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RESUMEN

La Contratacion Publica, es un sistema para contratar bienes o servicios para el
Estado mediante el cual un gobierno satisface una finalidad publica con fines
principalmente gubernamentales. La Contratacién Publica Internacional
pretende propiciar mecanismos para la eliminacion de barreras comerciales
permitiendo que los oferentes y proveedores extranjeros puedan participar en

una o varias actividades.

En el Ecuador, la Contratacion Publica es uno de los principales mecanismos
que tiene por objeto dinamizar la economia en el pais ya que permite a la

Administracion Publica consolidar el cumplimiento de sus fines.

El problema del Ecuador para la resoluciéon de conflictos extraterritoriales que
nos menciona la Ley Organica de Contratacion Publica es que su ambito de
aplicacion es dentro del territorio nacional, para solucionar este problema
muchos paises han adoptado diferentes mecanismos de solucién, este trabajo
tiene como finalidad realizar una mejora al procedimiento para resolucion de

conflictos extraterritoriales basadas en la legislacion ecuatoriana.
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ABSTRACT

The Ecuadorian Public Procurement system facilitates the procurement of
goods and/or services for the State. Through this tool, the Government fulfills
public governmental purposes. On the other hand, International Procurement is
designed to facilitate the elimination of trade barriers. In this way, allowing local

and international suppliers to participate in different procurement activities.

In Ecuador, the Public Procurement system aims to boost the economy by

allowing the Public Administration to fulfill its purposes.

However, there are problems that Ecuador faces with this system in terms of
settling extraterritorial conflicts. That given that the Public Procurement Organic
Law only applies within Ecuadorian territory. In order to solve that problem,
several countries have adopted different settlement mechanisms. This work
focuses in improving the procedures for resolving extraterritorial conflicts based

on the Ecuadorian law.
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INTRODUCCION

La contratacién publica ocupa un lugar muy importante dentro del comercio
internacional, debido a que la compra de bienes y servicios por organismos
oficiales, tienen importantes repercusiones sobre las partes involucradas de la
sociedad. El propiciar mecanismos que fomenten el uso eficiente de los
recursos, la optimizacion de los procedimientos y la transparencia en la
participacion de los mismos, han contribuido a que se amplie el mercado de la

oferta y demanda de bienes y servicios a nivel nacional e internacional.

En el ambito internacional se considera al sistema de compras publicas como
un régimen de contratacién abierto, transparente y no discriminatorio, segun lo
establecido por la Organizacion Mundial de Comercio en su Acuerdo

Plurilateral sobre Contratacion Publica.

La discusion actualmente se centra en el procedimiento adecuado que debe
emplearse en cuanto a las contrataciones que se realizan a nivel internacional,
mismos que deben tener como caracteristicas principales la formalidad,

publicidad y control.

Son muchos los paises que han optado por tener leyes en materia de
contratacion publica; otros han reformado las ya existentes para adaptarse a la

realidad comercial de cada uno de estos.

En el Ecuador se establecen los mecanismos de la Contratacion Publica con el
aparecimiento de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
publicada en el 2008, misma que se aplicara dentro del territorio ecuatoriano.
En este sentido, se generd la pregunta que motiva a esta investigacion: ¢ Cual
es el procedimiento de control y resolucién de conflictos en los procesos de

contratacidn publica sujetos a aplicacion extraterritorial?



Para lograr el objetivo planteado, se ha desarrollado el presente trabajo el cual
se divide en cuatro capitulos. En el primer capitulo se realiza una introduccién
hacia la contratacion publica, las generalidades y conceptos, caracteristicas,
normativa en contratacién internacional y resolucion de conflictos. El segundo
capitulo se enfoca en la Contratacion Publica ecuatoriana desde el afo 2008,
del Servicio Nacional de Contratacion Publica como su ente regulador, sus
atribuciones y el Sistema Oficial de Contratacion del Estado. En el tercer
capitulo se realiza el analisis de la Contratacion Publica Extraterritorial en el
derecho comparado en la misma que se toma como referencia los paises de
Chile, Argentina y Colombia sus semejanzas y diferencias con la legislacién
ecuatoriana. Finalmente, en el cuarto capitulo se establecen los mecanismos
propuestos de control y solucién de conflictos de la Contratacién Publica
Extraterritorial a aplicarse como parte de la normativa ecuatoriana para las

instituciones.



1. CAPITULOI. CONTRATACION PUBLICA

1.1 GENERALIDADES Y CONCEPTOS

1.1.1 Antecedentes Historicos

Necesario es recorrer la evolucion histérica de la contratacion administrativa,
aun cuando sea sucintamente, para poner de relieve que se trata de un hecho
que si bien tuvo su desarrollo en la época moderna, en las precedentes no fue
desconocida, asi en la época romana una de las actividades previstas en la
legislacién era la recaudaciéon de impuestos los mismos que, en una buena
proporcion, servian para la construccion de vias, de acueductos, de sistemas
de riego, de monumentos y palacios de servicio publico, que serian
manifestaciones de una actividad organizada de la administracién publica

romana en la que la figura contractual no pudo haber sido desconocida.

Una evidencia de lo anteriormente manifestado se tendria en la Constituciones
de Diocleciano en las que se encuentran “normas sobre organizacion
administrativa. En el Corpus luris figuran los titulos tales como: de iure fisci, de

aquis, de publicanos, de via publica y otros” (Granja, 2002, p. 26).

En la edad media, el feudalismo poco se adelanté en el desarrollo de la
actividad administrativa y consecuentemente en lo que podria considerarse
contratacion publica. No obstante en lo que se llegdb a conocer como los

Estatutos municipales existian normas atinentes a los administradores publicos.

A raiz de la Revolucién Francesa (1789), la soberania de un pais deja de
residir en el monarca y pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una
consecuencia fundamental: la Administracion pasa a estar al servicio del
ciudadano y su funcionamiento queda sujeto a normas juridicas. Sin
embargo, el nucleo esencial de esa primera Administracion moderna

seguia girando, fundamentalmente, en torno a wunas actividades



especificamente publicas (...) Estas normas, al irse desarrollando e
incrementando con el tiempo dieron lugar al nacimiento de una rama
especial del Derecho, el Derecho Administrativo, en cuanto al derecho
regulador del funcionamiento y de los derechos y obligaciones de la
Administracion Publica, diferenciado del Derecho Privado, cuyo ambito
queda circunscrito exclusivamente a las relaciones entre particulares.
(Duque, 2012, p. 1).

En aquellos primeros momentos del Derecho Administrativo, no existian
los contratos administrativos como figura juridica peculiar (...) Para ello,
fue necesario que se produjera un proceso de profunda evolucién (...),
cuyas etapas mas significativas fueron las siguientes:

1. Inicialmente, el Estado moderno nacido de la Revolucion Francesa
era acérrimamente liberal, lo cual suponia, la menor injerencia
posible de la Administracion en los asuntos privados de los
ciudadanos. Esto, unido a la Revolucion industrial que tuvo lugar a
lo largo del siglo XIX, hizo nacer lo que conocemos por capitalismo,
que en poco tiempo llevd a extremo la explotacion de unos
ciudadanos por otros, hasta el punto de generar situaciones sociales
insostenibles.

2. El resultado de aquel proceso provocd en la mayoria de paises
europeos, el surgimiento de focos prerrevolucionarios que,
reaccionando contra el liberalismo capitalista, propugnaban el
predominio absoluto de los intereses de la sociedad, de lo colectivo
y, por tanto, del Estado sobre los intereses particulares de cada
individuo. Tras estos estallidos revolucionarios, la concepcion del
Estado empieza a evolucionar hacia lo que hoy conocemos como
Estado Social de Derecho, es decir, un Estado preocupado por el
bienestar medio de la mayoria de los ciudadanos y que, para
conseguir tal objetivo, fomenta, por una parte, la actividad
econdmica privada, fortaleciendo las infraestructuras y el entramado

econdmico y social del pais y, por otra parte, interviene corrigiendo



desigualdades y prestando un mayor numero de servicios a los
ciudadanos.

3. Este progresivo e importante incremento de las actuaciones del
Estado provoca que la Administracion Publica necesite utilizar, cada
vez mas, la contratacion con particulares para hacer frente a la
realizacion de determinados servicios y, por fin, cuando tales
contrataciones se generalizan, surgen definitivamente los contratos
administrativos, diferenciados de los contratos civiles, con una
regulacion especifica propia, determinada por una doble exigencia:
las peculiaridades funcionales de la Administracion como
organizacion, y las peculiaridades derivadas del interés publico y de
la posicién dominante de la Administracion. (Duque, 2012, p. 2).

En el caso del Ecuador lo que es hoy la contratacidon publica, tiene sus
principios en la ley de hacienda de 1927 en el gobierno de Isidro Ayora y
posterior reforma de 1938, que era la que se encargaba de las compras
de insumos, materiales que necesitaba el gobierno para funcionamiento,
exigia al estado la licitacion para ciertos contratos que superaba la
cuantia, esta también pedia que intervenga el Contralor General de la
Nacion, para la celebracion de contratos que necesiten egresos publicos.
(Lagualpillo, 2012, p. 1)

Esta ley sufre varios cambios que se van incorporando como la
codificacion en 1960, que contempla el requerimiento de contar con una
partida presupuestaria que disponga de los fondos necesarios para la
celebraciéon del respectivo contrato, que exigia el egreso de fondos
publicos, el procedimiento era el de licitacién, que debia contar con las
respectivas bases que tenia que ser publicadas en el registro oficial o un
periddico debidamente aprobadas por la Junta de Licitaciones.

La ley de licitaciones de 1964, después de sucesivas reformas se publica
la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas en 1974, que incorporo la
tradicional figura "exorbitante", del derecho administrativo, de la

"terminacion unilateral y anticipada del contrato" ademas mantenia los



principios de la licitacion, bases, partida presupuestaria, debidamente
autorizada por la entidad contratante.

La Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, luego de varias
transformaciones es substituida por la Ley de Contratacién Publica,
expedida en 1990 en la que constaba las normas especificas internas que
aplican wunas cuantas instituciones publicas, existen leyes para
contrataciones especiales, como las contrataciones petroleras, sujetas a
la Ley de Hidrocarburos, Ley de Petroecuador y otras normas especificas
para la contratacion de la ampliacién del oleoducto transecuatoriano.

La primera Ley de Consultoria se publico en 1998, determinaba los
procedimientos para poder contratar con empresa encargadas de realizar
encuestas de servicios, datos para las instituciones del estado.
(Lagualpillo, 2012, p. 1)

En el ano 2001, la ejecucidén de obras, la adquisicién de bienes y la prestacion
de servicios (no regulados por la Ley de Consultoria), completan el ambito de la
nueva Ley de Contratacién Publica que se expide, excluyéndose los contratos

de régimen especial.

La Ley de Contratacién Publica correspondiente al nuevo milenio tendria
Influencia del nuevo derecho administrativo europeo vy, por otra parte, en
la creciente influencia normativa del “commow law” -el derecho comun
sajon- y de la contratacion publica global -incluyendo la contratacion de la
Union Europea-, que llegan a través de los contratos modelos del Banco
Mundial (BIRF) y del Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Estos
‘contratos modelos” se apoyan a nivel mundial en esquemas como los de
la Comision de naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) y especialmente de la Federacion Internacional de Ingenieros
Consultores (FIDIC), con sede en Suiza. EIl contrato genérico modelo
para obras grandes y medianas de los organismos multilaterales de
crédito citados (BID y BIRF) se basa en el contrato modelo FIDIC, con

algunas modificaciones (Pérez, 2006, p. 466).



La Ley de Contratacion Publica del 2001 y que se mantendria con algunas
reformas vigente hasta el afo 2008, como describe Pérez no fue ajena a la
influencia de la contratacion global a través de los organismos internacionales y

de crédito.

La Contratacién Publica en el Ecuador, normada a través de la Ley de
Licitaciones y Concurso de Ofertas y Posteriormente la Ley de
Contratacién Publica, cumplié y agotdé su tarea por mas de treinta afios.
La dinamica social, la globalizacién, la evolucion de las
telecomunicaciones y la revolucion de la informacién, preveia un cambio

urgente para responder a las nuevas interrelaciones. (Vaca, 2015, p. 13).

Y, finalmente, para el afio 2008 se expide la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica en adelante (LOSNCP), publicada en el RO 395 de 4
de agosto del 2008 y su Reglamento General en adelante (RGLOSNCP) (DE-
1248. RO-S 399: de 8 de agosto del 2008), cuerpo normativo, este segundo,
que ha sido reformado (DE 1499 RO No. 916, 20 de marzo del 2013).

1.1.2 Conceptos

Se empezara por sefialar que el Estado y su sector publico se sirven de la
administracién publica, para prestar servicios publicos, siendo la contratacién
publica uno de los mecanismos legales para conseguir ese fin, cuando se pacta
la ejecucidén de obras, la prestacion de servicios o la adquisicidn de bienes o
suministros, requiriendo del concurso de personas naturales y juridicas,
publicas y privadas, y nacionales o extranjeras para la provision; y asi
satisfacer necesidades de interés general. Lo hace generalmente, entonces, a
través de una relacién contractual, tanto para ejecutar los servicios por su
cuenta como para hacerlo indirectamente a través del sector privado (terceros,

concesionarios, arrendatarios, etc.).

Lo anterior hace necesario que se comprenda con claridad algunos conceptos

de la Administracion Publica, como los siguientes:



1.1.2.1 Sector Publico

Se llama sector publico al conjunto que forman las corporaciones, las
instituciones y las oficinas del Estado. Debido a que el Estado es una
forma de organizacion de la sociedad, se entiende que aquello que es
estatal es publico, en el sentido de que no pertenece a una persona o una
empresa sino que es propiedad de todos los habitantes. (Definicion.de,

s.f., parr. 2)

Esta claro entonces de la definicién citada que el sector publico es sinénimo de
estatal, comprendiendo los organismos y entidades estatales o creadas para

prestar servicios publicos.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador, 2008, art. 225 al referirse al

sector publico sefala:

El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para
el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el
Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autbnomos descentralizados para la prestacion de servicios

publicos.

Como se ve las caracteristicas esenciales para determinar que comprende el
sector publico, estan dadas por la funcion que cumplen las entidades u
organismos que lo integran; esto es una funcion publica, de interés general;

pero, ademas, por la naturaleza del servicio que prestan que debe ser publico y



todo lo cual en ejercicio de la potestad estatal de la que estan revestidos.
Debiendo aclarar que pueden haber entidades privadas que presten servicios
publicos, en virtud de algun convenio o por disposicidon normativa, pero que no
comprenderian el sector publico. Ejemplo el transporte urbano privado que
presta un servicio publico o los servicios publicos que se los presta a través de

los contratos de concesion.

1.1.2.2 Funcion Publica

Lo sefalado anteriormente lleva a definir que es la funcion publica, debiendo
senalar que consiste en los “modos primarios de manifestarse la soberania, a
través de las funciones del Estado” (Diez, 1967, p. 187). Es decir la funcion
publica representa el ejercicio de una potestad, expresada en la capacidad del

Estado de ejercer la soberania atribuida por el pueblo.

