en
contrario, se entenderd como no escrita (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.73).

Caracteristicas de las garantias:

Accesorias
Consustanciales
Incondicionales
Irrevocables
Unilaterales

De cobro o ejecucion inmediata
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e Preferentes
e Inembargables
¢ Independientes
Clases de garantias:
e Garantia de fiel cumplimiento
e Garantia por anticipo

e Garantia técnica

Las garantias son aquellas que aseguran el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el contrato.

Estas garantias son constituidas por el contratista a favor de la Entidad
Contratante, para prevalecer el buen manejo e inversion del anticipo, pago de
obligaciones a favor de terceros, efectivizacion de multas, fiel cumplimiento, la
calidad y el correcto funcionamiento de los bienes y equipos.

La garantia que se empleara sera elegida por la Entidad Contratante y debe

encontrarse claramente especificada en los pliegos de condiciones.

3.1.3.5 CELEBRACION DEL CONTRATO
Al llegar a este momento dentro del proceso, es necesario que haya existido el

cuidado necesario al momento de verificar tanto la capacidad del contratante,
como todos los documentos requeridos que deben estar incluidos para poder
celebrar el contrato.

Asi mismo se requiere que se hayan completado todos los procedimientos
establecidos por la ley y por los pliegos de condiciones, sin dejar de lado a las
garantias correspondientes por parte del contratista hacia la administracion.

Nos remitimos a la norma en su Art. 69 sobre la suscripcion de contratos:

Los contratos que por su naturaleza o expreso mandato de la Ley lo
requieran se formalizaran en escritura publica dentro del término de
quince (15) dias desde la notificacion de la adjudicacion. Los contratos
cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista para la licitacion se
protocolizaran ante Notario Publico. Los gastos derivados del

otorgamiento del contrato son de cuenta del contratista.
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Las contrataciones que se realicen por el sistema de catdlogo se
formalizaran con la orden de compra y el acta de entrega.

Las contrataciones de menor cuantia se instrumentaran con la factura
correspondiente, sin perjuicio de que se puedan elaborar documentos
gue contengan las obligaciones particulares que asuman las partes.

Los demas contratos se otorgaran por documento suscrito entre las
partes sin necesidad de escritura publica.

Para la suscripcién del contrato, sera requisito previo la rendicion de las
garantias correspondientes.

Cuando por causas imputables al adjudicatario no se suscriba el contrato
dentro del término correspondiente, la entidad debera declararlo como
adjudicatario fallido y disponer su suspension del RUP. De existir ofertas
habilitadas, la entidad, de convenir a sus intereses, adjudicara el
contrato al oferente que hubiera presentado la siguiente oferta de mejor
costo.

Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad
Contratante, el adjudicatario podra demandar la correspondiente
indemnizacién de los dafios y perjuicios o reclamar administrativamente
los gastos en que ha incurrido, siempre que se encuentren debida y
legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir contra el o
los funcionarios o empleados responsables.

En ningln caso se podra iniciar la ejecucion del contrato sin la previa
celebracion o formalizacién de los instrumentos expuestos en este
articulo (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
2008, Art.69).

Como ya habiamos visto con anticipacion; cuando el adjudicatario no suscribe
el contrato dentro del término correspondiente es declarado como adjudicatario
fallido teniendo como consecuencia la suspension del RUP.

Ya que ningun acto de la Administracidon puede ser verbal, se necesita la

respectiva formalizacion de todos los instrumentos empleados en la ejecucién
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del contrato, de no existir esta formalizacién el contrato no existiria, no seria

valido.

3.1.3.6 ADMINISTRACION DEL CONTRATO, SUPERVISION Y
FISCALIZACION

El Art. 70 de la LOSNCP sobre la administracion del contrato expresa que:

Los contratos contendran estipulaciones especificas relacionadas con
las funciones y deberes de los administradores del contrato, asi como de
quienes ejerceran la supervision o fiscalizacion.

En el expediente se hara constar todo hecho relevante que se presente
en la ejecucién del contrato, de conformidad a lo que se determine en el
Reglamento. Especialmente se referiran a los hechos, actuaciones y
documentacion relacionados con pagos; contratos complementarios;
terminacion del contrato; ejecucion de garantias; aplicacion de multas y
sanciones; y, recepciones (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, 2008, Art. 70).

Las veces de administrador las tendra el funcionario publico determinado por la
Administracion para velar por el cumplimiento de todas las obligaciones, para
qgue asi no exista ningun tipo de vulnerabilidad dentro del proceso y poder
evitar a tiempo sanciones y retrasos al momento de la ejecucion.

A su vez el fiscalizador serd aquel profesional contratado por la Entidad
Contratante que se encargara de asegurar el cumplimiento del objeto del
contrato; los contratos de ejecucion de obras requeriran de los servicios de

fiscalizacion.

3.1.4 ETAPA DE EJECUCION
Es el cumplimiento de los términos contractuales. La ejecucion supone

gue una u otra parte cumplan con lo previsto en el contrato, para lo cual

disponen del plazo previamente convenido.

La forma como se ha de ejecutar el contrato deviene de la naturaleza

misma del contrato (Garofalo, 2003, p.67).
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Etapa en la cual como su nombre lo indica se ejecuta el contrato; se da
cumplimiento al objeto del contrato segun lo establecido en sus clausulas.

Es necesario para que esta etapa se desarrolle correctamente, el control por
parte de la Administracion; esto también permitird determinar el incumplimiento
por parte del contratista y aplicar las sanciones correspondientes en caso de

gue existieran.

3.1.4.1 PLAZO, SUSPENSIONES Y PRORROGAS
Segun el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica (2008, Art.116), “para el computo del plazo de duracién
del contrato se contara todos los dias y correra desde el dia siguiente de su
suscripcién o desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones establecidas

en los pliegos, en el Reglamento o en el contrato™.

El objeto contractual debe ser ejecutado en el plazo establecido sin ninguna
interrupcion. De existir interrupcion se generaria una falta la cual daria lugar a
sanciones por parte de la Administracion, incluso la terminacién unilateral del
contrato. Es justificada la interrupcion en casos de fuerza mayor o caso fortuito.
En caso de que se produzca una interrupcion justificada, debe ser compensada

con la prorroga del plazo siempre bajo constancia escrita de que se la realizo.

3.1.4.2 ACCIONES DEL ADMINISTRADOR, SUPERVISOR O
FISCALIZADOR

Por medio del administrador, supervisor o fiscalizador determinado para cada
caso, la Administracion esta facultada a ejercer control sobre el cumplimiento
del objeto del contrato y las clausulas establecidas en el mismo realizando

actas e informes claros que determinen el estado del proceso.

El contratista se encuentra obligado a ejecutar las 6rdenes que se le fueron
impartidas por la Administracion, pero a su vez se encuentra facultado a pedir
aclaraciones cuando crea conveniente.

De existir incumplimiento en los deberes de control, se podrian generar

sanciones administrativas, civiles y penales segun corresponda.
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Para Aurelio Garé6falo:

La fiscalizacion es el control de la ejecucion del contrato (obra). La
fiscalizacion se cumple a través de un fiscalizador que controla que las
obras se ejecuten de acuerdo a lo especificado en el contrato. Este
control permite la recepcion del objeto contractual. Para esto, es
necesario intervenir durante la ejecucion del mismo (Garoéfalo, 2003,
p.58).

3.1.4.3 PAGO Y ANTICIPO
El contratista se encuentra obligado una vez que suscribe el contrato a

cumplirlo de forma cabal y segun los requerimientos que le impuso la
Administracion; pero a su vez el Ente Contratante se encuentra obligado de
realizar los pagos correspondientes y anticipos segun el modo de pago que
escogio.

El anticipo es un mecanismo de financiacion del contratista al momento de
ejecutar el contrato, la Administracién le entrega parte del dinero pactado en el
contrato para que comience a ejecutarlo.

El pago del anticipo no puede superar los treinta dias a partir de la fecha de

suscripcién del contrato.

3.1.4.4 ACTA DE INICIO
"El acta no es otra cosa que la constancia escrita que dejan las partes

contratantes sobre un determinado hecho o suceso” (Lépez, 2011, p.199).

El acta de inicio es el documento por medio del cual empieza a correr el plazo
contractual, es aqui en donde las partes comienzan la ejecucién del objeto
materia del contrato.

Dicha acta contiene datos como lugar, fecha, partes y otros aspectos del

contrato y se suscribira segun lo establecido en el mismo.
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3.1.4.5 LIBRO DE OBRA
Expediente de la fase de ejecucién del contrato, que se compone de las

actuaciones, observaciones, criterios y recomendaciones hechas por la
supervision y también por el contratista, desde el inicio de la ejecucién

de la obra hasta su culminacion (L6pez, 2011, p.200).

Es el libro en el cual se deja constancia de la ejecucion de la obra; descansan
las observaciones, recomendaciones realizadas por supervisores 0
administradores y el contratista desde el inicio de la ejecucion de la obra hasta

el final. Es un libro de control de la obra.

3.1.4.6 CESION Y SUBCONTRATACION
La subcontratacion y la cesion de derechos se encuentran prohibidas dentro de

los contratos celebrados con la administracion.

Existen excepciones en las cuales puede existir subcontratacion; siempre y
cuando sea aprobada por el Ente Estatal y mientras sea parcial sin superar el
treinta por ciento del monto del contrato.

Las obligaciones del contratista no se extinguen al momento de subcontratar,
siguen intactas siendo este responsable en todo momento de cualquier
inconveniente que surja producto de la subcontratacion.

Marienhoff expresa que:

Como corolario o reflejo de que tanto la “obligacion™ o el "derecho” del
cocontratante derivados de un contrato administrativo, les corresponden
personalmente a él, cuadra afirmar:

1. Salvo el supuesto de que el contrato lo autorice "ab initio”, sin
autorizacion expresa de la Administracion Publica el cocontratante no
puede “ceder” o “transferir’ el contrato introduciendo o colocando a un
“tercero” en lugar suyo.

2. lgual prohibicion rige para el cocontratante respecto a la
“subcontratacion”, pues, sin autorizacién expresa de la Administracion
Publica, no puede sub-contratar recibiendo la colaboracion de un

tercero.
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Las expresadas limitaciones o prohibiciones a la actividad del
cocontratante, se imponen como principio en la materia: corresponden a
la naturaleza de los contratos administrativos. Existen por si mismas, sin
gue para ellos sea necesario incluirlas en el contrato (Marienhoff, 1993,
p.317).

3.1.4.7 REAJUSTE DE PRECIOS
Para Aurelio Garofalo en lo relativo al reajuste de precios; “existen dos formas

de concebir las obligaciones: préstamo y pago. El reajuste de precios de
determina en funcion de sus componentes basicos considerados en los

diferentes precios unitarios™ (Garofalo, 2003, p.66).

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su Art. 82

sobre el sistema de reajuste menciona:

Los contratos de ejecucion de obras, adquisicion de bienes o de
prestacion de servicios, a que se refiere esta Ley, cuya forma de pago
corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de
reajuste de precios de conformidad con lo previsto en el Reglamento a
esta Ley. Seran también reajustables los contratos de consultoria que se
suscribieran bajo cualquier modalidad ( Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.82).

El reajuste de precios es realizado mediante indices, formulas determinadas
por el érgano competente del Estado, en este caso el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos; operando sobre los precios unitarios de la ejecucion de
la obra, adquisicion de bienes, prestacion de servicios o suministro, y contratos
de consultoria objeto del contrato. Los contratos integrales por precio fijo no

son reajustables.

Las formulas e indices que se utilizardn en el reajuste de precios deben
incluirse en el contrato de manera obligatoria por parte de la Entidad
Contratante.
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3.1.4.8 MULTAS
“La multa es la estimacion anticipada que hacen las partes del perjuicio que

sufriria una de ellas por el incumplimiento de la obligacion. El incumplimiento
de la obligacién puede causar dafio a la otra parte y ese dafio debe repararse”
(Garofalo, 2003, p.56).

Es la sancién pecuniaria impuesta por la Administracion de manera unilateral,

en caso de incumplimiento de las obligaciones por parte del contratista.
El Art. 71 de la LOSNCP establece como clausula obligatoria que:

En los contratos sometidos a esta Ley se estipulard obligatoriamente
clausulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en que la
entidad deber& proceder al pago del anticipo, en caso de haberlo; el que
no podra exceder del término de treinta (30) dias (Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008, Art.71).
Las multas requieren de tres requisitos para su validez:
e Encontrarse establecidas en el contrato
e Incumplimiento del contratista

e El contrato debe encontrarse en la etapa de ejecucion.

3.1.4.9 CONTRATOS MODIFICATORIOS
Son aquellos contratos por medio de los cuales las partes pueden enmendar

errores involuntarios expresados en el contrato.

Se tratan de contratos modificatorios, ya que como su nombre lo indica
modifican el contrato.
“Es un contrato accesorio que suscriben las partes contratantes para enmendar

errores manifiestos de hecho” (L6pez, 2011, p.213).

3.1.4.10 CONTRATOS COMPLEMENTARIOS
"Es un contrato accesorio que pueden convenir las partes contratantes sin

licitacidn o concurso, cuando por causas imprevistas o técnicas sea necesario
ampliar, modificar o complementar una determinada obra o servicio” (LOpez,
2011, p.214).
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Es asi, que los contratos complementarios son aquellos contratos accesorios
que pueden ser celebrados por las partes en caso de que se requiera ampliar o

completar una obra o servicio.

Los requisitos para celebrar contratos complementarios son:

e Haber sido autorizados mediante resolucion de la Entidad Contratante
previa a la celebracion del contrato.

e Se requieren exclusivamente en causas imprevistas o técnicas.

e Las causas para celebrar los contratos complementarios pueden ser
solicitadas por ambas partes, pero solo la Administracion puede
calificarlas.

e Se los debe celebrar entre las mismas partes del contrato principal.

e Los rubros del contrato principal se deben mantener.

e Para realizar pagos nuevos se utilizaran los precios referenciales de la
Entidad Contratante.

e Ademas de las garantias rendidas en el contrato principal, el contratista
debe rendir también garantias en el contrato complementario.

e No se puede celebrar contratos complementarios en los contratos de

adquisicidon de bienes ni en los contratos integrales por precio fijo.

3.1.4.11 ORDENES DE CAMBIO
Orden realizada por la Entidad Contratante hacia el contratista para que sin

necesidad de celebrar un contrato complementario realice cambios; si al
momento de ejecutarse la obra existen diferencias entre las cantidades del

contrato y las reales.

3.1.4.12 ORDENES DE TRABAJO
"Disposiciéon que da la Administracion directamente al contratista y sin

necesidad de contrato complementario para que ejecute rubros nuevos que

sean necesarios para la ejecucion de la obra ” (L6pez, 2011, p.217).

La orden de trabajo es dada por la Entidad Contratante, la misma que dispone

la ejecucion de rubros nuevos que sean necesarios en la obra.
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Al igual que en las ordenes de cambio, se trata de una orden impuesta por la

Administracion sobre el contratista.

3.1.4.13 RECEPCIONES Y LIQUIDACION DEL CONTRATO
La recepciéon es el acto por el cual la Administraciébn recibe el objeto

contractual; se declara que la prestacién realizada por el contratista se ha

completado segun lo establecido en el contrato.

“La recepcion es la aceptacion expresa que hace el contratante del objeto del
contrato. La recepcion juridicamente equivale al pago, a la prestacion efectiva y
por ende, extingue la obligacién * (Garéfalo, 2003, p.59).