1.1.2.3 Servicio Publico

Para Bielsa, el servicio publico es “toda accién o prestacion, realizada por la
administracién publica activa, directa o indirectamente, para la satisfacciéon
concreta de necesidades colectivas, y asegurada esa accion o prestacion por el
poder de policia”. (Bielsa, 1964, p. 463)

Cabe diferenciar entre funcion publica y servicio publico, la primera es lo
genérico, mientras que el segundo es lo concreto. El servicio se caracteriza
frente a la funcidén publica por ser sustancialmente una actividad técnica,
prestadora y asistencial; en tanto que la funcién publica representa el ejercicio

de una potestad, dentro de la cual esta el servicio publico.
1.1.2.4 Administracién Publica
Corresponde ahora referirse a la Administracion Publica, comprender qué es y,

a su vez, explicar en qué consiste que esta administracién tenga la facultad,

entre otras, de contratar.
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Por administracion se entiende el conjunto de 6rganos encargados de
cumplir las multiples intervenciones del Estado moderno y de atender los
servicios que él presta. Al analizar la definicibn aparecen un aspecto
instrumental y organico (por eso se habla de 6érganos, aunque también de
dependencias, entidades, oficinas, agencias, etc.) y otro finalista: el
aparato administrativo existe para ejercer la intervencion estatal y para
atender a la prestacion de los servicios a su cargo. Ellos dependen

normalmente de la rama ejecutiva o gobierno. (Vidal, 1994, p. 1)

La funcién administrativa constituye el objeto propio del derecho
administrativo. Etimologicamente el vocablo "administrar” significa "servir
a" (administrare, ad ministrare, servir). Asi, la administracién se presenta
como una "accién" encaminada hacia un fin. Cuando la actividad
administrativa tiene en vista el "bien comun" y la "justicia distributiva"
hablamos de "Administracion Publica"... La funcion administrativa
objetivamente, es un conjunto de actividades encaminadas hacia un fin,
con prescindencia del érgano o agente que lo realice y que se traduce en
una ejecucion concreta y practica... cuando la gestion y el servicio lo son
en funcion de interés colectivo, estaremos en presencia de Administracion
Pudblica (Dromi, 2001, p. 148-149)

De los criterios expuestos, podemos concluir que Administracion Publica
comprende el conjunto de actividades que tiene un fin y se expresan a través
del acto administrativo respectivo (acto de gobierno) sin importar de qué érgano
emanan (Funcién Ejecutiva, Funcion Legislativa, Funcion Judicial, Funcién
Electoral y Funcion de Transparencia y Control Social). Cabe anotar, que si se
analizan los criterios de los tratadistas diremos que aquellos, solo se refieren a
las funciones del Estado, pero, el maestro Sayagués Lasso, amplia el concepto
e indica que se encuentre en "funcion administrativa", por lo que también son
parte de esta administracion publica todos los érganos y organismos del Estado
y de la Funcion Publica que estan comprendidas en el articulo 225 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Cabe en este punto clarificar la diferencia que existe entre el término
administracién publica y sector publico, éste -como se ha dicho- se refiere al
universo, al conjunto de corporaciones, instituciones u oficinas
gubernamentales centrales o locales, tiene relacion con el ambito espacial y
material desde el cual se realiza la gestién publica; en tanto que aquella
constituye una actividad, una accidn, un servicio, un manejo, un ejercicio que

se realiza desde el sector publico.

En otros términos el sector publico es el ente genérico y la administracion

publica la gestion de éste, es decir la actividad que desarrolla.

1.1.2.5 Contratacion Publica

Dentro de las actividades de la Administraciéon Publica esta la de contratar de
modo que pueden existir servicios publicos prestados por el Estado o por
terceros del sector privado, cuya fuente se deba a un acto "formal" que se
sustenta en un contrato publico, como la construccién de una carretera, el
suministro de agua potable o energia eléctrica, la concesion del servicio de

telecomunicaciones, la adquisicion de equipos y maquinarias, la asesoria, etc.

Dicho lo anterior corresponde precisar en qué consiste esta actividad
contractual de la Administracion Publica, a la que se la conoce como

Contratacién Publica. Al respecto se dice que “es el procedimiento por el cual

un ente del sector publico selecciona a la persona fisica o juridica que tiene

que ejecutar una obra, prestar un servicio o suministrar un bien, para satisfacer

una finalidad publica” (Govern de les llles Balears, s.f., parr. 1). (El énfasis no

es del texto).

Contratacion publica significa el proceso mediante el cual un Gobierno, a

través de cualquier modalidad de contratacion, obtiene el uso de bienes o

servicios o cualesquier combinacidon de los mismos, con fines

gubernamentales y no con miras a su venta o reventa con propositos
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comerciales o para su utilizacion en la produccion o suministro de bienes
o servicios destinados a la venta o reventa comerciales. (Contratacion

Pudblica,s.f.,parrafo 3). (El énfasis no es texto).

Para Laguado, (2004) la contratacién publica se define como “la actividad a
través de la cual grandes cantidades de recursos publicos son utilizados por
entidades de esa misma naturaleza para comprar y adquirir bienes y servicios

del sector privado.”

Para Davila (2015, p. 20), La Contratacion Publica constituye la "herramienta

que permite a la Administracidén Publica consolidar el cumplimiento de sus

fines, ya que para la ejecucion de cualquier proyecto, siempre tendra que
recurrirse a la Contratacion Publica como medio de ayuda." (El énfasis no es

texto).

La contratacién publica debe entonces concebirsela como la actividad
contractual del sector publico que previamente l|la observancia de un
determinado procedimiento busca de terceros adquirir bienes, servicios o la

ejecucion de obras para satisfacer el interés publico y cumplir con sus fines.

1.1.2.6 Contratacion Publica Internacional

"La contratacion publica, las compras por parte de los sectores publicos
de bienes y servicios, ha ido adquiriendo una importancia creciente en la
actividad econdémica con el paso del tiempo, tanto a nivel doméstico como

internacional." (Bonet, 2012, p. 21).

Las acciones realizadas por parte de los gobiernos en materia de contratacion
publica, tienen una importante incidencia en su economia. EI| propiciar
mecanismos que fomenten el uso eficiente de los recursos, la optimizacion de

los procedimientos y la transparencia en la participacién de los mismos, han
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contribuido a que se amplie el mercado de la oferta y demanda de bienes y

servicios a nivel internacional.

La globalizacion y la eliminacion de barreras comerciales para la
contratacion publica han obligado a que los paises hagan mas
transparentes sus procesos y reglas sobre contratacion publica,
permitiendo que los oferentes y proveedores extranjeros puedan participar
en esa actividad. La creacién de un mercado comun, (multilateral, como
lo llama la Organizacién Mundial del Comercio) depende necesariamente
de que los gobiernos disciplinen las fases de preparacion, seleccion y
ejecucion de sus contratos publicos de forma y en ambientes
transparentes a nivel transnacional. (Suarez & Laguado, 2007, p. 5)

La Contratacién Publica Internacional en adelante (CPI) se ve fortalecida
por la presencia en el concierto internacional de una multiplicidad de
instituciones y fondos economicos multilaterales, bilaterales y de diversa
indole que desde la década de los cincuenta del siglo XX cuenta con
herramientas e instrumentos dedicados al desarrollo econémico y la
cooperacion en el ambito internacional. La CPl segun datos de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, en adelante
OCDE “representa unos dos billones de euros al afio, en distintas formas
y tipos de contratacion, representando una porcién del mercado de bienes
y servicios a nivel internacional que no se puede obviar (entorno de un
15% del PBI Mundial), particularmente para empresas dedicadas a la
consultoria y servicios, relativas a salud, educacion, infraestructura,
energia y agricultura” (Pro Cérdova, s.f., p. 1)

Segun la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) “la contratacion
publica representa en promedio el 10-15% del PIB de una economia.
Constituye un mercado significativo y un aspecto importante del comercio
internacional. La labor de la OMC en materia de contratacion publica
tiene por objeto promover la transparencia, la integridad y la competencia

en este mercado”. (Organizacion Mundial del Comercio, s.f., parr. 1).
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Paises como el Ecuador también se han visto inmersos en estos procesos de
contratacion publica internacional cuando han tenido que contratar bienes o
servicios o la ejecucion de obras con otros Estados o sus organismos o
dependencias publicas o privadas. Un ejemplo de contratacién interestatal fue
la celebrada entre las empresas estatales Petroecuador (Ecuador) y PDVSA
(Venezuela) para la explotacidon conjunta durante 15 anos del campo petrolero

Sacha en la Amazonia ecuatoriana.

Un segundo ejemplo, en el que una empresa ecuatoriana privada suscribe un
contrato en el exterior se tiene en el contrato firmado entre el consorcio
ecuatoriano Técnica General de Construcciones-Bolivia con la estatal
Administradora Boliviana de Carreteras por un valor de USD 118 millones para

la construccién de una carretera de 28 km. (Llanos, 2015, parr.1).

Por lo expuesto, se puede decir que la Contratacién Publica Internacional
comprende todas las obras que se realizan, servicios que se prestan, bienes
que se suministran o adquieren en la que intervienen paises, u organismos
privados o publicos de los mismos con una contraparte externa nacional o
internacional, en este ultimo caso por cuenta de los organismos e instituciones
internacionales que trabajan en el ambito de la cooperacion o de la ayuda
internacional, pero siempre buscando la satisfaccion del interés general. O, en
otros términos, es la actividad contractual sujeta a un procedimiento y a un
conjunto de principios constantes en un instrumento internacional por el cual
los Estados y los organismos supranacionales adquieren bienes, servicios y
ejecutan obras con el fin de satisfacer necesidades comunes y cumplir con el

interés publico.

1.2 CARACTERISTICAS

Dentro de las principales caracteristicas de la Contratacion Publica se destacan

las siguientes:
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1.2.1 Formalidad

Puesto que todo tramite de contratacion, por mas pequefio que sea, esta
sometido a la conformacion de un expediente administrativo, en el cual debe
sentarse toda la evidencia documental sobre la actuacion de la entidad
contratante frente al tramite de adquisicion. Se seguiran los procedimientos y

requisitos legalmente establecidos.

Sobre el expediente de contratacion la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica del Ecuador dispone que:

Las Entidades Contratantes deberan formar y mantener un expediente por
cada contratacion en el que constaran los documentos referentes a los
hechos y aspectos mas relevantes de sus etapas de preparacion,
seleccidn, contratacion, ejecucion, asi como en la fase pos contractual. El
Reglamento establecera las normas sobre su contenido, conformacioén y
publicidad a través del portal de COMPRAS PUBLICAS. (LOSNCP, 2008,
art. 36).

1.2.2 Control

La palabra “control” es sinénimo de comprobacidn, examen o inspeccion.

El control es un acto o procedimiento por medio del cual una persona u
organo debidamente autorizado para ello, examina o fiscaliza un acto
realizado por otra persona u érgano, a fin de verificar si en la preparacion
y cumplimiento de dicho acto se han observado todos los requisitos que

exige la ley. (Fernandez, 1981, p. 161).

En este mismo orden de ideas Rivas (2004, p. 35) dice que: “el control es un
procedimiento que fija reglas para la debida actuacion y verifica si el

cumplimiento del contrato publico esta conforme a la ley y a los reglamentos
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correspondientes. Ademas, el control debe ser ejercido por una persona u

organo autorizado”.

En realidad el control es total, uno de los principios actuales de la
Administracion Publica es la rendicion de cuentas, tal es el caso que inclusive
las adquisiciones realizadas mediante el procedimiento de infima cuantia, que
segun el articulo 52.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica "las contrataciones previstas en este articulo se realizaran de forma
directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante, sin que sea
necesario que esté habilitado en el Registro Unico de Proveedores", deben ser
publicadas en el portal de compras publicas, con la finalidad de transparentar la
inversion de los recursos publicos. Los organismos de control del Estado
tienen una influencia directa sobre todas las instituciones que conforman el
sector publico, sin excepciones se realizaran auditorias y demas
procedimientos de control con la finalidad de verificar la transparencia de los
procesos de contratacion publica efectuados por las entidades contratantes y el

cumplimiento de la normativa.

El control tiene una doble connotacion, primero porque al actuar a nombre de la
Administracion Publica, cualquier irregularidad cometida en el proceso de
contratacion, afecta al pais, una ciudad o una institucion, dependiendo el
ambito de jurisdiccion y competencia, no asi en el ambito privado, pues si una
persona comete alguna irregularidad, afecta solamente a la imagen de esa
persona, pero no trasciende a los intereses publicos. La segunda razén es
porque las compras gubernamentales se ejecutan con recursos publicos, los
organismos de control obligatoriamente estaran vigilantes que las entidades
contratantes, adquieran lo permitido por el universo juridico que regula el
Sistema Nacional de Contratacion Publica, las Finanzas Publicas vy

principalmente se pague el justo precio.
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1.2.3 Ausencia de libertad

Debido a que el accionar de la Administracion Publica debe enmarcarse dentro
de los parametros fijados por el universo juridico que los regula. En este
sentido, el criterio de los servidores publicos esta supeditado a las normas

creadas por el legislador.

"Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contrataciéon Publica y
determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisiciéon o arrendamiento de bienes, ejecucion de
obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria". (LOSNCP,
2008, art. 1).

Respecto a la Contratacion Publica Internacional, se pueden sefalar las

siguientes caracteristicas:

1.2.4 Transparencia en los procedimientos de adquisicion

"Un sistema normativo de contratacion publica debe contar con unas
practicas administrativas que generen previsibilidad para que a los
posibles contratantes, les permitan evaluar los costos y riesgos del
contrato, y que posibiliten la mas amplia competencia posible. Este
principio también se puede manifestar en la promocion de una mayor
apertura mediante disposiciones que requieran la publicacion de las
decisiones administrativas y la obligacién de motivar las decisiones y de
divulgar otros datos de interés general. Igualmente es una salvaguardia
frente a las decisiones o medidas arbitrarias o indebidas que puedan

adoptar la autoridad contratante". (Suarez & Laguado, 2007, p. 14)

Dependiendo de un determinado nivel o cuantia, las adquisiciones realizadas
por los organismos bilaterales o multilaterales, en el marco normativo y
procedimental interno y considerado la naturaleza de los ingresos: dineros

publicos, la informacién debe estar a la disposicion de todos los interesados.
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1.2.5 Publicidad

"Las adquisiciones hechas por los diversos organismos se difunden a
través de publicaciones especializadas en el ambito local e internacional.
En los ultimos tiempos, los principios de transparencia y publicidad son
mas importantes y visibles que nunca, a través de las paginas web y el

acceso a informacion a través de Internet". (Pro Cordova, s.f., p. 1)

1.2.6 Procedimiento Especifico

Las compras realizadas por intermedio de los organismos internacionales
siguen modalidades y procedimientos especificos, que para el caso son de
indole publica, siendo su mecanismo mas idoneo la Contratacion Publica
Internacional, en adelante (CPI). Desde luego las compras publicas también en
el ambito internacional siguen una categorizacién que no es otra cosa que una

divisién en servicios, suministros o bienes y obras.

1.3 NORMATIVA EN CONTRATACION PUBLICA INTERNACIONAL

Actualmente existe un gran desarrollo de la contratacion publica internacional,
respondiendo al proceso globalizador de la economia mundial, tan es asi que:
“La contratacion publica representa en promedio el 10-15% del PIB de una
economia. Constituye un mercado significativo y un aspecto importante del

comercio internacional” (OMC, s.f., parr. 1).

En el ambito internacional se cuenta con un conjunto de instrumentos juridicos
internacionales que norman la contratacion publica internacional y que, desde

luego, rigen para los Estados que se han adherido a los mismos.

"Los contratos publicos han sido objeto en los ultimos afios tanto de
importante legislacion y acuerdos internacionales, como de jurisprudencia

de drganos con jurisdiccion internacional que han fijado principios
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generales, y de actuaciones administrativas, entre otras, de solucion de
controversias entre Estados u otras partes en disputa. (Moreno, 2007, p.
3)

Entre otros instrumentos juridicos pueden destacarse el Acuerdo sobre
Contratacion Publica de la Organizacion Mundial del Comercio, la Ley Modelo
de Naciones Unidas sobre Compras Publicas de Bienes, Servicios y Obras y

las normas en la materia aprobadas por el Banco Mundial y la OCDE.

A nivel de la Union Europea se tiene que senalar que la contratacion publica
esta integrada tanto por normas de derecho originario conformadas por, "los
tres Tratados fundacionales: El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero (CECA), (...) el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (CE), (...) y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atomica (Euratom)".  (Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion de Espanfa, s.f., parr. 2), asi como por las normas de derecho
derivado "formado por los actos adoptados por las Instituciones para el ejercicio
de las competencias que les confieren los Tratados. Se trata de las "normas
europeas". Entre estos actos destacan los Reglamentos, las Directivas, las
Decisiones, los acuerdos internacionales de la Union". (Ministerio de Asuntos

Exteriores y de Cooperacion de Espafa, s.f., parr. 4).

Tanto las normas de derecho originario como las de derecho derivado, asi
como la decisiva jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que las ha interpretado y su doctrina han permitido la incorporacién de las

sucesivas Directivas europeas en la materia.

"Pero también se pueden sefalar las disposiciones sobre contratacion
publica del Tratado de Libre Comercio suscrito entre México, los Estados
Unidos de América y Canada (TLCAN), el Acuerdo de Promociones
Comerciales entre Estados Unidos y Colombia y el Acuerdo de Promocién

Comercial Peru-Estados Unidos. También existe un protocolo de
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contrataciones publicas en el ambito de MERCOSUR, propuestas de la
Comunidad Andina y de la Union de Naciones Sudamericanas
(UNASUR). Pues bien, todas estas normas, acuerdos y negociaciones no
vienen sino a corroborar la tendencia hacia la formacion de un Derecho

comun de la contratacién publica." (Moreno, 2015, p. 57).

Asi mismo, de los acuerdos de integracion abiertos en el continente americano,
el Acuerdo del Grupo de los Tres (Colombia, Venezuela y México) y los
acuerdos bilaterales de México con Costa Rica, Bolivia y Chile, y los de Chile
con (Bolivia, Ecuador, Venezuela, México) contienen disposiciones que regulan

las Compras del Sector Publico.

La contratacion publica también se aborda en varios instrumentos adoptados
por otras organizaciones intergubernamentales, asi como en directrices de

bancos regionales de desarrollo y organizaciones economicas.

A continuacion se describen -en general- algunas de las mas importantes
regulaciones que a nivel internacional se han expedido y que tienen que ver

con la contratacion publica internacional:

1.3.1 Acuerdo de Contratacion Publica de la OMC

La contratacién publica no adquiere carta de naturaleza normativa multilateral o
global en el seno de los intercambios comerciales de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) hasta 1994, el 15 de abril en Marrakech - Marruecos, en
que se firma en el seno de esta organizacién internacional de comercio el
acuerdo sobre contratacién publica. Acuerdo que busca evitar la discriminacién
en la contratacion publica. El acuerdo constituye el corolario necesario de la
proyeccion del principio de igualdad de trato, o de no discriminacion, a los
contratos que se realicen entre el sector publico y las empresas de los
diferentes paises para la realizacion de obras y servicios publicos de

relevancia.
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El acuerdo que tiene el caracter de tratado internacional figura en el anexo 4

del Acuerdo de Marrakech y obliga a los paises que lo rubricaron. Su revision

de la hizo en el 2006.

El Acuerdo de Contratacion Publica en adelante (ACP) es un acuerdo de

naturaleza plurilateral gestado en el ambito de la OMC, lo que quiere decir

que no todos sus integrantes pertenecen a la organizacion.

Son

17

Partes que, a su vez, se hallan integradas por 45 Miembros de la OMC.

Treinta participan en calidad de observadores en el

Comité

de

Contratacion Publica. Diez miembros se hallan en proceso de adherirse
al Acuerdo. (OMC, s.f.,, parr. 2).

Tabla 1: Parte y miembros del Acuerdo de Contratacién Publica de la OMC

Partes

Fecha de entrada en vigor/adhesién

ACP de 1994 ACP revisado
Armenia 15 de septiembre de 2011 |5 de junio de 2015
Canada 1° de enero de 1996 6 de abril de 2014

Corea, Republica de

1° de enero de 1997

Pendiente

Estados Unidos

1° de enero de 1996

6 de abril de 2014

Hong Kong, China

19 de junio de 1997

6 de abril de 2014

Islandia 28 de abril de 2001 6 de abril de 2014
Israel 1° de enero de 1996 6 de abril de 2014
Japoén 1° de enero de 1996 16 de abril de 2014
Liechtenstein 18 de septiembre de 1997 |6 de abril de 2014
Montenegro 15 de julio de 2015 15 de julio de 2015
Noruega 1° de enero de 1996 6 de abril de 2014

Nueva Zelanda

12 de agosto de 2015

12 de agosto de 2015

Paises Bajos con respecto a Aruba

25 de octubre de 1996

4 de julio de 2014

Singapur 20 de octubre de 1997 6 de abril de 2014
Suiza 1° de enero de 1996 Pendiente
Taipei China 15 de julio de 2009 6 de abril de 2014

Unién Europea respecto de sus 28
Estados miembros:

6 de abril de 2014

Alemania, Austria, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Finlandia,
Francia, Grecia, Irlanda, ltalia,
Luxemburgo, los Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido y Suecia

1° de enero de 1996

Chipre, Eslovenia, Estonia, Hungria,

1° de mayo de 2004

Letonia, Lituania, Malta, Polonia,

Republica Checa vy Republica

Eslovaca

Bulgaria y Rumania 1° de enero de 2007
Croacia 1° de julio de 2013

Adaptada de (Organizaciéon Mundial del Comercio, 2015)
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Respecto a su estructura, existe un Comité de Contratacion Publica, encargado
de la administracion del Acuerdo, integrado por representantes de cada una de
las partes, miembros de la OMC y entidades intergubernamentales como

observadores.

El ACP tiene como objetivo principal la liberalizacion de los mercados de
bienes, servicios y obras entre los paises miembros, pero ademas debido a
rondas de negociacién los mercados se han abierto a la competencia

internacional.

El ACP de la OMC tiene dos partes: en primer lugar el Acuerdo como tal y, en
segundo lugar, las listas de compromisos de los integrantes en lo que al acceso

de los mercados se refiere.

Respecto al Acuerdo, éste contiene normas garantizadoras referentes a
condiciones de competencia abierta, equitativa y transparente en la esfera de la
contrataciéon publica. Sin embargo, cabe sefalar que esas normas no son de

aplicacion automatica en todas las circunstancias de contratacion publica.

Las listas de cobertura desempefian un papel decisivo en la
determinacion de si una actividad de contratacion esta abarcada o no por
el Acuerdo. Solo estan abarcadas por el Acuerdo las actividades de
contratacion llevadas a cabo por entidades abarcadas que contratan
bienes, servicios o servicios de construccién abarcados de un valor

superior a determinados valores de umbral. (OMC, s.f., parr. 5).

Vale senfalar que el ACP ha establecido un trato especial y diferenciado para

los paises en desarrollo que deseen adherirse al acuerdo.
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Ambito de aplicacién

La aplicaciéon del ACP de la OMC, es para los paises miembros de la OMC que
se han adherido al acuerdo. Respecto al ambito de aplicacion el ACP se

dispone que:

1. ElI presente Acuerdo es aplicable a las medidas relativas a una
contratacion abarcada, independientemente de que se realice,
exclusiva o parcialmente, por medios electronicos.

2. A los efectos del presente Acuerdo, por contratacion abarcada se
entiende la contratacion realizada a efectos gubernamentales:

a. De bienes, servicios, o cualquier combinacion de éstos:

i. Conforme a lo especificado en los Anexos del Apéndice | de cada
Parte; y

ii. No contratados con miras a la venta o reventa comercial o con
miras al uso en la produccién o suministro de bienes o servicios
para la venta o reventa comercial;

b. Mediante cualquier instrumento contractual, incluidos: la compra, la
compra a plazos o el arrendamiento, financiero o0 no, con o sin
opcidn de compra;

c. Cuyo valor, estimado con arreglo a los parrafos 6 a 8, sea igual o
mayor que el valor de umbral correspondiente especificado en los
Anexos del Apéndice | de una Parte, en el momento de la
publicacién de un anuncio de conformidad con el articulo VII;

d. Por una entidad contratante; y

e. Que no esté excluida, en el parrafo 3 o en los Anexos del Apéndice |
de una Parte, del ambito de aplicaciéon. (Acuerdo revisado sobre
Contratacion Publica, 2012, art. 1I).

Jurisdiccion

"El Acuerdo sobre Contratacion Publica (ACP) prevé dos mecanismos

independientes para solucionar diferencias relacionadas con la contratacién
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publica: los "procedimientos internos de revision" a nivel nacional y el
mecanismo de solucién de diferencias de la OMC" (OMC, s.f., parr. 1) y que
abarca la jurisdiccidn de los paises que se ha adherido al ACP respecto de

adquisiciones, servicios y obras.

Ente que resuelve el conflicto

El Organo de Solucién de Diferencias, en adelante OSD estara facultado para
resolver los conflictos y diferencias, “establecer grupos especiales, adoptar los
informes de los grupos especiales y del Organo de Apelacion, vigilar la
aplicacion de las resoluciones y recomendaciones y autorizar la suspension de
concesiones y otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados’.
(OMC, s.f., parr. 5).

El OSD, a su vez esta en la facultad de establecer un Organo Permanente de

Apelacion, el mismo que esta integrado por siete personas.

Por otra parte se puede acudir al arbitraje internacional para la solucion del

conflicto.

1.3.2 LaLey Modelo sobre Contratacion Publica de Naciones Unidas

Se trata de un instrumento juridico que contiene un conjunto de procedimientos
y principios cuyo proposito es la utilizacion adecuada de los recursos y
controlar posibles abusos en los procesos de adjudicacion. “El texto promueve
la objetividad, la equidad y la participacién, asi como la competencia y la
integridad, para cumplir esos objetivos. La transparencia es también un
principio clave, pues permite confirmar el cumplimiento efectivo de los
procedimientos y principios” (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional, 2011, parr. 1).

Como antecedentes se puede senalar que la Ley Modelo vigente del 2011

sustituye la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
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Derecho Mercantil Internacional (“la CNUDMI” o “la Comisién”) sobre la
Contratacion Publica de Bienes, Obras y Servicios de 1994. Ya en el 2004 se
vio la necesidad de modernizarla incluyendo el uso de comunicaciones
electronicas, acuerdos marco, debiendo sefalarse que sus principios vy

procedimientos mas importantes se han mantenido.

La Ley Modelo se elabord también con la finalidad de propiciar la armonizacion
de las normas internacionales en materia de contratacion publica, y en ella se
tienen presentes las disposiciones del Acuerdo sobre Contratacion Publica de
la OMC, las Directivas de la Unidon Europea (sobre contratacion publica y
recursos judiciales), la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, las Normas del Banco Mundial sobre adquisiciones y sobre los
consultores, y los documentos equivalentes de otras instituciones financieras

internacionales.

La Ley Modelo tiene por objeto ayudar a los Estados a formular leyes de
contratacién publica modernas. Aunque los paises en desarrollo y los Estados
con economias en transicion eran los que mas utilizaban el texto de 1994, la
nueva Ley Modelo refleja las mejores practicas internacionales y se ha

concebido de forma tal que resulte util a todos los Estados.

A continuacion se sefalan los documentos pertinentes de la Ley Modelo:

e Guia para la incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacion Publica de 28 de junio del 2012.

¢ Disposiciones Legales Modelo de la CNUDMI sobre los Proyectos de
Infraestructura con Financiacion Privada (2003)

e Guia Legislativa de la CNUDMI sobre Proyectos de Infraestructura con
Financiacion Privada (2000).

e Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica de Bienes,
Obras y Servicios (1994). (Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional, 2011, parr. 6-8).
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Tabla 2: Paises que han utilizado la Ley Modelo para reformar su normativa interna de
contratacién publica

PAIS

Federacion de Rusia
India

Jamaica

Kazajstan

Kirguistan

México

Myanmar

Republica Unida de Tanzania
Rwanda

Tayikistan

Trinidad y Tobago
Uganda

Uzbekistan

Zambia

Adaptado de (Comision de las Naciones Unidas, 2016)
Ambito de aplicacién

El articulo 1 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre la Contratacion Publica, establece su
ambito de aplicacién cuando sefala que: “La presente Ley sera aplicable a todo

tipo de contratacion publica”.
Jurisdiccion

La potestad de los 6rganos administrativos y judiciales de cada uno de los

paises que prevea su ordenamiento.

Ente que resuelve el conflicto.

e La propia entidad adjudicadora si se trata de una peticion de

reconsideracion.
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e El érgano estatal independiente si se trata de un recurso de revision.

e Los organos judiciales si se trata de un recurso de apelacion.

Al respecto la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre la Contratacion Publica senala en lo

referente al derecho de recurso y apelacion:

1. Todo proveedor o contratista que sostenga haber sufrido o correr el
riesgo de sufrir un dafio o perjuicio imputable a una decisién o medida,
supuestamente contraria al régimen de la presente Ley, que la entidad
adjudicadora haya adoptado, podra interponer un recurso contra esa
decision o medida.

2. Los recursos podran interponerse en forma de [una solicitud de
reconsideracion ante la entidad adjudicadora conforme al articulo 66 de
la presente Ley, una solicitud de revision ante el [nombre del érgano
independiente] con forme al articulo 67 de la presente Ley, o una
solicitud o apelacién ante el [nombre del foro o de los foros judiciales
competentes] (Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion
Publica, 2011, art. 64)

1.3.3 Las Directivas de la Union Europea sobre contrataciéon publica

Respecto de las directivas de la Union Europea sobre contratacion publica se
tiene que senalar que se tratan de un conjunto de reglas que abarcan los
procedimientos de elaboracion, seleccion, adjudicacién y, desde luego,

ejecucion de los contratos publicos.
Las reglas son de orden sustantivo como adjetivo. Al respecto cabe sefalar:
Entre las primeras se encuentra a la cabeza por su generalidad la

Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de

marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
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de los contratos publicos de obra, de suministro y de servicios; pero
también la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de los servicios postales y la Directiva 2009/81/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados
contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o
poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad.

Por lo que se refiere a las directivas de recursos en los procedimientos de
contratacion, en la actualidad estan vigentes la Directiva 89/665/CEE,
aplicable a los contratos de obras y suministros y la Directiva 92/13/CEE,
para los contratos en los sectores especiales. Ambas normas fueron
modificadas por la Directiva 2007/66/CE, del Consejo y el Parlamento
Europeo. (Moreno, 2015, p. 502)

En el 2014 el Parlamento Europeo aprobd nuevas directivas sobre contratacion
publica, con el propdsito de mejorar los procedimientos de contratacidn publica

y que sustituyen a las precedentes directivas.

Las tres nuevas directivas aprobadas que normaran la contratacion publica en
Europa, deberan ser incorporadas a los respectivos ordenamientos nacionales
antes del 18 de abril del 2016.

Se trata, de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, la
Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y la mas novedosa —pues carece de precedente en la normativa
comunitaria-, Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos

de concesién. (Romar, 2014, parr. 1)
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Se pueden destacar, entre otras las siguientes novedades de las nuevas

directivas:

e Mejoras en la calidad, en cuanto a aspectos ambientales, sociales, el
establecimiento de un innovador procedimiento: El de asociacion para la

innovacién sobre el precio.

e Eliminan la burocracia y disminuyen los costes para las empresas
adjudicatarias, se prioriza la participacion de las PYMES a través de la
division por lotes de los contratos, propiciando asi la asociacion entre los

mismos.

e Se establece una normativa para que en el caso de que los contratistas

no paguen a los subcontratistas, la entidad contratante lo haga.

e Los Estados miembros de la UE seguiran teniendo la libertad para decidir
sobre sus obras y servicios publicos respecto a su manejo propios o a

través de empresas privadas.

Ambito de aplicacién

El Art. 1 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre contratacion publica establece como Objeto y ambito de aplicacion, lo

siguiente:

1. En la presente Directiva se establecen las normas aplicables a los
procedimientos de contratacion por poderes adjudicadores con
respecto a contratos publicos y a concursos de proyectos, cuyo valor
estimado sea igual o superior a los umbrales establecidos en el art. 4.