Para esto, se nombra una comisidbn conformada por un conjunto de
profesionales técnicos para realizar las recepciones de obras, bienes o

Servicios.

Clases de recepcion:

e Unica

e Provisional

e Definitiva

e De pleno derecho.
La liquidacion del contrato no debe ser entendida como una imposicion de la
Administracion hacia el contratista; se realizara en caso de que sea requerida
para terminar un acuerdo bilateral.
“La obligacion de liquidar en contrato, es de origen legal, y tiene por objeto que
una vez terminado el contrato las partes definan los saldos que a favor o en

contra de cada una de ellas resulten” (Lopez, 2011, p.224).

Los valores resultado de la liquidacion deben pagarse dentro de los diez dias

siguientes a la misma.

3.1.4.14 TERMINACION DEL CONTRATO
Existen dos formas de concluir un contrato:

e Regular: Cuando las partes han cumplido sus obligaciones y se ha

logrado ejecutar el objeto del contrato.
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e lIrregular: Culminacién del contrato de manera abrupta, sea por
incumplimiento del contrato por medio de las partes, quiebra,

insolvencia, entre otros.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su Art. 92.

Sobre la terminacion de los contratos expresa que los contratos terminan:

1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;

2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del
contrato o la resolucion del mismo ha pedido del contratista;

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

5. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica
contratista que no se origine en decision interna voluntaria de los
organos competentes de tal persona juridica (Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.92).

3.1.5 ETAPA POS CONTRACTUAL
Es la etapa posterior a la celebracién y ejecucion del contrato, en donde se

evalian los resultados del mismo, y se analizan los problemas que surgieron

en él.

La etapa pos contractual es el ™ conjunto de actuaciones posteriores a la
terminacion del contrato. Generalmente versa sobre temas accesorios de la

contratacion misma” (Lopez, 2011, p.227).

3.1.5.1 RESPONSABILIDADES DE LOS SUJETOS QUE FORMAN PARTE
DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

Las partes dentro del contrato estan obligadas a actuar en todo momento con
responsabilidad, transparencia y diligencia para evitar sanciones establecidas

por la Ley en caso de incumplimiento.

La Constitucién en su Art. 233 establece que:
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Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil, y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o

recursos publicos (Constitucion de la Republica, 2008, Art. 233).

Ambas partes son responsables de sus actos dentro del proceso de
contratacion; el contratante sera responsable en caso de incumplimiento o mala
ejecucion del contrato y a su vez los funcionarios publicos seran sujetos a
sanciones si no realizan sus funciones de forma correcta y tal como lo

establece la ley.

3.1.5.2 RECLAMOS, RECURSOS Y CONTROVERSIAS
Los reclamos y recursos son aquella herramienta por la cual el contratista

busca que se enmiende algun error cometido por la Administracion.

Los recursos son los medios de impugnacion que tienen como fin obtener la
modificacion, revocacion o invalidacion de una resolucion Administrativa; se
encuentran motivados en la ley.

“Los recursos administrativos pueden definirse como los distintos medios que el
derecho establece para obtener que la Administracion, en via administrativa,
revise un acto y lo confirme, modifique o revoque” (Sayagues, 2002, p.470).

Encontramos a los siguientes tipos de recursos:

¢ Reclamo Administrativo: es el derecho dado por la ley a las partes para
impugnar un acto que considere esta afectando sus derechos.

e Recurso de Reposicion: Es aquel recurso que se interpone para que la
Administracion reforme o sustituya algun acto que considere esta
vulnerando algun derecho del contratante.

e Solucién de Controversias: Se puede realizar por medio de la via judicial
y a su vez también por mediacion y arbitraje en caso de requerir mayor

agilidad en el proceso.
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3.1.5.3 ORGANISMOS DE CONTROL
Es obligacion de los organismos de control del Estado realizar los controles

posteriores a la ejecucion del contrato, para determinar que no se genero
ningun conflicto y en mayor parte tratar de proteger los intereses de los

administrados.

Como ya lo mencionamos el INCOP es el Ente Estatal encargado de controlar
los procesos de contratacion publica en el Ecuador ya que se eliminaron con la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica los informes de la

Procuraduria y Contraloria General del Estado.

3.1.5.4 ADJUDICATARIOS FALLIDOS Y CONTRATISTAS INCUMPLIDOS
El contratista incumplido se diferencia del adjudicatario fallido en que habiendo

celebrado el contrato incumplié una o mas clausulas del mismo.

El contratista incumplido tiene una sancion de suspension del RUP por cinco
afos a partir de la notificacion de la resolucién de terminacion unilateral del
contrato dada por la Administracion.

El adjudicatario fallido tendr4 una sancion de tres afios de suspension del
Registro Unico de Proveedores, a partir de la notificacion de resolucién en la
que fue declarado adjudicatario fallido.

En caso de que el incumplimiento del contrato sea por parte de una persona
juridica, tendra una suspension del RUP de cinco afios.

Tanto los adjudicatarios fallidos como los contratistas incumplidos seran

registrados en el Registro de Incumplimientos.

3.1.5.5 MANTENIMIENTO DE LA OBRA
Ya que una obra luego de su ejecucion necesita de mantenimiento para poder

seguir sirviendo conforme a los intereses de los administrados; es obligacion
del Estado prestar el mantenimiento requerido con el fin de evitar su desgaste y

mal uso.
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3.2 LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION PUBLICA SEGUN LA
LEY ORGANICA DEL SISTEMA ACTUAL DE CONTRATACION
PUBLICA

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008) ha
establecido segun el objeto de la contratacion y los montos o cuantia de la

misma los siguientes procedimientos:

1. Procedimientos Dinamicos;
2. Procedimientos Especiales;
3. Procedimientos por la cuantia del contrato;

4. Procedimientos por la naturaleza de la contratacion.

3.2.1 PROCEDIMIENTOS DINAMICOS
Dentro de los procedimientos dinamicos encontramos a las compras por

catalogo y la subasta inversa.

3.2.1.1 COMPRAS POR CATALOGO
El Art. 44 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

menciona que:

Como producto del Convenio Marco, el Instituto Nacional de
Contratacion Publica creard un catalogo electrénico disponible en el
Portal COMPRASPUBLICAS, desde el cual las Entidades Contratantes
podran realizar sus adquisiciones en forma directa (Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.44).

Es un procedimiento de contratacion elaborado de forma electronica entre el
Estado y los proveedores seleccionados para contratar directamente sin limite

de montos los bienes y servicios que consten en el catalogo.

3.2.1.2 SUBASTA INVERSA
La subasta es una venta publica que se realiza al mejor postor; a su vez la

subasta inversa es un proceso de seleccion a través del portal Compras
Pulblicas o subastas inversas publicas, en donde los proveedores pujan hacia la

baja del precio ofertado.
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Los resultados deben ser publicados de forma obligatoria en el portal Compras

Publicas.
La LOSNCP en su Art. 47 menciona que:

Para la adquisicion de bienes y servicios normalizados que no consten
en el catalogo electrénico, las Entidades Contratantes deberan realizar
subastas inversas en las cuales los proveedores de bienes y servicios
equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por
medios electronicos a través del Portal de COMPRASPUBLICAS.

Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa
seran publicados en el Portal COMPRASPUBLICAS para que se
realicen las auditorias correspondientes.

El Reglamento a la presente Ley establecerd los procedimientos y
normas de funcionamiento de las subastas inversas.

Para participar de cualquier mecanismo electrénico en el portal se tiene
gue estar registrado en el RUP (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, Art.47).

3.2.2 PROCEDIMIENTOS ESPECIALES
Dentro de los procedimientos especiales sefialados en la Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica encontramos a los siguientes:

3.2.2.1 CONTRATACION INTEGRAL POR PRECIO FIJO
Procedimiento especial de seleccion mediante el cual se acuerda por

resolucion de la autoridad maxima del Ente Estatal contratar la ejecucion de

obras segun lo que establece la ley.