2. A efectos de la presente Directiva, se entendera por contratacion la
adquisicion mediante un contrato publico, de obras, suministros o

servicios por uno o varios poderes adjudicadores a los operadores
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economicos elegidos por dichos poderes adjudicadores, con
independencia de que las obras, los suministros o los servicios estén o
no destinados a un fin publico.

3. La aplicacién de la presente Directiva esta sujeta a lo dispuesto en el
articulo 346 del TFUE.

4. La presente Directiva no afecta a la libertad de los Estados miembros
de definir, de conformidad con el Derecho de la Unién, lo que
consideran servicios de interés econdmico general, como deben
organizarse y financiarse dichos servicios con arreglo a las normas
sobre las ayudas estatales y a qué obligaciones especificas deben
estar sujetos. Del mismo modo, la presente Directiva no afectara a la
decision de las autoridades publicas de decidir si desean asumir ellas
mismas determinadas funciones publicas, en qué forma y en qué
medida, en virtud del articulo 14 del TFUE y del Protocolo No. 26.

5. La presente Directiva no afectara a la manera en que los Estados
miembros organizan sus sistemas de seguridad social.

6. Los acuerdos, las decisiones y los demas instrumentos juridicos
mediante los cuales se organiza la transferencia de competencias y
responsabilidades para desempefar funciones publicas entre poderes
adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén que se
dé una retribucion por la ejecucién de un contrato, se consideran un
asunto de organizacion interna del Estado miembro de que se trate v,
en ese sentido, en modo alguno se ven afectados por la presente
Directiva. (Diario Oficial de la Unién Europea, 2014, Art. 1).

Jurisdiccion

Ejecucién

1. Con objeto de garantizar una aplicacion correcta y eficaz, los Estados
miembros velaran por que al menos las funciones establecidas en el
presente articulo sean ejercidas por una o varias autoridades,

organismos o estructuras. Comunicaran a la Comisién todas las
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autoridades, organismos o estructuras competentes para ejercer dichas
funciones.
2. Los Estados miembros velaran por que la aplicacion de las normas de
contratacion publica sea supervisada.
Cuando las autoridades o estructuras de supervision detecten
incumplimientos especificos o0 problemas sistémicos, por sus propios
medios o por haber recibido informacién al respecto, estaran facultadas
para sefalar estos problemas a las autoridades de auditoria, 6rganos
jurisdiccionales u otras autoridades, organismos o estructuras nacionales
adecuadas, como el defensor del pueblo, los Parlamentos nacionales o
las comisiones parlamentarias (...). (Diario Oficial de la Union Europea,
2014, Art. 83).

Ente que resuelve el conflicto.

Conflictos de intereses:

Los Estados miembros velaran por que los poderes adjudicadores tomen
las medidas adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de modo
efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de contratacion a fin de evitar cualquier falseamiento de la
competencia y garantizar la igualdad de trato de todos los operadores

econdmicos. (Diario Oficial de la Union Europea, 2014, Art. 24).

1.3.4 EIl Tratado de Libre Comercio de América del Norte

Lo suscribieron México, Canada y Estados Unidos el 17 de diciembre del
1992 y entr6 en vigencia el 1 de enero del 1994, el en Capitulo X del
Tratado contiene disposiciones sobre contratacion publica que realicen los
gobiernos federales, estatales y provinciales, o las empresas
gubernamentales de bienes, servicios o de servicios de construccion

cuando el valor del contrato supere las cuantias especificas por las
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autoridades que realicen la contratacion publica. Requieren la aplicacion
del principio de no discriminacion en cuanto al trato de los bienes, sus
proveedores y a los proveedores de la otra Parte en el Tratado. Ademas
el acuerdo prevé procedimientos de licitacion y presentaciéon de ofertas no
discriminatorios, equitativos, abiertos e imparciales. Contempla asimismo
el intercambio de informacion y la cooperacién técnica en el ambito de la
contratacion publica. (Oficina Internacional del Trabajo Ginebra, 2008, p.
59).

Ambito de aplicacién

El Art. 1001 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, sobre el

ambito de aplicacién, establece lo siguiente:

1. El presente capitulo se aplica a las medidas que una Parte adopte o
mantenga con relacion a las compras:

(a) de una entidad de un gobierno federal sefalada en el Anexo
1001.1a-1; una empresa gubernamental sefialada en el Anexo
1001.1a-2; o una entidad de gobiernos estatales o provinciales
sefalada en el Anexo 1001.1a-3 de conformidad con el Articulo
1024;

(b) De bienes, de conformidad con el Anexo 1001.1b-1; de servicios,
de conformidad con el Anexo 1001.1b-2; o de servicios de
construccion, de conformidad con el Anexo 1001.1b-3; y

(c) cuando se estime que el valor del contrato que sera adjudicado
iguale o supere el valor de los siguientes umbrales, calculados y
ajustados de conformidad con la tasa inflacionaria de Estados
Unidos segun lo dispuesto en el Anexo 1001.1c, para el caso de:

(i) entidades del gobierno federal, de 50,000 ddlares
estadounidenses para contratos de bienes, servicios o cualquier
combinacion de los mismos, y 6.5 millones de ddlares

estadounidenses para contratos de servicios de construccion;
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(i) empresas gubernamentales, de 250,000 ddlares
estadounidenses para contratos de bienes, servicios o cualquier
combinacion de los mismos, y 8 millones de ddlares
estadounidenses para contratos de servicios de construccion; y

(iii) entidades de gobiernos estatales y provinciales, el valor de los
umbrales aplicables, segun lo dispuesto en el Anexo 1001.1a-3,
de conformidad con el Articulo 1024. (Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, 1994, art. 1001).

Jurisdiccion

Lo reglado por el Tratado en el entorno de los paises suscribientes del mismo.

Ente que resuelve el conflicto.

Autoridad revisora y Tribunal de Arbitraje.

El Art. 1017 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, referente a

los procedimientos de impugnacioén, establece lo siguiente:

1. Con objeto de promover procedimientos de compra justos, abiertos e
imparciales, cada Parte debera adoptar y mantener procedimientos de
impugnacién para las compras cubiertas por este capitulo, de acuerdo
con lo siguiente:

(a) cada Parte debera establecer o designar a una autoridad revisora
sin interés sustancial en el resultado de las compras para que
reciba impugnaciones y emita las resoluciones y recomendaciones
pertinentes. (Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
1994, art. 1017).
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1.3.5 EIl Mercosur y la Contratacion Publica

El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) es un acuerdo de comercio regional
concluido entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay creado en 1991 por el
Tratado de Asuncién, posteriormente modificado y actualizado por el Tratado
de Ouro Preto de 1994. Actualmente Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Peru
se han incorporado en calidad de miembros asociados, mientras que
Venezuela ha firmado un acuerdo de asociacion en junio del 2006. El objetivo
primordial del MERCOSUR es la libertad de circulacion de bienes, servicios,

personas y monetaria.

En el 2004, los Estados miembros del MERCOSUR adoptaron el Protocolo de
Contratacion Publica y su Reglamento (Decision del Consejo del Mercado
Comun num. 27/04) con miras a extender gradualmente un tratamiento no
discriminatorio y la transparencia en los Contratos efectuados por entidades
publicas. El Protocolo se aplica a las contrataciones publicas que efectuen las
entidades de todos los niveles de gobierno (central, provincial) de bienes,
servicios y obras publicas cuyo valor sea igual o superior a los umbrales

establecidos en el Protocolo.

El Art. 2 del Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur, referente al

ambito de aplicacion, establece lo siguiente:

1. El presente Protocolo se aplica a las contrataciones publicas que las
entidades de todos los niveles de gobierno federales y sub-federales
celebren para la adquisicion de bienes y servicios, cualquiera sea su
combinacion, incluidas las obras publicas, mediante cualquier método
contractual, sin perjuicio de las reservas de los Estados Partes
establecidas en el Anexo A. Las entidades se detallan en el ANEXO |,
los bienes, servicios y obras publicas en los ANEXOS I, Il y IV (...).

(Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur, 2004, art. 2)
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Jurisdiccion

La potestad atribuida a cada Estado Parte. Al respecto el Art. 27 sefiala como

parte de las reclamaciones:

1. Cada Estado Parte aplicara los procedimientos de recursos,
impugnaciones o denuncias accesibles a todo interesado, que les
aseguren la defensa de sus intereses.

2. Con el objeto de promover procedimientos de contratacion justos,
abiertos e imparciales, cada Estado Parte, de conformidad con las
legislaciones  nacionales, debera adoptar y mantener los
procedimientos referidos en el parrafo anterior de acuerdo con lo
siguiente:

a) cada uno de los Estados Partes permitira a los interesados presentar
reclamaciones en cualquier etapa del proceso de contratacion

b) cada uno de los Estados Partes se asegurara que sus entidades
consideren en forma oportuna e imparcial cualquier reclamacion
respecto a las contrataciones cubiertas por este Protocolo;

c) las entidades no podran tomar una decision relativa a una
reclamacién sin haber dado la oportunidad de manifestacion al
interesado.

d) una vez agotadas las instancias administrativas, ningun interesado
podra ser impedido de recurrir a otras instancias de reclamacion.

(Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur, 2004, art. 27).

Ente que resuelve el conflicto.

Al respecto el Art. 29 sefiala en lo referente a la solucion de controversias:

Las controversias que puedan surgir entre los Estados Partes con relacion

a la aplicacion, interpretacion o incumplimiento de los compromisos

establecidos en el presente Protocolo, seran resueltas de conformidad
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con los procedimientos y mecanismos de solucidon de controversias
vigentes en el MERCOSUR. (Protocolo de Contrataciones Publicas del
Mercosur, 2004, art. 29).

Siendo uno de los principales el Arbitraje.

1.3.6 La Comunidad Andina y la Contrataciéon Publica

En la Comunidad Andina de Naciones (CAN), integrada actualmente por
Ecuador, Bolivia, Colombia y Peru no existe una regulacién unificada sobre la
contratacion publica, si bien diversas disposiciones como el articulo 72 del
Acuerdo de Cartagena y el articulo 9 de la decision 292 de la Comisidn
(Régimen Uniforme para Empresas Multinacionales Andinas), permiten aplicar
principios comunitarios como el de no discriminacion a la contratacion publica,

mientras se elaboran unas directivas comunitarias.

El Art. 72 del Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de
Cartagena), senala: “El Programa de Liberacion de bienes tiene por objeto
eliminar los gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la
importacion de productos originarios del territorio de cualquier Pais Miembro".

(Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior, 2003).

Por su parte el Art. 9 de la decision 292 de la Comision (Régimen Uniforme
para Empresas Multinacionales Andinas), prescribe: “Las empresas
multinacionales andinas y sus sucursales gozaran de un tratamiento no menos
favorable que el establecido para las empresas nacionales, en materia de
preferencias, para las adquisiciones de bienes o servicios del sector publico”.
Se trata de una disposicion en la que se deja en claro el principio de trato
igualitario, que al igual que la anterior ha tenido muchas dificultades en su

aplicacion.
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Existen esfuerzos en la Comunidad Andina de Naciones por la implementacién
de un Acuerdo Subregional Andino en materia de contratacion publica que aun

no se lo logra, al respecto el tratadista Moreno (2007, p. 121) sefala:

En relacidn con el proceso de negociacion del capitulo de Compras
Publicas en la CAN, considero importante en primer lugar insistir en las
ventajas econdmicas y sociales que para los distintos paises se derivarian
de un acuerdo sobre contratacién publica (...) seria muy positivo el
establecimiento de procedimientos de contratacion unificados para todos
los paises, con formularios unicos y con un vocabulario comun que facilite
el cumplimiento de la normativa y que incluya destacadamente una
catalogacion de bienes y servicios que unifique y estandarice este
decisivo aspecto de la contratacion publica (puede tenerse en cuenta el
Reglamento (CE) n® 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el Vocabulario comun de
contratos publicos (CPV) [Diario Oficial L 340 de 16.12.2002]). La
clasificacion de los productos y servicios debe estar unificada a nivel

andino.

Propuesta del autor que a la fecha presente, aun no se ha logrado consolidar

en el proceso integracionista de la CAN.

Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion, y desde luego del Capitulo de Contratacién Publica
que deberia crearse en la CAN, deberia ser la normativa comunitaria especifica
que se expida para el efecto y abarcaria a cada uno de los paises integrantes.
Jurisdiccion

Deberia estar dada a la Secretaria General y al Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina, organismo a los que se les daria competencia demas para

tratar temas de contratacion publica.
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Por ahora la Secretaria General, en su condicion de 6rgano ejecutivo, tiene

competencia en determinadas materias, tales como:

Requisitos especificos de origen, determinacién de restricciones y
gravamenes, diferimientos arancelarios, salvaguardias, dumping,
subsidios y competencia comercial de acuerdo a lo establecido en la
Decision 425. De igual manera dispone de un poder resolutivo en
materias que la Comisién de la Comunidad Andina o el Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores le delegue las que pueden ser de
naturaleza normativa o administrativa. La Secretaria administra la fase
prejudicial de la accion de incumplimiento, mediante un procedimiento
regulado por el Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accién de
Incumplimiento, establecido mediante la Decision 623. (Comunidad

Andina, s.f., parr. 2).

Por su parte el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es:

El 6rgano jurisdiccional encargado de dirimir, en forma definitiva las
controversias que se deriven de la aplicacidon e interpretacion del
ordenamiento juridico comunitario. Sus competencias se encuentran
previstas en el Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y
desarrolladas en su Estatuto - Decision 500. (Comunidad Andina, s.f,,

parr. 2).

Ente que resuelve el conflicto.

La Secretaria General y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
son los organos competentes para administrar y resolver los
procedimientos y las controversias de la aplicacion del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, pero ademas tendrian que resolver

temas de contratacion publica. (Comunidad Andina, s.f., parr. 1).
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1.3.7 Principios de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econémico para aumentar la integridad en la contratacion publica

Se trata de un conjunto de principios que tiene que ver con la integridad de la
contratacion publica, dados a la publicidad en el afio 2009 por la OCDE. Estos
principios recogen la visidon de las politicas y practicas a nivel mundial en
materia de contratacién publica. El texto contiene instrucciones para elaborar
herramientas juridicas internacionales, procedimientos de control del proceso
contractual, asi como un mapa de riesgos para detectar la corrupcién y el

fraude.

Los principios a que se hace alusion son diez y estan basados en cuatro pilares
fundamentales: 1) La transparencia; 2) La buena gestién; Prevencién de malas

conductas, conformidad y monitorizacion; y, 4) Responsabilidad y control.

Los paises miembros de la OCDE son: Australia, Austria, Bélgica,
Canada, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania,
Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, lItalia, Japén, Corea, Luxemburgo,
Meéxico, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Portugal, el
Republica Eslovaca, Espafa, Suecia, Suiza, Turquia, el Reino Unido y los
Estados Unidos. (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmicos, 2011, parr. 2).

1.3.8 La Contratacion Publica en la UNASUR

Los procesos de contratacion publica a nivel de Latinoamérica estan siendo
impulsados por los paises de la region, siendo uno de los nuevos escenarios la
Union de Paises de América del Sur (UNASUR); precisamente el 16 de julio del
2015 se llevé adelante en la sede de UNASUR una Reuniéon Regional sobre
Sistema de Compras Publicas en América Latina y el Caribe con la
coordinacion del Sistema Economico Latinoamericano y del Caribe (SELA),

habiéndose propuesto los siguientes objetivos:
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e Analizar los diversos sistemas de contratacion publica de los paises y
esquemas de integracion de América Latina y el Caribe.

¢ Analizar el papel de las compras publicas en la economia de los paises
de América Latina y el Caribe.