Quienes asumiran el riesgo en este tipo de contratacion seran los contratistas.

La norma expresa que:

Para celebrar contratos de obra, podra acordarse mediante resolucion

razonada de la maxima autoridad de la entidad, la celebracién del
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Contrato Integral por precio fijo, cuando se cumplan de forma conjunta

los siguientes requisitos:

1. Si del andlisis previo a la resoluciéon de la maxima autoridad, resulta
mas ventajosa esta modalidad con respecto a la contratacion por precios
unitarios;

2. Si se tratare de la ejecucion de proyectos de infraestructura en los que
fuere evidente el beneficio de consolidar en un solo contratista todos los
servicios de provision de equipo, construccion y puesta en operacion;

3. Si el presupuesto referencial de dicha contratacion sobrepasa el valor
gue resulte de multiplicar el coeficiente 0,1% por el monto del
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico;
Y,

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

Se prohibe en esta clase de contratos la celebracién de contratos
complementarios, la inclusion de férmulas de reajustes de precios o
cualquier otro mecanismo de variacion de precios. El plazo de ejecucion
no sera sujeto a modificaciones salvo exclusivamente en los casos de
fuerza mayor o caso fortuito. Los contratistas de esta modalidad
contractual asumen todos los riesgos y responsabilidades por el
cumplimiento del objeto del contrato en las condiciones acordadas (Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008, Art. 53).

3.2.2.2 CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE EMERGENCIA
Procedimiento especial en el cual se realiza una contratacion de obras, bienes

o servicios en el cual la Administracion solo podra exceptuar el proceso de

seleccion por situaciones de emergencia.

Se debe cumplir tanto como corresponda con la etapa de planeacion y de

forma obligatoria con la etapa contractual, de ejecucién y pos contractual.
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La LOSNCP establece que:

para atender las situaciones de emergencia definidas en el numero 31
del articulo 6 de esta Ley, previamente a iniciarse el procedimiento, el
Ministro de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad
deberd emitir resolucion motivada que declare la emergencia, para
justificar la contratacion. Dicha resolucion se publicara en el Portal
COMPRASPUBLICAS.

La entidad podra contratar de manera directa, y bajo responsabilidad de
la méxima autoridad, las obras, bienes o servicios, incluidos los de
consultoria, que se requieran de manera estricta para superar la
situacion de emergencia. Podra, inclusive, contratar con empresas
extranjeras sin requerir los requisitos previos de domiciliacion ni de
presentacion de garantias; los cuales se cumplirdn una vez suscrito el
respectivo contrato.

En todos los casos, una vez superada la situacion de emergencia, la
maxima autoridad de la Entidad Contratante publicara en el Portal
COMPRASPUBLICAS un informe que detalle las contrataciones
realizadas y el presupuesto empleado, con indicacion de los resultados
obtenidos (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
2008, Art.57).

3.2.2.3 ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES
La adquisicion de bienes inmuebles en otras palabras responde a la figura de la

expropiacion.

La expropiacién es aquella figura por medio de la cual el Estado adquiere un
bien de un particular, con la obligacion de indemnizacion justa hacia el
expropiado.

Son expropiables toda clase de bienes y derechos, exceptuando los de indole

personal.
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La Constitucidén en su Art. 323 dispone que:

Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social manejo sustentable del
ambiente y de bien estar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de
utilidad publica o interés social o nacional, podran declarar la expropiacion de
bienes, previa justa valoracion, indemnizacién y pago de conformidad con la
Ley (Constitucion de la Republica, 2008, Art.323).

3.2.2.4 ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES
El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica en su Art. 64 expresa que:

Para el arrendamiento de bienes inmuebles, las entidades contratantes
publicaran en el portal COMPRASPUBLICAS los pliegos en los que
constaran las condiciones minimas del inmueble requerido, con la

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.
El INCOP determinara el procedimiento y los requisitos que se deberan
cumplir en estas contrataciones (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, Art.64).
Por tanto, los arrendamientos de bienes inmuebles no necesitaran que el
adjudicatario se encuentre inscrito y habilitado en el RUP. El contrato se

adjudicara a la mejor oferta segun lo previsto en los pliegos de condiciones.

3.2.3 PROCEDIMIENTOS POR LA CUANTIA DEL CONTRATO
Son aquellos procedimientos que se basan en la cuantia del contrato para

cumplir con un objeto requerido por los administrados.

3.2.3.1 LICITACION
Procedimiento mediante el cual la Administracion escoge a una persona sea

natural o juridica para celebrar un contrato, basandose en condiciones como
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precio, calidad oportunidad y eficacia; lo que resulte mas conveniente para el

Estado y sus administrados.

La legislacion ecuatoriana establece que la licitacion solo puede ser de tipo

publica.

Marienhoff menciona que:
Por licitacion publica debe entenderse el procedimiento de seleccion del
co-contratante de la Administracion donde el numero de oferentes o
licitadores no tiene limitaciones, dado que pueden concurrir a ella todas
aquellas personas o entidades que, de acuerdo a las normas vigentes,
estén en condiciones de presentarse a la licitacién de que se trate.
De manera que el rasgo tipico de la licitacion publica es la posibilidad de
gue concurra a ella un nimero ilimitado de oferentes o licitadores, en
tanto estos se hallen encuadrados en las disposiciones normativas
vigentes (Marienhoff, 1993, p.81).

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica establece a su

vez que:

La licitacién es un procedimiento de contratacién que se utilizara en los

siguientes casos:

1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos en el
Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos
procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que
el presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdémico;

2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto referencial sobrepase
el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto
del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econdmico; vy,
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3. Para contratar la ejecucion de obras, cuando su presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,00003 por el monto del Presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico (Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, 2008, Art.48).

3.2.3.2 COTIZACION
Proceso de seleccién aplicable cuando el objeto del contrato trata sobre bienes

y servicios normalizados, no normalizados y ejecucién de obras. Solo se

ejecutara en los casos que es imposible aplicar los procedimientos dinamicos.

Se realiza una invitacién a prestar ofertas a cinco proveedores los mismos que
han sido elegidos mediante sorteo publico a través del portal Compras

Publicas.

3.2.3.3 MENOR CUANTIA
Al igual que en la cotizacion, este procedimiento es aplicable cuando el objeto

del contrato trata de servicios y bienes normalizados, no normalizados y

ejecucion de obras y si es imposible aplicar los procedimientos dinamicos.

La ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica expresa sobre

las contrataciones de menor cuantia que:

Se podra contratar bajo este sistema en cualquiera de los siguientes

casos:

1. Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria cuyo presupuesto referencial sea inferior
al 0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econémico;

2. Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial sea inferior
al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econdémico;

3. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos en el

Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos
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procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que
el presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto
Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

En los casos de los numeros 1 y 3 se podra contratar directamente. En
el caso previsto en el numero 2 se adjudicara el contrato a un proveedor
registrado en el RUP escogido por sorteo publico de entre los
interesados previamente en participar en dicha contratacion.

De requerirse pliegos, éstos seran aprobados por la maxima autoridad o
el funcionario competente de la Entidad Contratante y se adecuaran a
los modelos obligatorios emitidos por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, Art.51).

3.2.3.4 INFIMA CUANTIA
Procedimiento mediante el cual la Administracion puede contratar la ejecucion

de obras, adquisicion de bienes o prestacion de servicios de forma directa

guiandose por los montos establecidos por la ley.

3.2.4 PROCEDIMIENTOS POR LA NATURALEZA DE LA CONTRATACION
Son aquellos procedimientos que seran escogidos segun la naturaleza del

objeto materia del contrato.

3.2.4.1 CONSULTORIA
La Ley de Consultoria fue derogada por la Ley Orgénica del Sistema Nacional

de Contratacion Publica; dicha norma expresa en su Art. 37 que:

La consultoria serd ejercida por personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras que, para celebrar contratos con las entidades
sujetas a la presente Ley, deberan inscribirse en el Registro Unico de
Proveedores RUP.

La participacion de consultores extranjeros, en los procesos de
contratacion publica, sean estos personas naturales o juridicas, se

limitara a los servicios, campos, actividades o &reas en cuyos
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componentes parcial o totalmente no exista capacidad técnica o
experiencia de la consultoria nacional, certificadas por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica quien para el efecto de proporcionar
esta certificacion debera solicitar mediante aviso publico la presentacion
de expresiones de interés de proveedores de bienes y servicios
nacionales. Si en un plazo de treinta dias de solicitada dicha expresion
de interés no existen interesados nacionales, o los que manifiesten su
interés no cumplen con la capacidad técnica o experiencia solicitada,
entonces autorizara a la entidad el concurso de prestadores de servicios
de consultoria extranjeros.

Esta autorizacién no impide que una vez iniciado el proceso contractual
una persona natural o juridica nacional participe del mismo (Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008, Art. 37).

Los procedimientos en materia de consultoria que se llevaran al momento de
contratar se encuentran determinados por el presupuesto referencial
determinado por la Entidad Contratante, estos procesos son: contratacion
directa, contratacion mediante lista corta; contratacibn mediante concurso

publico.

3.2.4.2 REGIMEN ESPECIAL
Procedimiento que comprende determinadas contrataciones, en el caso de que

el régimen especial no contemple detalles sobre un proceso que sean
indispensables para el desarrollo del mismo, se observa de forma supletoria los

procedimientos dados por el régimen general de contratacion publica.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece los

casos que se deben someter a régimen especial de la siguiente manera:

Se someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el
Presidente de la Republica en el Reglamento General a esta Ley, bajo
criterios de selectividad, los procedimientos precontractuales de las

siguientes contrataciones:
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1. Las de adquisicion de farmacos que celebren las entidades que
presten servicios de salud, incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social;

2. Las calificadas por el Presidente de la Republica como necesarias
para la seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a
cargo de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional;

3. Aquellas cuyo objeto sea la ejecuciéon de actividades de comunicacién
social destinadas a la informacién de las acciones del Gobierno Nacional
o de las Entidades Contratantes;

4. Las que tengan por objeto la prestacién de servicios de asesoria y
patrocinio en materia juridica requeridas por el Gobierno Nacional o las
Entidades Contratantes;

5. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de una obra artistica literaria o
cientifica,

6. Las de adquisicion de repuestos 0 accesorios que se requieran para el
mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las Entidades
Contratantes, siempre que los mismos no se encuentren incluidos en el
Catalogo Electronico del Portal de COMPRASPUBLICAS;

7. Los de transporte de correo internacional y los de transporte interno
de correo, que se regiran por los convenios internacionales, o las
disposiciones legales y reglamentarias dictadas para el efecto, segun
corresponda;

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas
entre si, o aquellos con empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por
lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico
0 sus subsidiarias; asi como también los contratos que se celebren entre
las entidades del sector publico o empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico y con empresas publicas de los Estados de la
Comunidad Internacional; y,

9. Los que celebran las instituciones del sistema financiero y de seguros

en las que el Estado o sus instituciones son accionistas Unicos o
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mayoritarios; y, los que celebren las subsidiarias de derecho privado de
las empresas estatales o publicas o de las sociedades mercantiles de
derecho privado en las que el Estado o sus instituciones tengan
participacion accionaria o de capital superior al cincuenta (50%) por
ciento, exclusivamente para actividades especificas en sectores
estratégicos definidos por el Ministerio del Ramo (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Art.2).

3.2.4.3 CONTRATOS FINANCIADOS CON PRESTAMOS Y COOPERACION
INTERNACIONAL

En las contrataciones que se financien, previo convenio, con fondos
provenientes de organismos multilaterales de crédito de los cuales el
Ecuador sea miembro, o, en las contrataciones que se financien con
fondos reembolsables 0 no reembolsables provenientes de
financiamiento de gobierno a gobierno; u organismos internacionales de
cooperacion, se observara lo acordado en los respectivos convenios. Lo
no previsto en dichos convenios se regira por las disposiciones de esta
Ley (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008,
Art. 3).

Los contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional son
procedimientos de caracter excepcional; se financian de organismos
internacionales de cooperacién que rigen sus principios en los tratados y

convenios internacionales.

3.3 AGILIDAD Y EFICACIA EN EL PROCEDIMIENTO CONTRACTUAL
Ya que el tema principal de esta tesis es determinar la vulnerabilidad en el

Sistema Actual de Contratacion Publica tanto en la capacidad como en el
procedimiento; es de suma importancia analizar la agilidad y la eficacia dentro
de los procesos ejecutados por la Administracion en la actualidad ya que si
estos preceptos no existiesen se podria vulnerar los procedimientos de

contratacion de una manera mas simple.
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El término agilidad, para el diccionario de la Real Academia de la Lengua
significa una cualidad de agil, conceptualizandolo asi como “Ligero, pronto,
expedito” (RAE, let. A).

A su vez, la eficacia se encuentra conceptualizada como "Capacidad de lograr
el efecto que desea o se espera” (RAE, let. E).

Podemos extraer de la conceptualizacion de estos términos que el considerar a
la agilidad y a la eficacia dentro de un proceso de contratacion publica
garantizaria que el mismo sea pronto, expedito y que tenga como fin el efecto
que se desea; en este caso el beneficio de los administrados por medio del
cumplimiento del objeto de un contrato.

La Introduccién a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica menciona que:

Es indispensable innovar la contratacion mediante procedimientos
agiles, transparentes, eficientes y tecnolégicamente actualizados, que
impliquen ahorro de recursos y que faciliten las labores de control tanto
de las Entidades Contratantes como de los propios proveedores de
obras, bienes y servicios y de la ciudadania en general,

Es necesario utilizar los mecanismos tecnologicos que permitan
socializar los requerimientos de las Entidades Contratantes y la
participacion del mayor numero de personas naturales y juridicas en los
procesos contractuales que el Estado Ecuatoriano emprenda (Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, parr.3).

Es asi como podemos llegar a la conclusién de que la LOSNCP busca que sus
procedimientos sean mas agiles y eficaces, mediante la implementacién de
medios tecnoldgicos para ejercer un mayor control sobre los procesos de
contratacion y a su vez reflejar transparencia y publicidad en los mismos
mediante la publicacién obligatoria en el portal Compras Publicas de los hechos

gue se realicen en el contrato.
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El crear un Ente Estatal de control expresamente dedicado solo a la
contratacion publica ha significado otra manera de darle mayor agilidad al
procedimiento ya que por medio de este todos los procedimientos de
contratacion publica son controlados y monitoreados por un solo Ente para que
todos sus actos sean segun lo establecido en la ley.

El realizar todos los estudios, analisis, elaboracion de presupuesto, seleccion
de la forma de pago, entre otros; en la etapa preparatoria permite que el
proceso sea mas agil ya que se puede determinar antes de la suscripcion del
contrato que el objeto que se busca ejecutar no es viable, no necesario para los
administrados o0 representaria un gasto de tiempo y dinero para la

Administracion.

No se esperaria a que el proceso se encuentre en fases posteriores como la
fase de ejecucion para determinar que no era necesaria la suscripcion del
contrato; haciendo mas eficaz el procedimiento porque se estaria logrando el

objetivo esperado realizandolo de la forma correcta.

La agilidad y la eficacia dentro del proceso dependen tanto de la Administracion
como del contratante; los funcionarios publicos se encuentran en la obligacion
de realizar todas sus funciones segun lo que establece la ley, sin cometer actos
de corrupcién ni de beneficio propio o del contratista; de ser asi acarrearian
sanciones graves impuestas por la Administracion desde la destitucion de sus

cargos hasta sanciones de tipo administrativas, civiles y penales.