¢ Identificar las experiencias exitosas en la regién y el mundo en lo
referente a negociacion y compra publica conjunta.

e Establecer acuerdos comunes para el desarrollo de compras publicas
regionales. (CEPAL, 2015,parr. 2).

Y como temas de importancia para la contrataciéon publica se abordaron los

siguientes:

e “Las compras publicas como herramienta de desarrollo en América Latina
y el Caribe;

¢ Potencialidades en la complementariedad agricola de Suramérica, etc.”

En sintesis la UNASUR es un espacio regional muy importante para el
desarrollo de los sistemas de contratacion publica de los paises de la region,
pues se ha hecho estimaciones de que el monto en éste ambito a escala
regional equivaldria al 20% del PIB, esto es la suma estimada de $874.000
millones anuales. Por lo pronto y como resultados concretos se adelantan ya
negociaciones respecto a procesos corporativos de compra de medicamentos,
lo que permitiria reducir costos e inclusive propiciar transferencia de

conocimientos.

Como se comprendera la UNASUR es un nuevo escenario de integracion que
estd en construccidn y que, concretamente, en el ambito de las contratacién
publica puede optimizar la calidad y costo de las compras publicas; habra que

esperar su desarrollo normativo.
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Ambito de aplicacién

Los paises que conforman la UNASUR vy bajo el marco normativo que se cree

en materia de contratacion publica.

Jurisdiccion

Normativa nacional y regional y procedimiento arbitral.

Ente que resuelve el conflicto.

UNASUR y Ecuador han planteado un nuevo “sistema de solucién de
controversias” que excluye el conocimiento arbitral de controversias sobre
salud, educacion, tributacién, energia, medio amiente, etc., salvo clausula
expresa. Segun esta propuesta los procesos se pueden plantear “entre
un Estado Miembro del Centro y otro Estado Miembro de UNASUR pero
no Parte del Centro; Entre nacionales de Estados Miembros del Centro
con otros Estados Miembros de UNASUR; y, entre nacionales de Estados
Miembros del Centro con terceros Estados no Miembros de UNASUR”.
(Pérez, 2013, p. 21).

El sistema también contempla dos situaciones: la primera el requerimiento de
agotar previamente las vias judiciales nacionales y la determinacion de un
limite para el tiempo de resolucion de las controversias por los sistemas
nacionales, por cuanto las demoras son de hasta diez afios, sin tomar en
cuenta que para el inicio de tramite arbitral se exige el agotamiento de las vias
administrativa y judicial local, tramite éste ultimo que demandaria unos pocos
afnos mas. La segunda tiene que ver con las criticas a los arbitrajes del CIADI,
que no considera la jurisprudencia generada por otros laudos, también la
propuesta se aparta de los procedimientos del CIADI, en lo que dispone que la
documentacion sea publica y no confidencial, con ciertas excepciones y

contempla la aplicacién de la jurisprudencia obligatoria.
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1.3.9 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Corrupcién

Esta convencion fue producto de la Resolucion 58/4 de 31 de octubre del 2003

de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

El Art. 9 de la Convencion, referente a la Contratacion publica y gestion de la

hacienda publica, establece lo siguiente:

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, adoptara las medidas necesarias para

establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la

transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcion de

decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la

corrupcién. Esos sistemas, en cuya aplicacion se podran tener en

cuenta valores minimos apropiados, deberan abordar, entre otras

cosas: (El énfasis no es del texto)

a) La difusién publica de informacion relativa a procedimientos de
contratacién publica y contratos, incluida informacién sobre
licitaciones e informacion pertinente u oportuna sobre la adjudicacion
de contratos, a fin de que los licitadores potenciales dispongan de
tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;

b) La formulacién previa de las condiciones de participacion, incluidos
criterios de seleccidn y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como
su publicacion;

c) La aplicacién de criterios objetivos y predeterminados para la
adopcion de decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la
ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o
procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz
de apelacion, para garantizar recursos y soluciones legales en el
caso de que no se respeten las reglas o los procedimientos

establecidos conforme al presente parrafo;
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e) Cuando proceda, la adopcién de medidas para reglamentar las
cuestiones relativas al personal encargado de la contratacion
publica, en particular declaraciones de interés respecto de
determinadas  contrataciones  publicas, procedimientos de
preseleccion y requisitos de capacitacion. (...) (Convencion de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2004, art. 9).

De lo citado se desprende la importancia de esta Convencién, cuando senala la
implementacion de sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la
transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones,
que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion, lo que podria
lograrse a través de requerimientos minimos como la difusiéon publica de los
procedimientos de contratacién, la formulacion previa de las condiciones de
participacion, la aplicacion de criterios objetivos para la toma de decisiones, un
examen interno, asi como un sistema de control y procedimientos de
impugnacién, como también personal idoneo responsable de los procesos

contractuales.

Ambito de aplicacién

El Art. 3 de la Convencién, referente al ambito de aplicacion, establece lo

siguiente:

1. La presente Convencion se aplicara, de conformidad con sus
disposiciones, a la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de la
corrupcion y al embargo preventivo, la incautacion, el decomiso y la
restitucion del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencién.

2. Para la aplicacién de la presente Convencion, a menos que contenga
una disposicion en contrario, no sera necesario que los delitos
enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado.
(Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2004, art.
3).
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El Art. 6 de la Convencion, referente al 6rgano u 6rganos de prevencion de la

corrupcion, establece lo siguiente:

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, garantizara la existencia de un érgano u
organos, segun proceda, encargados de prevenir la corrupcion con
medidas tales como:

a) La aplicacion de las politicas a que se hace alusion en el articulo 5
de la presente Convencion y, cuando proceda, la supervision y
coordinacion de la puesta en practica de esas politicas;

b) El aumento y la difusion de los conocimientos en materia de
prevencion de la corrupcion. (...). (Convencién de las Naciones

Unidas contra la Corrupcién, 2004, art. 6).

Jurisdiccion

Organos internos estatales aplicando su ordenamiento interno contractual y

concordante con la Convencion.

Ente que resuelve el conflicto.

Cada Estado Parte.

1.3.10 Normas sobre Adquisiciones con préstamos del BIRF y Créditos de
la AIF del Banco Mundial (2011)

La normativa sobre adquisiciones con préstamos de los organismos de
crédito como son el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento
(BIRF), la Asociacién Internacional de Fomento (AIF) del Banco Mundial
tienen por objeto dar a conocer las lineas de crédito o donacion para los
paises que emprendan en la ejecucion de proyectos y que pueden

consistir en un adelanto para la preparacion de un proyecto (PPAs),una
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donacién del Banco, o un fondo fiduciario administrado por el Banco y
ejecutado por el beneficiario acerca de las politicas que rigen la
adquisicién de los bienes, de las obras y servicios distintos a los de
consultoria necesarios para el proyecto. Cabe sefalar que las
contraprestaciones entre el Prestatario y el Banco se rigen por el
Convenio de Préstamo; consecuentemente la adquisicion de bienes,
obras y servicios distintos a los de consultoria se establecen en dicho
convenio. En tanto los derechos y las obligaciones del beneficiario del
préstamo como de los proveedores de bienes, servicios y obras diferentes
a los de consultoria se rigen por los documentos de licitacion, y, desde
luego, por el contrato que hayan suscrito estos, descartandose las normas
del Convenio de Préstamo. (Normas Adquisicion de Bienes Obras y
Servicios con préstamos del BIR, Créditos de la AlIF y Donaciones por

prestatarios del Banco Mundial, 2011, p. 1)

A continuacion se extractan algunas de las normas:

Consideraciones Generales

1.2 La responsabilidad en cuanto a la ejecucion del proyecto, y por tanto a
la adjudicacién y administracion de los contratos en virtud del mismo,
es del Prestatario. Por su parte el Banco, de conformidad con su
Convenio Constitutivo, debe “asegurar que el importe de un préstamo
se destine unicamente a los fines para los cuales éste fue concedido,
con la debida atencién a los factores de economia y eficiencia y
haciendo caso omiso de influencias o consideraciones de caracter
politico o no econémico”, y a ese efecto ha establecido procedimientos
detallados. Si bien en la practica las reglas y procedimientos de
contratacion especificos a seguir en la ejecucién de un proyecto
dependen de las circunstancias de cada caso, en general los
requisitos exigidos por el Banco estan orientados por cuatro

consideraciones, a saber:
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a) la necesidad de atender a criterios de economia y eficiencia en la
ejecucion del proyecto, inclusive en la adquisicion de los bienes,
obras y servicios distintos a los del consultoria;

b) el interés del Banco en dar a todos los licitantes elegibles, tanto de
paises desarrollados como en desarrollo, la misma informacion e
igual oportunidad de competir en el suministro de bienes, obras y
servicios distintos a los del consultoria;

c) el interés del Banco en fomentar el progreso de los contratistas y
fabricantes del pais Prestatario, y

d) la importancia de que el proceso de contratacion sea transparente.

1.3 La libre competencia es la base de la eficiencia de las contrataciones
publicas. Los prestatarios deben seleccionar el método mas
apropiado para la contratacién especifica. En la mayoria de los casos,
el método mas apropiado es la licitacion publica internacional (LPI),
adecuadamente administrada, con la concesién de las preferencias
apropiadas para los bienes de fabricacién nacional y, cuando procede,
para los contratistas nacionales de obras, de conformidad con
condiciones prescritas. Por lo tanto, en tales casos, el Banco exige a
sus Prestatarios que contraten la obtencion de bienes, obras y
servicios distintos a los de consultoria, mediante LPI abierta a los
proveedores de bienes y servicios y contratistas de obras elegibles
para participar en ésta. En la Seccion Il de estas Normas se
describen los procedimientos a seguir en la LPI.

1.4 Por otra parte, cuando la LPI evidentemente no constituya el método
de adquisicion mas econémico y eficiente, otros métodos de
adquisicion podran utilizarse. En la Seccién Il se describen estos
otros métodos de adquisicion y las circunstancias en que su aplicacion

seria mas apropiada. Los métodos particulares que se han de aplicar

para la adquisicion de bienes y obras para un proyecto dado se

especifican en el Convenio de Préstamo respectivo. Los contratos

especificos que se financien en un proyecto, v su metodologia de

adquisicion deben ser consistentes con el Convenio de Préstamo y lo
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que se especifica en el Plan de Adquisiciones, como se indica en el
parrafo 1.18 de estas Normas. (El énfasis no es del texto). (Normas
Adquisicion de Bienes Obras y Servicios con préstamos del BIR,
Créditos de la AIF y Donaciones por prestatarios del Banco Mundial,
2011, p. 2).

Ambito de aplicacién

La normativa del Convenio de préstamo

Jurisdiccién

Procedimiento especial contenido en la normativa del Convenio: Arbitraje

Ente que resuelve el conflicto.
En el caso de los contratos de obras, de suministro e instalaciones de
bienes, asi como en el de contratos de responsabilidad unica (incluyendo

los de llave en mano), las disposiciones relativas al arreglo de diferencias

deben comprender mecanismos tales como juntas de examinadores de

diferencias o conciliadores, a quienes se designa con el objeto de permitir

una solucion mas rapida de las diferencias. (El énfasis no es del texto).
(Normas Adquisicion de Bienes Obras y Servicios con préstamos del BIR,
Créditos de la AIF y Donaciones por prestatarios del Banco Mundial,
2011, p. 22).

Si bien esto recomienda la entidad financiera internacional, generalmente se
estipula el arbitraje internacional siendo uno de los organismos mas conocidos
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI)
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1.3.11 Convencion de la OCDE para combatir el Cohecho de Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales

Internacionales

Esta Convencion fue aprobada por la Conferencia Negociadora el 21 de

noviembre de 1997. Al respecto se cita el siguiente texto:
General:

1. Esta Convencién aborda un tema que en la jurisprudencia de algunos
paises se denomina —corrupcion activa o —cohecho activo; eso
significa que el delito es cometido por la persona que promete o da el
soborno; a diferencia del —cohecho pasivo, en que el delito es
cometido por el servidor que recibe el soborno. La Convencion no
utiliza el término —cohecho activo simplemente para evitar que sea mal
interpretado por el lector inexperto en temas técnicos; ya que implicaria
que quien comete el cohecho toma la iniciativa y que quien lo recibe es
una victima pasiva. De hecho, en varias situaciones, quien recibe el
cohecho habra inducido o presionado a quien lo comete y, en ese
sentido, habra sido el mas activo.

2. Esta Convencion busca garantizar una equivalencia funcional entre las
medidas tomadas por las Partes para sancionar el cohecho de
servidores publicos extranjeros, sin exigir uniformidad ni cambios en los
principios fundamentales del régimen juridico de una Parte. (OECD,
1997, p. 13)

Ambito de aplicacién

El Art. 5 de la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales referente a la

Aplicacion de la ley establece lo siguiente:

La investigacion y el enjuiciamiento del cohecho de un servidor publico

extranjero deberan sujetarse a los principios y las normas aplicables de
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cada Parte. En éstos no influiran consideraciones de interés econdmico
nacional, el posible efecto sobre las relaciones con otro Estado ni la
identidad de las personas fisicas o morales implicadas. (Convencidn para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en

Transacciones Comerciales Internacionales, 1997, art. 5).

Jurisdiccion

El Art. 4 de la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales referente a la

Jurisdiccion establece lo siguiente:

1. Cada Parte debera tomar las medidas que sean necesarias para
acreditar su jurisdiccion sobre el cohecho de un servidor publico
extranjero cuando el delito sea cometido en todo o en parte de su
territorio.

2. Cada Parte que tenga jurisdiccion para procesar a sus nacionales por
delitos cometidos en el extranjero debera tomar las medidas que sean
necesarias para acreditar su jurisdiccion para hacerlo con respecto al
cohecho de un servidor publico extranjero, de acuerdo con los mismos
principios.

3. Cuando varias Partes tengan jurisdiccion sobre un presunto delito
descrito en esta Convencion, las Partes implicadas, a solicitud de una
de ellas, deberan realizaran consultas para determinar la jurisdiccion
mas adecuada para el proceso judicial.

4. Cada Parte debera revisar si su criterio jurisdiccional actual es eficaz
en la lucha contra el cohecho de servidores publicos extranjeros, y de
no serlo tomara medidas correctivas. (Convencion para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, 1997, art. 4).

Ente que resuelve el conflicto.

Cada parte.
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1.4 RESOLUCION DE CONFLICTOS

1.4.1 EIl Conflicto

Segun el Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia Espafiola
(2001, p. 621) el término conflicto proviene de la voz latina conflictus que
significa: “combate, lucha, pelea. Enfrentamiento armado, Apuro, situacion
desgraciada y de dificil salida. Problema, cuestion, materia de discusion”. De
la misma manera el diccionario Garcia y Gross (1990, p. 125) lo define como
“‘choque, combate”, “lucha, antagonismo”. No obstante de estas definiciones, el
término conflicto mas alla de su significado literal, no implica per se una

situacion negativa.

Ordinariamente se define al conflicto como una diferencia de intereses
percibida, o una creencia que las partes en sus aspiraciones normales, no
pueden alcanzar simultdneamente; o, como intereses opuestos relativos a
recursos escasos con objetivos divergentes y frustracién; un proceso
cognitivo que implica percepciones de metas incompatibles por parte de,
al menos, dos individuos; proceso cognitivo-emocional en el que dos
personas perciben metas incompatibles dentro de su relacion de
interdependencia y el deseo de resolver sus diferencias de poder.
(Rodas, 2010, p. 51)

Referirse al conflicto es referirse a la historia y evolucion del propio ser
humano, es una realidad con la que hay que convivir, de ahi que varios autores

lo conciban en los siguientes términos:

El conflicto es un choque de intereses, valores, acciones o direcciones.
Se aplica la palabra conflicto, desde el momento en que este choque tiene
lugar, incluso cuando haya un conflicto potencial, esto significa que ya hay
un conflicto de direccion, aunque el choque aun no se haya producido (De
Bono, 1986, p. 13).
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El conflicto es natural e inevitable, porque todo grupo social supone, de
por si, la existencia de intereses dispares que generan confrontaciones en
su seno. Los conflictos, desde que importan afirmaciones contradictorias
respecto de los bienes que son ilimitados, forman parte de la propia

naturaleza de cualquier comunidad. (Caiviano, 1998).