A su vez, es responsabilidad del contratista mostrar agilidad y eficacia al
momento de ejecutar el contrato, ya que debe conseguir satisfacer una
necesidad de los administrados por medio de la culminacion de la obra, bien o

servicio que ha ejecutado.

Es por tanto, de gran importancia buscar que un proceso de contratacion
publica sea agil y eficaz desde su inicio hasta el momento de la culminacién
para que exista beneficio tanto para los administrados por medio del Ente

Estatal y para el contratista en beneficio propio.
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3.4 LEGISLACION COMPARADA: PROCEDIMIENTO CONTRACTUAL
Al igual que en la capacidad, al momento de analizar los procedimientos se

requiere realizar una comparacion entre nuestra legislacion y algunas

legislaciones de habla hispana importantes.

3.4.1 ARGENTINA
En Argentina el Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional

establece como procedimientos de seleccién a la licitacion, subasta publica,

licitacidn o concurso abreviado y la contratacion directa.
Art. 25 Los procedimientos de seleccion seran:

A) Licitacion o Concursos Publicos. La licitacion o el concurso seran
publicos cuando el llamado a participar esté dirigido a una cantidad
indeterminada de posibles oferentes con capacidad para obligarse y sera
aplicable cuando el monto estimado de la contratacion supere el minimo
gque a tal efecto determine la reglamentacion, sin perjuicio del

cumplimiento de los demas requisitos que exijan los pliegos.

1. El procedimiento de licitacion publica se realizara de acuerdo con el
monto que fije la reglamentacion y cuando el criterio de seleccion del
cocontratante recaiga primordialmente en factores econémicos.

2. El procedimiento de concurso publico se realizara de acuerdo con el
monto que fije la reglamentacion y cuando el criterio de seleccién del
cocontratante recaiga primordialmente en factores no econémicos, tales
como la capacidad técnico-cientifica, artistica u otras, segun
corresponda.

B) Subasta Publica. Este procedimiento podra ser aplicado en los
siguientes casos:

1. Compra de bienes muebles, inmuebles, semovientes, incluyendo
dentro de los primeros los objetos de arte o de interés histérico, tanto en

el pais como en el exterior.
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Este procedimiento sera aplicado preferentemente al de contratacion
directa, en los casos en que la subasta fuere viable, en las condiciones
gue fije la reglamentacion.

2. Venta de bienes de propiedad del Estado Nacional.

C) Licitacion o Concursos Abreviados. La licitacion o el concurso seran
abreviados cuando el llamado a participar esté dirigido exclusivamente a
proveedores que se hallaren inscriptos en la base de datos.

D) Contratacion Directa. La seleccion por contratacion directa se utilizara
en los siguientes casos:

1. Cuando de acuerdo con la reglamentaciéon no fuere posible aplicar
otro procedimiento de seleccion y el monto presunto del contrato no
supere el maximo que fije la reglamentacion.

2. La realizacion o adquisicion de obras cientificas, técnicas o artisticas
cuya ejecucion deba confiarse a empresas, artistas 0 especialistas que
sean los Unicos que puedan llevarlas a cabo.

3. La contratacion de bienes o servicios cuya venta fuere exclusiva de
guienes tengan privilegio para ello o que solo posea una determinada
persona fisica o juridica, siempre y cuando no hubieren sustitutos
convenientes.

4. La marca no constituye de por si causal de exclusividad, salvo que
técnicamente se demuestre la inexistencia de sustitutos convenientes.

5. Cuando una licitacion haya resultado desierta o fracasada y se
efectuare un nuevo llamado, deberan modificarse los Pliegos de Bases y
Condiciones Particulares.

6. Cuando probadas razones de urgencia o emergencia que respondan
circunstancias objetivas impidan la realizacion de otro procedimiento de
seleccion el tiempo oportuno, lo cual deberé ser debidamente acreditado
en las respectivas, actuaciones, y debera ser aprobado por la méaxima
autoridad de cada jurisdiccion o entidad.

7. Cuando el Poder Ejecutivo Nacional haya declarado secreta la
operacion contractual por razones de seguridad o defensa nacional,

facultad ésta excepcional e indelegable.
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8. Cuando se trate de reparaciones de maquinarias, vehiculos, equipos o
motores.

9. Las contrataciones entre reparticiones publicas o en las que tenga
participacion mayoritaria el Estado Nacional. En estos casos quedara
prohibida la subcontratacion del objeto.

En las contrataciones directas en las que corresponda efectuar
invitaciones, de acuerdo con la reglamentacion, también seran
consideradas las ofertas de quienes no hubiesen sido invitados a
participar (Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional,
Art. 25).

En nuestro pais la clasificacion de procedimientos se diferencia de la argentina
en ser mas especifica ya que los procedimientos son de tipo dinamicos,
especiales, por la cuantia del contrato y por la naturaleza de la contratacion y
de cada uno de ellos se desprenden figuras tales como la licitacién, cotizacion,
compras por catalogo, subasta inversa, entre otras.

Vale la pena recalcar que la legislacion Argentina al hablar del proceso toma en
cuenta de la misma forma que la ecuatoriana los medios tecnologicos para
poder llevar un correcto manejo de los contratos publicos a favor de los

administrados.

3.4.2 CHILE
En Chile, se reconoce como procedimiento de contratacion a la licitacién; es asi

como la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios establece que la Administracion adjudicara los
contratos que celebre mediante licitacion publica, licitacibn privada o

contratacion directa.

La licitacion publica serd obligatoria cuando las contrataciones superen las
1.000 unidades tributarias mensuales.
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Art. 7. Para efectos de esta ley se entendera por:

A) Licitacion o propuesta publica: el procedimiento administrativo de
caracter concursal mediante el cual la Administracion realiza un llamado
publico, convocando a los interesados para que, sujetandose a las bases
fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptara
la mas conveniente.

En las licitaciones publicas cualquier persona podra presentar ofertas,
debiendo hacerse el llamado a través de los medios o sistemas de
acceso publico que mantenga disponible la Direccion de Compras y
Contrataciéon Publica, en la forma que establezca el Reglamento.
Ademas, con el objeto de aumentar la difusion del llamado, la entidad
licitante podra publicarlo por medio de uno o més avisos, en la forma que
lo establezca el Reglamento.

B) Licitacion o propuesta privada: el procedimiento administrativo de
caracter concursal, previa resolucion fundada que lo disponga, mediante
el cual la Administraciéon invita a determinadas personas para que,
sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las
cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente.

C) Trato o contratacién directa: el procedimiento de contratacion que, por
la naturaleza de la negociacion que conlleva, deba efectuarse sin la
concurrencia de los requisitos sefalados para la licitacion o propuesta
publica y para la privada. Tal circunstancia deberd, en todo caso, ser
acreditada segun lo determine el Reglamento.

La Administracion no podra fragmentar sus contrataciones con el
propésito de variar el procedimiento de contratacion (Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios, 2003,
Art.7).

Al igual que la norma argentina, la chilena cuenta incluso con un nimero menor

de procedimientos de seleccién en comparacion a la legislacion ecuatoriana.
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Toma en cuenta como principal procedimiento a la licitacion siendo esta en el
Ecuador considerada luego de que no se puedan realizar los procedimientos
dindmicos tales como las compras por catalogo y la subasta inversa.

Es necesario aclarar que la legislacion chilena también incluye a los medios

tecnoldgicos para el desarrollo de los contratos de contratacion publica.

3.4.3 PERU
La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado contempla como

procesos de seleccion a la licitacién publica, concurso publico, adjudicacién
directa y adjudicacion de menor cuantia.

“Los procesos de seleccion son: Licitacion Puablica, Concurso Publico,
Adjudicacion Directa y Adjudicacion de Menor Cuantia. El Reglamento
determinara las caracteristicas, requisitos, procedimientos, sistemas y
modalidades aplicables a cada proceso de seleccién” (Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, 2004, Art.14).