Entender al conflicto le ha significado a la Academia desarrollar una
Teoria del Conflicto, para cuyos proponentes “la idea de que, al hacer
hincapié en contrastes, enfrentamientos, dominaciones y luchas, los
resultados de la indagacion son muchos mas convincentes que los de una
concepcion que subraye aspectos mas diluidos, consensuales y
armonicos de la vida social” (Collins, 1975 y Dahrendorf, 1962, en Giner,

Espinosa y Torres, 2006, p. 155).

Todo lo cual significa valorar al conflicto en su real dimension: si se lo ve en
forma tradicional exclusivamente como choque, pugna, divergencia y se lo
interpreta como el resultado disfuncional de la ausencia de comunicacién ello
va a derivar en una percepcion negativa del conflicto, en un fenémeno que se
busca evitarlo, frente a lo cual los métodos para resolverlo serian los
proporcionados por el poder punitivo del Estado: 6rganos administrativos y
judiciales; pero por el contrario si se lo mira como parte natural de la vida,
presente en las relaciones humanas, imposible de ser eliminado, asumiendo la
responsabilidad de buscar alternativas con el objeto de generar respuestas
favorables ante ellos, se esta ante una perspectiva objetiva ante un suceso
potencialmente positivo, como lo diria Marquez (2004, p. 30): “para poder
abordar eficazmente un conflicto, es necesario avanzar en su comprension
como una condicion humana organica, como un fendmeno natural y un suceso
potencialmente positivo”. Enfoque este segundo, que permitird que su
resolucién no sea patrimonio exclusivo del poder judicial, sino de métodos
alternativos como la mediacion a los cuales aquel puede derivarlos o estos ser

aplicados directamente, por la voluntad y autonomia de las partes.
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1.4.2 Resolucion de Conflictos

1.4.2.1 Generalidades

Segun Armendariz (2003, p. 35) para la resolucién de conflictos "constituyen
variantes frente al litigio tradicional que permiten a las partes arribar a acuerdos
mas satisfactorios por cuanto no se desarrollan dentro del marco habitual

ganador-perdedor”. Entre los mismos estan:

a) Negociacion.- es la accion y el efecto de negociar, es decir ceder,
ventilar o gestionar diplomaticamente un asunto de interés reciproco o
en representacion de un tercero y para el cual se procura ganar.

b) Conciliacién.- es el avenimiento entre intereses contrapuestos, es
armonizar a las partes en disputa (...). Es un mecanismo alternativo no
adversarial de resolucion de conflictos, mediante el que las partes
buscan, por si mismas, o con la ayuda de un tercero, la resolucién de la
disputa; arribando a un acuerdo a través de una transacciéon mediante
una renuncia reciproca de derechos.

c) Mediacién.- es el método no adversarial y pacifico de resolucion de
conflictos, tendiente a lograr un acuerdo rapido y econdmico en
términos de tiempo, dinero y esfuerzo.

d) Arbitraje.- segun la American Arbitration Association “es un método de
resolucion de conflictos alternativo del sistema judicial. Es el
mecanismo mediante el que los conflictos son resueltos por
particulares que no revisten la calidad de jueces estatales; producido
un diferendo o un conflicto de intereses entre dos o0 mas partes, éstas
deciden someter su controversia a un tercero que provee la solucion.
Remisién de una disputa a una o mas personas imparciales para la
expresion de una determinacion final y obligatoria”.

e) Evaluacion neutral previa.- (...) Proceso mediante el que un tercero,
experto e independiente a las partes (auditor), emite un informe con

relacion a las posiciones y argumentos de hecho y / o derecho de cada
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parte, asi como una sinopsis de recomendaciones sobre las que las
partes pueden construir su propio acuerdo Yy resolver sus
desavenencias. (...).

f) Mini juicio.- se denomina asi a la presentacion oral efectuada por los
abogados ante los directivos de las empresas entre las que se ha
suscitado una controversia, quienes luego intentan arribar a un
acuerdo. Se utiliza en temas de gran envergadura y consiste en una
exposicion de los propios abogados ante sus principales.

g) “Alquiler” de un juez.- asi se denomina a variante del arbitraje (...).
Consiste en un procedimiento privado en el que las partes contratan a
quien debera actuar en la toma de decision, que es generalmente un
juez retirado. La caracteristica de este método es que hay que fallar
segun el derecho y los precedentes legales, y se da en un muy limitado
numero de casos, y si la legislacion del pais en donde se decida lo
permita, este no es el caso del Ecuador.

Utilizacion de expertos neutrales.- esta es la técnica en la que a las
personas especializadas en determinada disciplina, se les solicita su
opinién experta en aquellos casos en los cuales las partes involucradas
se encuentran impedidas de dirimir una cuestion técnica por si mismas,
en estos casos se buscan a estos profesionales, para que emitan su

opinién autorizada. (Armendariz, 2003, p. 36).

1.4.2.2 Resolucion de Conflictos en la legislacién nacional (Normativa)

Constitucion de la Republica

La Constitucion de la Republica del Ecuador sefala:

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos

alternativos para la_solucién de conflictos. Estos procedimientos se

aplicaran con sujecién a la ley, en materias en las que por su naturaleza

se pueda transigir.
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En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo

pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,
conforme a las condiciones establecidas en la ley. (El énfasis no es del

texto).

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)

La LOSNCP, senala:

Art. 104.- Métodos Alternativos de Solucion de Controversias.- De existir

diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del

proceso de ejecucion, podran utilizar los procesos de mediacion vy

arbitraje _en derecho, que lleven a solucionar sus diferencias, de

conformidad con la clausula compromisoria respectiva. (El énfasis no es
del texto)

Art. 105.- Instancia Unica.- De surgir controversias en que las partes no
concuerden someterlas a los procedimientos de mediacién y arbitraje y

decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los

Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo aplicando para ello

la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. (El énfasis no es del

texto).

Cabe senalar que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa fue
deroga por el Coédigo Organico General de Procesos (COGEP) RO. 506 de 22
de mayo del 2015, de ahi que la referencia correcta deberia decir: “aplicando
para ello el Cédigo Organico General de Procesos” (Disposicion Reformatoria
Primera del COGEP).
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Reglamento General del Sistema Nacional de Contratacién Publica

El Reglamento General de la LOSNCP trae las siguientes disposiciones:

Art. 160: De la utilizacibn de mecanismos de solucion directa de las
controversias.- Las entidades contratantes y los contratistas buscaran
solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias
surgidas de la actividad contractual. Para tal efecto, al surgir las

diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de solucién de

controversias contractuales previstos en la ley y a la conciliacion,

amigable composicion y transaccion. (El énfasis no es del texto).

Por su parte el articulo 161, sefala:

De la clausula compromisoria.- En los contratos podra incluirse la clausula
compromisoria a fin de someter a la decisién de arbitros las distintas
diferencias que puedan surgir por razén de la celebracién del contrato y
de su ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacion. El arbitraje sera en
derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan
acudir a un arbitro unico. En las controversias de menor cuantia habra un
so6lo arbitro.

La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal
de arbitraje se regira por las normas contractualmente estipuladas o las
que resulten aplicables.

Para la suscripcion de esta clausula se estara a lo dispuesto en la Ley de
Mediacion y Arbitraje.

Art. 162.- Del compromiso o convenio arbitral.- Cuando en el contrato no
se hubiere pactado clausula compromisoria, cualquiera de las partes
podra solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso 0 convenio
arbitral para que un Tribunal de Arbitraje resuelva las diferencias
presentadas en razon de la celebracion del contrato y su ejecucion,
desarrollo, terminacién o liquidacién. En este caso, se requerira informe

favorable previo de la Procuraduria General del Estado.
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En el documento de compromiso o convenio arbitral que se suscriba se
sefalara la materia objeto del arbitraje, la designacion de arbitros, el lugar
de funcionamiento del tribunal y la forma de cubrir los costos del mismo.

Art. 163.- Contencioso Administrativo.- De no pactarse clausula
compromisoria 0 no acordarse ventilar mediante solucion arbitral, las
controversias se sustanciaran ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo, con jurisdiccion en el domicilio del

demandado, observando lo previsto en la ley de la materia. (El énfasis no

es del texto).

Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM)

La ley de Arbitraje y Mediacion sefiala con respecto a la regulacién:

El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados, convenciones,
protocolos y demas actos de derecho internacional, suscritos y ratificados
por el Ecuador.

Toda persona natural o juridica, publica o privada, sin restriccion alguna
es libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento
de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la
constitucidén, la tramitacion, el idioma, la legislacion aplicable, la
jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podra estar en el Ecuador o en
pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se estara a lo dispuesto en la
Constitucion y leyes de la Republica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se requerira la autorizacion expresa
de la maxima autoridad de la institucion respectiva, previo el informe
favorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje
estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional,

tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la misma forma que los
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laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional. (El énfasis no
es del texto). (Ley de Arbitraje y Mediacion, 1997, art. 42).

Cabe senalar que con la expedicién del Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), se reformé la Ley de Arbitraje y Mediacion y si bien se establecio
una vacatio legis de doce meses, para que entre en vigencia el COGEP, se
establecieron excepciones, siendo, precisamente, una de ellas la referida ley.
Asi pues la Disposicion Transitoria Décimo Sexta del COGEP senala:
“Sustituyase en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion la frase: “la
Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador” por “el Consejo de la

Judicatura”.

De la misma manera la Disposicion Derogatoria Décimo Tercera del COGEP,
sefala: “Deroguese el ultimo inciso del articulo 42 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, publicada en el R.O. No. 417 de 14 de diciembre de 2006”.

La parte subrayada es la que queda derogada por asi disponerlo el COGEP.

Cabe senalar que la razén para ello es que a partir de la vigencia del citado
cuerpo procesal las sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacién con
efecto de sentencia en su legislacion de origen, expedidos en el extranjero,
deberan ser reconocidas y homologadas, previamente; es decir su ejecucion ya
no es directa, deberan pasar por la verificacion de un conjunto de requisitos y

un procedimiento contemplados en los articulos 104 y 105 del COGEP.

La ley de Arbitraje y Mediacion sefiala con respecto a la mediacion los

siguientes articulos:

Art. 43.- La mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el
cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador,
procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de

caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto.
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Art. 44.- La mediacion podra solicitarse a los centros de mediacién o a
mediadores independientes debidamente autorizados.
Podran someterse al procedimiento de mediacion que establece la
presente Ley, sin restriccion alguna, las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, legalmente capaces para transigir.

El Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a

mediacion, a través del personero facultado para contratar a nombre de la
institucion respectiva. La facultad del personero podra delegarse

mediante poder. (El énfasis no es del texto).

Conforme lo establecido en la mencionada ley en lo referente a la capacidad

para acudir al Arbitraje sefala lo siguiente:

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

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan

someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que
establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes requisitos
adicionales:

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

La relacién juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de caracter
contractual;

En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccién de los
arbitros; y, El convenio arbitral, por medio del cual la institucién del sector
publico renuncia a la jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la

persona autorizada para contratar a nombre de dicha institucién.
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El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del
convenio arbitral. (Ley de Arbitraje y Mediacién, 1997, art. 4). (El énfasis
no es del texto).

Cddigo Organico General de Procesos

El Codigo Organico General de Procesos (COGEP), establece la siguiente
normativa en referencia a la soluciéon de controversias, en la que esta inmersa

la contratacion publica:

Capitulo VIl SENTENCIAS, LAUDOS ARBITRALES Y ACTAS DE
MEDIACION EXPEDIDOS EN EL EXTRANJERO.

Articulo 102.- Competencia.

Para el reconocimiento y homologacion de sentencias, laudos arbitrales y
actas de mediacion con efecto de sentencia en su legislacion de origen,
expedidos en el extranjero, correspondera a la sala de la Corte Provincial
especializada del domicilio de la o del requerido.

La ejecucion de sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacion
expedidos en el extranjero, correspondera a la o al juzgador de primer
nivel del domicilio de la o del demandado competente en razén de la
materia.

Si la o el demandado no tiene su domicilio en el Ecuador, sera
competente la o el juzgador de primer nivel del lugar en el que se
encuentren los bienes o donde deba surtir efecto la sentencia, laudo
arbitral o acta de mediacion.

Articulo 103.- Efectos. Las sentencias, laudos arbitrales y actas de
mediacion expedidos en el extranjero que hayan sido homologados y que
hayan sido pronunciados en procesos contenciosos o no contenciosos
tendran en el Ecuador la fuerza que les concedan los tratados y
convenios internacionales vigentes, sin que proceda su revision sobre el

asunto de fondo, objeto del proceso en que se dictaron.
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En materia de nifiez y adolescencia, se estara a lo que dispone la ley de
la materia y los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.
Articulo 104.- Homologacion de sentencias, laudos arbitrales y actas de
mediacion expedidos en el extranjero.

Para la homologacion de sentencias, laudos arbitrales y actas de

mediacidon expedidos en el extranjero, la sala competente de la Corte

Provincial debera verificar:

1. Que tengan las formalidades externas necesarias para ser
considerados auténticos en el Estado de origen

2. Que la sentencia pas6 en autoridad de cosa juzgada conforme con las
leyes del pais en donde fue dictada y la documentacion anexa
necesaria esta debidamente legalizada.

3. Que de ser el caso, estén traducidos.

4. Que se acredite con las piezas procesales y certificaciones pertinentes
que la parte demandada fue legalmente notificada y que se haya
asegurado la debida defensa de las partes.

5. Que la solicitud indique el lugar de citacion de la persona natural o
juridica contra quien se quiere hacer valer la resolucién expedida en el
extranjero.

Para efectos del reconocimiento de las sentencias y laudos arbitrales en

contra del Estado, por no tratarse de asuntos comerciales, debera

ademas demostrarse que no contrarian las disposiciones de la

Constitucion y la ley, y que estén arregladas a los tratados y convenios

internacionales vigentes. A falta de tratados y convenios internacionales

se cumpliran si constan en el exhorto respectivo o la ley nacional del pais
de origen reconoce su eficacia y validez.

Articulo 105.- Procedimiento para homologacién. Para proceder a la

homologacién, la persona requirente presentara su solicitud ante la sala

competente de la Corte Provincial, la que revisado el cumplimiento de
este capitulo, dispondra la citacion del requerido en el lugar sefnalado para

el efecto. Citada la persona contra quien se hara valer la sentencia,
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tendra el término de cinco dias para presentar y probar su oposicién a la
homologacién.

La o el juzgador resolvera en el término de treinta dias contados desde la
fecha en que se citd. Si se presenta oposicion debidamente
fundamentada y acreditada y la complejidad de la causa lo amerite, la
Corte convocara a una audiencia, la cual se sustanciara y resolvera
conforme con las reglas generales de este Cdédigo. La audiencia debera
ser convocada dentro del término maximo de veinte dias contados desde
que se presento la oposicion.

La sala resolvera en la misma audiencia. De la sentencia de la sala de la
Corte Provincial podran interponerse unicamente los recursos
horizontales.

Resuelta la homologacién se cumpliran las sentencias, laudos y actas de
mediacidon venidos del extranjero, en la forma prevista en este Codigo
sobre la ejecucion.

Articulo 106.- Efectos probatorios de una sentencia, laudo arbitral o acta
de mediacién expedidos en el extranjero. La parte que dentro de un
proceso, pretenda hacer valer los efectos probatorios de una sentencia,
laudo arbitral o acta de mediacidn expedidos en el extranjero,

previamente debera homologarlos en la forma prevista en este Codigo.

Como se ha podido ver la normativa tanto constitucional como legal y
reglamentaria aborda la tematica relacionada con la solucidn de conflictos en
materia de contratacion publica, para lo cual se ha previsto la via judicial y
aquella que tiene que ver con los medios alternativos como son la mediacién y

el arbitraje.
Solucion de las controversias por medios alternativos
Se ha dejado claramente expuesto que toda accion humana se halla expuesta

a conflictos de diversa naturaleza, porque generalmente siempre habra

intereses opuestos que le son inherentes.
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Los medios alternativos surgen cuando el érgano jurisdiccional encargado
de administrar justicia no cumple su funcion a cabalidad o la cumple
deficientemente, generando desconfianza en la administracion de justicia,
por lo que se hace necesario encontrar otras formas alternativas para

solucionar los conflictos sociales. (Lépez, 2010, p. 200).

Es preciso aclarar, que tanto la mediacion como el arbitraje son medios
alternativos para la solucion de controversias; sin embargo, éstas dos
instituciones no son iguales como suele concebirse, pues tienen caracteristicas

propias que las hacen diferentes y se lo vera a continuacion.

= La Mediacion

"La mediacion se puede comprender, como un proceso voluntario en
el que un tercero neutral facilita las negociaciones entre los
involucrados en una disputa para llegar a un acuerdo satisfactorio
que finalice el conflicto satisfaciendo el mayor numero de intereses

de las personas en querella". (Cueto, 2011, p. 18).

La principal diferencia entre mediacion y arbitraje, radica en que la
mediacion es un proceso en el cual una tercera persona neutral ayuda a
las partes en conflicto a llegar a un acuerdo mutuo, pero no tiene
autoridad para dictar una resolucién obligatoria; mientras que el arbitraje
es un proceso en el cual una tercera persona neutral resuelve el conflicto

a el sometido, laudo que es de obligatorio cumplimiento.

= El arbitrage

Es un procedimiento alternativo, mediante el cual se resuelven
extrajudicialmente las diferencias susceptibles de transaccion surgidas o
que surjan de las relaciones entre dos 0 mas personas, quienes acuerdan
someter la controversia a una tercera parte denominada arbitro o tribunal

arbitral, para que dicte una resolucidén que es obligatoria para las partes.
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Se parece a un juicio donde el arbitro es elegido por las partes, en
procura de la conciliacion. En este proceso, la decisidon del tribunal
de arbitramento se asimila a la sentencia de un juez y es
denominada «laudo arbitral». El arbitro actua como auxiliar de la
justicia, buscando que esta se haga mas clara para que los actores
interesados puedan determinar las reglas de procedimiento y se

convierta en un instrumento comunitario. (Fuquen, 2003, p. 277).

La Constitucidon de la Republica del Ecuador en el articulo 167, determina que:
"la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcién Judicial y por los demas organos establecidos en la
Constitucion”; y, en el articulo 190 establece que: “se reconoce el arbitraje, la
mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias que por su
naturaleza se pueda transigir’. Es decir, permite a los particulares y aun al
Estado para que puedan someter sus controversias a medios de solucion

alternativos como la mediacion o el arbitraje.

Ademas, el Estado reconoce en la decision arbitral el valor de cosa juzgada, es
decir, que el laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene el valor equivalente a
una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a
las partes. Silo ordenado en dicho laudo no se cumple voluntariamente por la
parte vencida, la otra parte podra solicitar su ejecucion forzada ante el juez

ordinario competente.

Dado el origen privado del arbitraje, las partes pueden designar el arbitro o

tribunal arbitral segun sea el caso.

El arbitraje sera voluntario cuando proviene de la libre determinacion de las
partes, sin que preexista un compromiso que los vincule, como es el caso
sefalado en el articulo 162 del Reglamento General de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién publica, que dice:



64

Cuando en el contrato no se hubiere pactado clausula compromisoria,
cualquiera de las partes podra solicitar a la otra la suscripcion de un
compromiso o convenio arbitral para que un Tribunal de Arbitraje resuelva
las diferencias presentadas en razon de la celebracion del contrato y su
ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacion. En este caso, se
requerira informe favorable previo de la Procuraduria General del Estado.
En el documento de compromiso o convenio arbitral que se suscriba se
sefalara la materia objeto del arbitraje, la designacion de arbitros, el lugar
de funcionamiento del tribunal y la forma de cubrir los costos del mismo.
(RGLOSNCP, 2008, art. 162).

En cambio, el arbitraje sera forzoso cuando viene impuesto por una clausula
legal o por el sometimiento pactado entre las partes antes de ocurrir el

conflicto, que es el caso estipulado en el articulo 161 que prescribe:

En los contratos podra incluirse la clausula compromisoria a fin de
someter a la decision de arbitros las distintas diferencias que puedan
surgir por razén de la celebracion del contrato y de su ejecucion,

desarrollo, terminacion o liquidacion. EIl arbitraje sera en derecho. Los

arbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un arbitro
unico. En las controversias de menor cuantia habra un so6lo arbitro.

La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal
de arbitraje se regira por las normas contractualmente estipuladas o las
que resulten aplicables.

Para la suscripcidon de esta clausula se estara a lo dispuesto en la Ley de
Mediacion y Arbitraje. (RGLOSNCP, 2008, art. 161).

A su vez la eleccion de la via alternativa supone recurrir a arbitros liboremente
seleccionados o bien designar a un organismo especializa de “arbitraje

institucionalizado”.

Al referirse a la clausula compromisoria se puede decir que es el acuerdo

previo suscrito entre las partes para solucionar futuras diferencias surgidas de
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una relacion contractual o no contractual, sujeta a los requisitos establecidos en

la Ley.

Segun Rocco (2001, p. 85), “La clausula compromisoria es un contrato
preliminar al compromiso, o sea, un contrato en el cual las partes se
comprometen simplemente a deferir a uno o0 mas terceros la resolucion de una

controversia futura”.

La Ley de Arbitraje, exige la forma escrita bajo sancién de nulidad y podra

constar en el mismo contrato o en un documento aparte.

Se puede, entonces, sefalar que el objeto del convenio arbitral sin duda alguna
es la resolucién de una controversia o de varias controversias, por parte del

arbitro u organismo especializado designado libremente por las partes.

Cabe preciar que el convenio arbitral tiene como efecto principal impedir que
las partes sometan el caso a la justicia ordinaria, excepto en los casos que la

misma Ley de Arbitraje preve.

Respecto al procedimiento arbitral se tiene que manifestar que consiste en la
actividad desplegada por las partes y los arbitros, en virtud de la funcién
libremente otorgada y asumida por éstos, encaminadas a declarar la certeza de
las relaciones juridicas concretas y a resolver las correspondientes

controversias a ellos sometidas.

Segun lo dispone la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, con

respecto a la transaccion y el desistimiento:

Los organismos y entidades del sector publico, con personeria juridica,
podran transigir o desistir del pleito, en las causas en las que intervienen
como actor o demandado, para lo cual deberan previamente obtener la

autorizacion del Procurador General del Estado, cuando la cuantia de la
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controversia sea indeterminada o superior a veinte mil dolares de los
Estados Unidos de América. Los organismos del régimen seccional
autonomo no requeriran dicha autorizacion, pero se someteran a las
formalidades establecidas en las respectivas Leyes. (...) (Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado, 2004, art. 12)

Ademas, en caso de que se quisiera firmar el convenio arbitral una vez surgida
la controversia, debera consultarse obligatoriamente al Procurador General del

Estado, cuyo dictamen sera obligatorio.

Se conoce como laudo arbitral a la resolucion dictada por los arbitros u
organismo especializado (arbitraje institucionalizado), que pone fin a la

controversia.

Vale decir, los arbitros carecen de jurisdiccion, pues nacen de una fuente
convencional y por lo tanto sus funciones estan limitadas especificamente al
caso de la resolucion, una vez finalizado el conflicto desaparecen las facultades

que le fueron atribuidas.

Los arbitros emitiran su laudo por mayoria de votos y debera estar firmado por
todos, y si alguno no estuviere conforme con la opinion de los demas anotara
su inconformidad a continuacién de la resolucién y consignara su voto salvado

debidamente fundamentado.

En materia de Contratacién Publica, el arbitraje sera siempre en Derecho, es
decir, que los arbitros deberan resolver los conflictos basados en la Ley.
Conforme lo sefialado en el articulo 3 de la Ley Organica de Arbitraje y
Mediacion "Los arbitros deben atenerse a la ley, principios universales del
Derecho, en la Jurisprudencia y en la Doctrina. Por tanto, los arbitros seran

obligatoriamente Abogados".
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Los laudos arbitrales son inapelables y solo podran ser aclarados o ampliados
si alguna de las partes lo solicitare dentro del término de tres dias contados a

partir de su notificacién.

Solo procedera el recurso de nulidad que podra ser presentado por cualquiera
de las partes dentro del término del término de diez dias contados desde la

fecha en que el laudo se ejecutorid.

La accion de nulidad se presentara ante el arbitro o tribunal arbitral que dicté el
laudo, para ante el respectivo Presidente de la Corte Provincial de Justicia. La
accion de nulidad procede solo por las causales expresamente establecidas en
el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, y compete exclusivamente a la
Funcion Judicial, y no suspende la ejecucion del laudo, excepto cuando la parte
recurrete solicite al arbitro o Tribunal Arbitral que se suspenda, rindiendo
caucion suficiente para el efecto, caucion que debera ser fijada en su monto
por el mismo arbitro o tribunal, quien también debera ordenar In suspensién de
la ejecucion conforme lo dispone el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

Se debe indicar que la accion de nulidad no es de ninguna manera la
prosecucion del proceso arbitral, sino que representa un nuevo y autbnomo
proceso, por consiguiente, se trata de una accion independiente que procede

en los casos expresamente previstos por la Ley.

El laudo arbitral tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, pero

carece de fuerza ejecutiva.

Esto obedece a que los arbitros carecen de jurisdiccion (facultad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado), ya que como se habia indicado la referida
jurisdiccion es una atribucion propia del Estado, consecuentemente la
jurisdiccion nace de la Ley, no del acuerdo de las partes, y su ejercicio
corresponde legalmente a la Funcion Judicial, consecuentemente, el laudo

arbitral necesariamente debera ser ejecutado por los jueces ordinarios.
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La ejecucion de laudos extranjeros previa la promulgaciéon del COGEP

El dltimo inciso del Art. 42 de Ley Organica de Arbitraje y Mediacién, derogado
por la Disposicién Transitoria Décimo Tercera del COGEP sefala: “Los laudos
dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional, tendran los
mismos efectos y seran ejecutados de la misma forma que los laudos dictados

en un procedimiento de arbitraje nacional’.

Por su parte la Ley de Arbitraje y Mediacion, con respecto a la ejecuciéon del

laudo nacional prescribe:

(...) Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de
cosa juzgada y se ejecutaran del mismo modo que las sentencias de
ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la
ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicion del laudo” (Ley de Arbitraje y Mediacion,
1997, art. 32).

Del analisis de las disposiciones citadas se desprenden las siguientes

consideraciones:

¢ No resultaba necesario obtener la homologacion.

e La ejecucion de los laudos era directa desde la via de apremio.

Y como efectos se pueden sefalar:

¢ Eljuez nacional estaba en la obligacién de ejecutar el laudo.

e Se aplica el Art. 414 del Codigo de Procedimiento Civil, respecto a la
ejecucion de sentencias extranjeras.

e En la ejecucion del laudo no hay controversia.

e El demandado solo podia proponer excepciones posteriores al laudo

relacionadas con el cumplimiento obligacional segun el Art. 489 del CPC.
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e El demando no podia cuestionar el fondo del laudo extranjero.
e /Ejecucion de laudos segun LAM admite la constatacion del cumplimiento
del orden publico?

e Equiparacion del laudo extranjero a nacional.

La ejecucién de laudos extranjeros a la luz del COGEP

e Autoridad Competente: Sala de la Corte Provincial especializada del
domicilio de la o del requerido. (COGEP, 2015, art. 102).

e Procedimiento (COGEP, 2015, art. 105)
= Solicitud
= Citacién
= Demandado puede proponer oposiciéon en el término de 5 dias.
= Sentencia de homologacion en el término de 30 dias desde la citacion.
» Eventual audiencia en determinados casos complejos.

= Sentencia que se dicta en la misma audiencia.

e Requisitos de verificacion por parte de la Corte Provincial para la
homologacién: (COGEP, 2015, art. 104)

1. “Que tengan las formalidades externas necesarias para ser considerados
auténticos en el Estado de origen”
Lo anterior supone que deba consultarse la ley sede del arbitraje o la lex
arbitri en el caso de que sean diferentes. Por otra parte, debe
considerarse que al ser derecho extranjero debe ser probado, conforme lo
estipula el Art. 162 del COGEP cuando sefala: “(...) La parte que invoque
la aplicacién del derecho extranjero o disienta de ella presentara la

certificacion del agente diplomatico sobre la autenticidad y vigencia de la

ley
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2. “Que la sentencia pas6 en autoridad de cosa juzgada conforme con las
leyes del pais en donde fue dictada y la documentacién anexa necesaria
esta debidamente legalizada”

La norma no supone doble exequatur, implica tan solo una constatacion
por parte del peticionario de que el laudo tiene efecto de cosa juzgada en

consonancia con la legislacion de origen.

3. “Que de ser el caso, estén traducidos”
Implica observar lo establecido en el Art. 200 del COGEP que senala:
‘Para que los documentos extendidos en idioma distinto del castellano
puedan apreciarse como prueba, se requerira que hayan sido traducidos

por un intérprete y cuenten con la validacién conforme lo dispuesto en la

ley

4. “Que se acredite con las piezas procesales y certificaciones pertinentes
que la parte demandada fue legalmente notificada y que se haya
asegurado la debida defensa de las partes”.

Lo anterior significa que el derecho a la defensa este sustentado en la
legislaciéon de la sede, esto es la normativa vigente. No deja de ser
complejo el tema de la prueba ¢cdémo se lo prueba? Resulta, por decir lo
menos gravoso juridica y econdmicamente para las partes y la

Administracion de Justicia.

5. “Que la solicitud indique el lugar de citacion de la persona natural o
juridica contra quien se quiere hacer valer la resolucion expedida en el
extranjero”

No habria mayores problemas en hacerlo.

Para efectos del reconocimiento de las sentencias y laudos arbitrales
en contra del Estado, por no tratarse de asuntos comerciales, debera
ademas demostrarse que no contrarian las disposiciones de la

Constitucion y la ley, y que estén arregladas a los tratados y
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convenios internacionales vigentes. A falta de tratados y convenios
internacionales se cumpliran si constan en el exhorto respectivo o la
ley nacional del pais de origen reconoce su eficacia y validez.
(COGEP, 2015, art. 104).

Caben las siguientes consideraciones, respeto de la precedente norma:

¢ No existe referencia al “orden publico”

e Debe aplicarse en todos los casos que se presenten.

¢ No toda violacion legal es una violacion al orden publico.

e Se puede presentar un conflicto de leyes: lex contractus vs. ley local.

e Error de concepcion al suponer que todo laudo arbitral dictado en contra
del Estado responde a una materia no comercial.

e Implica probar hechos negativos.

e La autoridad competente en el juzgado de primera instancia del domicilio
del demandado y en razén de la materia (Art. 102 del COGEP)

e El Procedimiento es la via de apremio.

Por otra parte las disposiciones del COGEP establecidas en el Capitulo VIl del
Titulo I. Libro Il (Articulos 102-106) contravendrian el texto de la Convencion de
Nueva York la que establece como requisitos para obtener el reconocimiento /
ejecucion de los laudos la presentacion del original del laudo y del convenio,
ademas crea una presuncion de hecho a favor del reconocimiento / ejecucion
del laudo cuando en su Art. V senala: “Solo se podra denegar el
reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la
cual es invocada, si ésta parte prueba ante la autoridad competente del pais en

que se pide el reconocimiento y la ejecucion (...)".