A su vez realiza una conceptualizacion de cada uno de ellos:
Art. 15.- La Licitacion Publica se convoca para la contratacion de obras y
para la adquisicion de bienes y suministros dentro de los margenes que
establece la Ley Anual de Presupuesto.
Art. 16.- ElI Concurso Publico se convoca para la contratacion de
servicios de toda naturaleza, incluyendo consultorias y arrendamientos,
dentro de los margenes que establece la Ley Anual de Presupuesto.
Art. 17.-
17.1 La Adjudicacion Directa se aplica para las adquisiciones y
contrataciones que realice la Entidad, dentro de los margenes que
establece la Ley Anual de Presupuesto. En este caso el proceso exige la
convocatoria a por lo menos tres proveedores. La Adjudicacién Directa
puede ser Publica o Selectiva. El Reglamento sefialara la forma de
convocatoria en cada caso.
17.2 La Adjudicacion de Menor Cuantia se aplica para las adquisiciones

y contrataciones que realice la Entidad, cuyo monto sea inferior a la
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décima parte del limite minimo establecido por la Ley Anual de
Presupuesto para la Licitacién o Concurso Publico, segun corresponda.
En este caso para el otorgamiento de la Buena Pro basta la evaluacion
favorable del proveedor o postor seleccionado, cuya propuesta debera
cumplir con las especificaciones técnicas o términos de referencia
establecidos (Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, 2004,
Art.15-17).

La legislacion peruana también contempla un Registro Nacional de
Proveedores, que en el Ecuador lleva el nombre de Registro Unico de
Proveedores en el cual se llevara registro de aquellas personas naturales y

juridicas que se encuentran habilitadas para contratar con el Estado.

A su vez la legislacion peruana también incluye un sistema electronico para
poder realizar las contrataciones del Estado de una forma mas ordenada y
controlada.

Asi mismo cuenta con un organismo de control que lleva por nombre Consejo
Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en el Ecuador el

organo equivalente es el Instituto Nacional de Contratacion Publica.

3.4.4 COLOMBIA
La legislacién colombiana contempla en el Estatuto General de Contratacion de

la Administracion Publica a la licitacion y al concurso como procedimientos de

seleccidn y establece las reglas para los mismos en su Art. 30.
La licitacién o concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas:

1. El jefe o representante de la entidad estatal ordenara su apertura por
medio de acto administrativo motivado. La resolucion de apertura debe
estar precedida de un estudio realizado por la entidad respectiva en el
cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras,

presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea
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necesario, el estudio debera estar acompafado, ademas, de los disefos,
planos y evaluaciones de pre factibilidad o factibilidad.

2. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de
condiciones o términos de referencia, en los cuales se detallaran
especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion
juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinaciéon y
ponderacién de los factores objetivos de seleccion y todas las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias
para garantizar reglas objetivas, claras y completas.

3. Dentro de los diez a veinte dias calendario anteriores a la apertura de
la licitacion o concurso se publicaran hasta tres avisos con intervalos
entre dos y cinco dias calendario, segun lo exija la naturaleza, objeto y
cuantia del contrato, en diarios de amplia circulacion en el territorio de
jurisdiccion de la entidad o, a falta de estos, en otros medios de
comunicacién social que posean la misma difusion.

En defecto de dichos medios de comunicacion, en los pequefios
poblados, de acuerdo con los criterios que disponga el Reglamento, se
leeran por bando y se fijaran por avisos en los principales lugares
publicos por el término de siete dias calendario, entre los cuales debera
incluir uno de los dias de mercado en la respectiva poblacion.

Los avisos contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas
esenciales de la respectiva licitacion o concurso.

4. Dentro de los tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas
gue retiraron pliegos de condiciones o términos de referencia, se
celebrara una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance
de los mencionados documentos y de oir a los interesados, de lo cual se
levantara un acta suscrita por los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte
conveniente, el jefe o representante de la entidad expedira las
modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogard, si fuere
necesario, el plazo de la licitacién o concurso hasta por seis dias habiles.
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Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacion o concurso,
cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la
Entidad Contratante responder4d mediante comunicacion escrita, copia
de la cual enviard a todos y cada una de las personas que retiraron
pliegos o términos de referencia.

5. El plazo de la licitacibn o concurso, entendido como el término que
debe transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar
propuestas y la de su cierre, se sefalara en los pliegos de condiciones o
términos de referencia, de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia
del contrato.

Cuando lo estime conveniente la entidad interesada o cuando lo soliciten
las dos terceras partes de las personas que hayan retirado pliegos de
condiciones o términos de referencia, dicho plazo se podra prorrogar,
antes de su vencimiento, por un término no superior a la mitad del
inicialmente fijado.

6. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia.
Los proponentes pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o
econOmicas siempre y cuando ellas no signifiguen condicionamientos
para la adjudicacion.

7. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefalara el plazo
razonable dentro del cual la entidad deberd elaborar los estudios
técnicos, econdémicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las
propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y
explicaciones que se estimen indispensables.

8. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un término de cinco dias habiles para que
los oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. En
ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar,

modificar o mejorar sus propuestas.
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9. Los plazos para efectuar la adjudicacion y para la firma del contrato se
sefialaran en los pliegos de condiciones o términos de referencia,
teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia.

El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes
de su vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del
inicialmente fijado, siempre que las necesidades de la Administracion asi
lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacion, podra declararse desierta la
licitacidn o concurso conforme a lo previsto en este estatuto.

10. El acto de adjudicacion se hara mediante resolucién motivada que se
notificara personalmente al proponente favorecido en la forma y términos
establecidos para los actos administrativos y, en el evento de no haberse
realizado en audiencia publica, se comunicara a los no favorecidos
dentro de los cinco dias calendario siguiente. El acto de adjudicacion es
irrevocable y obliga la entidad al adjudicatario.

11. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del
término que se haya sefalado, quedara a favor de la Entidad
Contratante, en calidad de sancién, el valor del depésito o garantia
constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin
menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de
perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depdsito o
garantia. En este evento, la entidad estatal mediante acto administrativo
debidamente motivado, podrd contrato, dentro de los quince dias
siguientes, al proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando
Su propuesta sea igualmente favorable para la entidad (Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, 2006, Art.30).

La Ley de Contratacion Publica colombiana establece la creacion de un
Registro Unico de Proponentes para todas aquellas empresas que quieran

participar en la celebracion de contratos con el Estado.



101

La diferencia con la ley ecuatoriana radica en que este registro funcionara en
las cdmaras de comercio de la jurisdiccion de los proponentes, lo cual no se
contempla en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

El Ente Estatal de control en Colombia es la Comision Intersectorial de
Contratacion Publica.

También existe un Portal Unico de Contratacién: www.contratos.gov.co; en el
cual se lleva una lista detallada de todos los contratos realizados entre
particulares y la Administracion.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Al analizar la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

desde su capacidad y procedimiento, es pertinente llegar a concluir sobre el

tema y generar recomendaciones del mismo, con el fin de lograr un mejor

proceso de contratacion que evite ser vulnerado en cualquiera de sus etapas.

4.1 CONCLUSIONES
4.1.1 CAPACIDAD

La capacidad en el Ecuador debe ser tanto en la practica como en la
norma enfocada desde un punto de vista mas responsable, el cual
impida que por medio de esta los procesos pierdan valor y sean
vulnerados.

Debe evitarse por cualquier medio que una persona incapaz para
contratar lo haga amparandose en actos por debajo de los establecidos
en la ley.

Al ser la capacidad un requisito fundamental para contratar debe ser
mas garantizada e importante dentro del proceso contractual.

El enfoque que se le da en el pais debe ser mayor si lo comparamos al

dado por otras legislaciones.

4.1.2 PROCEDIMIENTO

A pesar de que el proceso de contratacion en lo relativo a lo expresado
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica sea un
proceso garantista y transparente, esto debe ser reflejado en la practica
con ejecuciones que concuerden con lo que busca la normativa.

El INCOP debe ejercer un mejor control sobre los procesos
contractuales, dandole més prioridad a la eficacia y a la agilidad.

Los procesos contractuales deben dejar de ser tan complejos en la
medida que sea posible; para integrar al mayor niumero de personas en

los mismos, dandole preferencia en todo momento a los ecuatorianos.
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Debe garantizarse en todo momento el cumplimiento de la norma y su
reglamento sobre cualquier acto que se busque efectuar en el proceso
contractual.

Debe procurarse en lo debido que la duracion de la ejecucion del
contrato sea la establecida en el mismo, y que las sanciones que se
ejerzan sobre el incumplimiento no den lugar a evasion de las mismas.
El procedimiento contractual debe buscar ante todo el beneficio del
Estado y de sus administrados y por ningun motivo puede tener como

resultado un perjuicio a los mismos, no es aceptable.

4.2 RECOMENDACIONES
4.2.1 CAPACIDAD

En el ambito de la capacidad ademéas de sefalarla como requisito
fundamental para la celebracion de un contrato esta deberia acarrear
responsabilidades mas importantes que las actuales y a su vez
sanciones mas notorias.

Significaria un gran aporte a la figura de la capacidad el incluir una
clausula como la sefialada en la legislacion de Argentina sobre
anticorrupcion, en la cual se sanciona el dar u ofrecer dinero a un
funcionario publico en beneficio del contratante. Aquel contratista que
ofreciera beneficio econdémico seria sancionado de forma ademas de
civil y administrativa, penal con la suspension indefinida del RUP y su
inhabilitacion.

En Argentina una de sus inhabilidades para contratar es el haber
incurrido en delitos establecidos por la Convencion Interamericana de la
Corrupcion; el implementar esto en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica significaria un mayor vinculo con los
tratados internacionales y le daria un mayor impulso a la figura de la
capacidad.

Un aspecto que sin duda beneficiaria a los actos de contratacion publica
enfocdndonos en la eficiencia y transparencia, seria el implementar

como inhabilidad para contratar a aquel que contrate a una persona que
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prestaba servicios en algun Ente Estatal y que sus funciones estaban
ligadas a la actividad objeto del contrato. Esto evitaria algun tipo de
beneficio del contratante por medio del conocimiento que posee el
trabajador, quien hacia las veces de funcionario publico.

Han existido casos en los cuales el proceso de contratacion ha sido
vulnerado porque a pesar de que una persona hatural o juridica ha sido
inhabilitada para contratar de forma parcial o total, ha podido hacerlo
porque formd parte posteriormente a ser declarado inhabil de una
persona juridica.

El haber sido inhabilitado de celebrar contratos con el Estado debe ser
totalmente respetado, por eso deberia incluso establecerse un periodo
que corra desde el momento que se suscito la inhabilidad para poder
contratar; la legislaciéon peruana contempla esta figura imponiendo un
periodo de dos afios de inhabilidad.

Al ser la Administraciéon por medio de sus funcionarios publicos la
encargada de revisar la capacidad de los contratantes, deberia existir
una mayor preocupacion al momento de referirse a la capacidad
contractual ya que como la misma Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica lo establece, la capacidad es un requisito

fundamental del proceso.

4.2.2 PROCEDIMIENTO

El haber implementado un Articulo referido a los conceptos que se
utilizaran dentro de la contratacion publica a pesar de parecer un tema
superficial, tiene una gran importancia ya que asi se impedira que se mal
interprete cualquier aspecto al momento que se encuentre ejecutando el
proceso.

Seria importante la implementacion de mas términos utilizados en el
proceso con el fin de evitar oscuridad y mal interpretacion del mismo.

Al hablar del proceso contractual encontramos en la ley muchas formas
de impedir su vulnerabilidad; en la practica la seleccién de contratista

deberia llevarse de forma objetiva tal como lo establece la ley y para



105

estos casos es necesario un mayor control de la Administracion sobre
sus funcionarios publicos a fin de evitar algun tipo de favoritismo al
momento de la adjudicacion.

La implementacion de procedimientos electronicos a pesar de que tiene
un aspecto positivo al hablar de la agilidad y eficacia del proceso,
también genera un conflicto especifico ya que en nuestro pais adn no
todas las personas pueden acceder a los medios electronicos.

Seria prudente que la Administracion presente otras vias para poder
ingresar al proceso de contratacion, las mismas que puedan ser llevadas
por agquellas personas a quienes se les dificulta acceder a la tecnologia.
Ya que los principios de la contratacion ecuatoriana se encuentran
enunciados en la LOSNCP, al momento de la practica deberian
aplicarse en todo momento del proceso y los administradores del mismo
deberian garantizar su aplicacién de forma detallada.

A pesar de que el RUP es una figura nueva, su importancia dentro del
proceso de contratacion es muy importante ya que por medio de este la
Administracion puede acceder a un Registro concreto de aquellos que
se encuentran en facultad de contratar.

En la practica el Registro Unico de Proveedores ha presentado
problemas al momento de actualizar sus datos, lo cual perjudica tanto al
contratante como a la Administracion, seria ideal una mayor
preocupacion por parte de los funcionarios publicos encargados de llevar
el registro para que no pueda existir ningun tipo de perjuicio ni para el
Estado como para el contratante por esta causa.

El portal Compras Publicas sera el medio por el cual se pueda conocer
de forma publica sobre cualquier contrato celebrado entre la
Administracion y un particular, dicho portal se encuentra disefiado de
forma que no facilita el principio de publicidad dificultando asi el acceso
a la informacion, seria importante implementar un disefio nuevo al portal
para que este sea mas practico y mas accesible para los administrados

en todo momento.
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Las garantias sirven como una forma de que la Administracion se
asegure en caso de incumplimiento del contrato por parte del contratista.
Para equilibrar un poco los beneficios de la Administracion con la del
contratista seria importante que la Administracion también se vea
obligada a ofrecer garantias al contratante en caso de incumplimiento.
Para buscar que el procedimiento sea mas equitativo, a pesar de que la
Administracion siempre tendra un mayor beneficio y potestad seria
importante que se establezcan sanciones no solo contra el contratista en
caso de incumplimiento sino también sobre la Administracién a parte de
las indemnizaciones fijadas por la ley en caso de incumplimiento.

A pesar de que ya se beneficia a los nacionales sobre los extranjeros al
momento de la adjudicaciéon de un contrato, seria importante que el
Estado genere propuestas que motiven a los ecuatorianos a formar parte
de un proceso de contratacion transparente que beneficiara tanto al
contratante como a la Administracion.

Pudimos observar en legislaciones como la chilena la gran importancia
gue se le da a los derechos del trabajador, incluyendo incluso como
inhabilidad para contratar con el Estado a aquellos que hayan incurrido
en delitos en contra del bienestar de los trabajadores, incluso se
establece que no podran contratar antes del periodo de dos afios de
haberse suscitado el hecho. Seria importante que la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica incluya una mayor fuerza a
los derechos de los trabajadores integrando en sus inhabilidades a la ya
mencionada.

Los contratos de emergencia deben ser realizados en casos tal como su
nombre lo indica, de emergencia. No puede la Administracion optar por
seleccionar un procedimiento de emergencia si no es estrictamente
necesario realizarlo por esta via.

En sintesis el proceso de contratacidon publica en el Ecuador es
demasiado complejo, lo cual en cierta forma desanima a las personas
naturales que no han estado habituadas a celebrar contratos con la

Administracién, como las grandes empresas extranjeras y ecuatorianas
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a hacerlo. El legislador deberia tratar de simplificarlo sin dejar de lado

las obligaciones que no pueden ser extraidas de la Ley.
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