De la misma forma la Convencidon de Nueva York establece:

Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la autoridad de la

sentencia arbitral v concedera su ejecucion de conformidad con las
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normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea

invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos

siguientes. Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias

arbitrales a que se aplica la presente Convencién, no _se impondran

condiciones apreciablemente mas rigurosas, ni honorarios o costas mas

elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucion de las

sentencias arbitrales nacionales. (Convencion sobre el Reconocimiento y

Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 1958, art. IlI).

énfasis no es del texto)

(El

Por lo expuesto las disposiciones del COGEP contravendrian la Convencién de

Nueva York, por las razones siguientes:

e Carga de la prueba del solicitante en violacion de los articulos 3y 5 de la

CNY.

¢ Requisitos mas gravosos que los establecidos en el Art. 4 de la CNY.

¢ No violacion de la ley local.

o Constatar formalidades del Estado de origen.

e Impone condiciones mas gravosas en relacibn  con
reconocimiento/ejecucion de laudos nacionales (Art. 3 CNY)

e El derogado Art. 42 ultimo inciso cumplia con esta disposicion.

Solucién de controversias por via judicial

el

Procedera cuando las partes contratantes no hubieran pactado clausula

compromisoria 0 no acordaran ventilar mediante solucién arbitral. En este caso

las controversias se sustanciaran ante los Tribunales Distritales de

lo

Contencioso Administrativo, con jurisdiccion en el domicilio del demandado,

observando lo previsto en el Cédigo Organico de Procesos (COGEP).

Solo si no se hubiese pactado clausula compromisoria 0 no se acordare ventilar

mediante solucion arbitral, las partes contratantes podran dirimir sus conflictos
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ante la Funcién Judicial, especificamente ante los Tribunales Distritales de lo

Contencioso Administrativo.

Segun el COGEP, el procedimiento contencioso-administrativo se aplica a
varias acciones, entre otras: las de plena jurisdiccion o subjetiva, y de

anulacion u objetiva.

La accion de plena jurisdiccion o subjetiva, estd prevista y normada en el
COGERP el cual senala:

La de plena jurisdiccion o subjetiva que ampara un derecho subjetivo de
la o del accionante, presuntamente negado, desconocido o no reconocido
total o parcialmente por hechos actos administrativos que produzcan
efectos juridicos directos. Procede también esta accion contra actos

normativos que lesiones derechos subjetivos. (COGEP, 2015, art. 326)

Como lo sefiala la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, (1968), en
su articulo 3 "El recurso de plena jurisdicciéon o subjetiva ampara un derecho
subjetivo de recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido

total o parcialmente por el acto administrativo de que se trata”.

En la pretension procesal denominada de plena jurisdiccidn, se solicita del
organo jurisdiccional no so6lo la anulacion del acto sino el reconocimiento
de una situacion juridica individualizada restaurando las cosas a su
primitivo estado, o bien en su caso atendiendo una demanda de
indemnizacién. Para interponer esta accion, no basta invocar un interés,
sino que es necesario tener como base la lesién de un derecho subjetivo"
(Dromi, 2006, pp. 1257-1258).

La accién de plena jurisdiccidn, protege un derecho subjetivo del actor,
originado en la Ley o en el acto administrativo, por eso, el Tribunal resuelve en
este caso sobre la validez del acto administrativo y las reivindicaciones que

fueren pertinentes.
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Ademas, el Tribunal tiene jurisdiccion plena, es decir, goza de amplias
facultades para analizar los fundamentos de hecho y de derecho de la situacion

juridica individualizada interpuesta.

La accion de anulacion u objetiva, esta prescrita en el articulo 326 numeral 2)
del COGEP:

La de anulacion objetiva o por exceso de poder que tutela el cumplimiento
de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo y puede
proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accion,

solicitando la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.

Por su parte el tratadista Dromi (2006) acota:

Es un medio de defensa del derecho violado y solo persigue la anulacion
del acto lesivo. Con ésta accion se discute exclusivamente la legalidad
del obrar administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que
pudiera tener el recurrente y de los dafios que pudieran habérsele
causado con la actividad ilicita. En con secuencia, el juez debe resolver
unicamente si el acto administrativo es o no contrario al derecho objetivo;
en caso negativo rechazara la demanda, y en caso afirmativo se limitara a

declarar que el acto impugnado es nulo. (pp. 1257-1258).

Esta accion de anulacibn no se da contra la persona administrativa
propiamente dicha, sino contra sus actos, por eso su fin no es restaurar
derechos ni provocar indemnizaciones, sino proteger el imperio de la Ley o de
la norma juridica lesionada por el acto administrativo cuya anulacion se
demanda, por eso el fallo se pronunciara estrictamente sobre la validez o

invalidez (nulidad) del acto.

Sin embargo, a pesar de que el recurrente accione amparandose en

determinado recurso que considere procedente, constituye obligacién del
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Tribunal calificar y determinar el que legalmente corresponda, en base a los

fundamentos expuestos en la demanda.
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2. CAPITULO Il. CONTRATACION PUBLICA ECUATORIANA
DESDE EL ANO 2008

21 CONCEPTOS DE CONTRATACION PUBLICA

Referirse a la contratacion publica es, ademas de lo manifestado en el capitulo
precedente, referirse a uno de los principales instrumentos juridicos que tienen
por objeto dinamizar la economia del pais y convertirse en “(...) un catalizador
de la balanza comercial para reducir las importaciones e impulsar la produccién
nacional” (Riofrio, 2014, p. 6). Todo lo cual encaja en el modelo de desarrollo
econdmico que se ha trazado el gobierno de la “Revolucion Ciudadana”, en el
que su principal objetivo es transformar la matriz productiva, en este sentido el
"Servicio Nacional de Contratacion Publica, en adelante (SERCOP) ha
implementado la metodologia para el calculo del Valor Agregado Ecuatoriano -
VAE-, esto es el establecimiento del nivel de componente nacional que un bien

o servicio posee" (Riofrio, 2014, p. 6).

Para autores ecuatorianos como Davila (2005, p. 20) "La Contratacién Publica
constituye la herramienta que permite a la Administraciéon Publica consolidar el
cumplimiento de sus fines, ya que para la ejecucion de cualquier proyecto,

siempre se tendra que recurrir a la Contratacion Publica como medio de ayuda.

Davila refiere que la contratacion publica es la herramienta, se diria el
instrumento del cual se vale la Administracion Publica para cumplir sus fines,
pero ademas sefala que es un medio de ayuda para la ejecucion de cualquier
proyecto, que en la practica, se concreta en la adquisicion de bienes,

prestacion de servicios y ejecucion de obras.

Segun Sayagués (1998, p. 113) "la Administracién Publica no siempre obra en
sentido unilateral, o sea, mediante actos administrativos, sino que

frecuentemente llega también a consensos, pactos, acuerdos con los
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particulares u otros entes publicos, por lo que celebra actos bilaterales, y

plurilaterales de diferente naturaleza".

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica indica que la
contratacion publica: “Se refiere a todo procedimiento concerniente a la

adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o

prestacion de servicios incluidos los de consultaria. [...]". (LOSNCP, 2008, art.

6). (El énfasis no es del texto).

Segun Celleri (2005, p. 45), "El objeto de la contratacion publica es la ejecucion
de obras, la adquisiciéon de bienes y prestacion de servicios, debiendo anadir
fisicamente posibles, licitos y morales; la causa es el motivo que induce a la

administracién contratar; y el fin, el bienestar publico".

Por otra parte, la actual legislacion de contratacién publica en el Ecuador se
refiere a la materia como un sistema nacional, lo cual para autores como Davila
(2015, p. 21) “(...) no es una simple ley, sino que va mucho mas alla, constituye
un universo de posibilidades juridicas, sociales, econdmicas, politicas, etc. que
permiten la adquisicion de determinados productos para el correcto

desenvolvimiento de la Administracion Publica”.

Hablar de la contratacion publica es hablar del contrato publico o
administrativo, al respecto Lima (Lima, 2001, p. 26) sefiala que contrato
administrativo “es toda declaracién bilateral o de voluntad comun, productora
de efectos juridicos, entre dos personas, una que representa la funcidon
administrativa y otra que es un particular o también puede representar a la

misma funcién administrativa”.

Por su parte el diccionario juridico OMEBA dice que contrato administrativo es:
“el celebrado entre la administracidon, por una parte, y un particular o empresa
por la otra, para realizar una obra publica, explotar un servicio publico u obtener
la concesion de alguna fuente de riqueza dependiente de la entidad de derecho
publico” (1960, p. 120).
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Jeze (2007, pp. 586-587) senala que:

“Son contratos administrativos los realizados por la administracion para
asegurar el funcionamiento de un servicio publico, y se rigen por reglas
especiales distintas a las aplicables a las relaciones de los particulares

entre si”.

Para el tratadista Bielsa (1966, p. 12) “el contrato administrativo es el que la
Administracion celebra con otra persona publica o privada, fisica o juridica, y

que tiene por objeto una prestacion de utilidad publica”.

Dromi (2001, p. 361) sefiala que es “toda declaracién bilateral o de la voluntad
comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de las cuales una

esta en ejercicio de la funcion administrativa”.

Estas definiciones no distan de lo que significa en esencia y en principio el
contrato visto desde el Codigo Civil, su Art. 1453 sefala: “contrato o convenio
es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.”. Como se ve el
contrato es un acuerdo de voluntades que en el ambito civil lo celebran los
particulares en igualdad de condiciones, diferenciandose del contrato
administrativo, entre otros aspectos por la no presencia de un ente publico y la

inexistencia de prerrogativas especiales de las que goza éste.

Para ilustrar de mejor manera las diferencias con los contratos civiles, se

expone el siguiente cuadro:
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Tabla 3: Diferencias entre contratos civiles y administrativos

Criterios para su o Contratos
Contratos Civiles
diferenciacion Administrativos
_ Intervienen exclusivamente Una de las partes contratantes
Sujetos . o
particulares es la Administracion Publica

Prima el interés individual, Lo principal es el servicio

Objeto particular publico, prima el interés
colectivo

Tienen pero no en la dimension Se establecen una serie de

Formalidades de los contratos administrativos formalidades no contempladas

para los contratos civiles
Jurisdiccion Ordinaria Especial
Adaptado de (Cddigo Civil Ecuatoriano, 2005).

Continuando con el contrato administrativo, Dromi analiza los términos de su
definicién, en primer lugar, cuando se refiere a que es “una declaracion de
voluntad comun” significa que se requiere ciertamente “la voluntad concurrente
del Estado (manifestada a través de un o6rgano estatal) o de otro ente en
ejercicio de la funcidn administrativa, por una parte, y de un particular u otro
ente publico (estatal o no estatal), por otra". En segundo lugar, el sehalado
autor en cuanto a “productor de efectos juridicos” el contrato de la
administracion determina de una forma reciproca atribuciones y obligaciones
con efectos juridicos propios, directos e inmediatos para las partes. En tercer
lugar, al referirse a la relacion que se da “entre un ente estatal o no estatal en
ejercicio de la funcion administrativa® precisa que cualquiera de los 6rganos
estatales puede celebrar contratos administrativos, lo puede hacer con otros
entes publicos o también con entes privados sean personales naturales o
juridicas, respecto de este punto los autores citados coinciden en que la
relacion contractual supone siempre y en todo momento tener necesariamente

como una de las partes al ente publico.

Es un acto bilateral que emana de la manifestacién de la manifestacion de
voluntad coincidente de las partes. En tanto es una declaracion volitiva,

no una actuacion material, difiere del hecho de la Administracion, y en
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cuanto importa una concurrencia bilateral de voluntades se distingue del

acto administrativo, que por esencia es unilateral. (Dromi, 2001, p. 361)

2.2 ELEMENTOS DE CONTRATACION PUBLICA

"Referirse a los elementos de la contratacion publica, no es sino referirse a los

elementos de los contratos administrativos que son los mismos de los actos

administrativos: sujetos; voluntad; objeto y forma y que corresponden a su

validez y existencia del contrato" (Dromi, 2001, p. 361). El autor citado justifica

su aseveracion argumentado que siendo los contratos actos administrativos le

son aplicables los mismos principio de su teoria; por otro lado, no de jade

reconocer que si hay una diferencia entre ellos es la naturaleza bilateral de los

contratos.

a) Los sujetos

Los sujetos de los contratos publicos son la administraciéon publica en
cualquiera de sus modalidades y los particulares. “En los contratos del
Estado siempre hay dos partes: la estatal, que demanda bienes o
servicios necesarios para el funcionamiento del Estado, denominada
contratante, y la particular o proveedora que se llamara contratista. Bien
puede suceder que esa parte proveedora sea igualmente sea publica”
(Herrera, 2003, p. 258).

Lo manifestado supone hablar de dos partes, por un lado la
Administracion Publica, esto es el Estado y demas entes publicos, y
también las personas privadas en el caso que ejerzan funcion
administrativa por delegaciéon y, por otro lado, el o los contratistas:
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que también

pueden ser personas publicas estatales y no estatales.

Dromi (2001, p. 362) identifica los contratos interadministrativos cuando el

contratista es otro érgano publico.
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b) Capacidad, habilidad y competencia

La capacidad, habilidad y competencia atafien a la validez del
contrato, los sujetos o las partes contractuales deben tener aptitud
legal para celebrar y ejecutar el contrato, de parte del contratista se
le exige y como presupuesto del consentimiento la capacidad
juridica y la competencia del 6rgano publico en ejercicio de su
potestad administrativa. (Dromi, 2001 p. 363)

Respecto de la competencia Lima (2001, p. 31) sefala: “Es el
conjunto de facultades o poderes que las leyes conceden a los
representantes legales de la administracion central institucional o
seccional para que ejecuten determinadas actividades, como
contratar. En otros términos es la aptitud de obrar de estas
personas publicas o de sus organos, papel o rol que se podria
decirse que es el equivalente al que corresponde a la capacidad de

las personas de existencia visible en el derecho privado".

La capacidad legal se refiere a la aptitud legal para ejercer derechos y
contraer obligaciones, al respecto el Art. 1462 de la Codificacion al Codigo
Civil establece que "toda persona es legalmente capaz, excepto los que la
ley declare incapaces". Por su parte el Art. 61 de la LOSNCP y el Art. 109
de su Reglamento, otorgan la capacidad para contratar a los ministros y
maximas autoridades administrativas de las Entidades Contratantes, los
mismos que pueden delegar la suscripcion de los contratos a funcionarios
0 empleados de la entidad y a los organismos adscritos a ella u otras
instituciones del Estado en caso que la entidad contratante no tenga

oficinas permanentes en el lugar donde deba realizarse el contrato.

Vale aclarar que cuando se ha mencionado la competencia del érgano
publico para contratar, se halla sobreentendida la capacidad, refiriéndose
mas bien a facultades como la de aprobar los pliegos, declarar desierto el

proceso, revocar el contrato, etc.
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Respecto a los contratistas, refiriéendose a las personas naturales o
juridicas privadas nacionales o extranjeras, éstas deben ser capaces, asi
lo determina el Art. 1462 del Codigo Civil, que sefiala: “Toda persona es
legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces”, y cumplir

con las demas condiciones establecidas en la Ley.

Respecto a la capacidad del sujeto particular que concurre a celebrar un

contrato administrativo se sefala:

Ella se rige, en principio, por las normas del derecho privado, que en
el caso sean aplicables. No obstante, se debe tener en cuenta que
la capacidad del sujeto particular puede y suele estar regulada,
también por normas especificas del derecho administrativo, que
pueden modificar, ampliandola o restringiéndola, aquella capacidad
genérica de las personas. En caso de que tales normas
administrativas existan, deben ser aplicadas con prioridad a las que

son propias del derecho privado. (Lima, 2001, p. 32).

Lo anterior supone tener muy en cuenta tanto la normativa privada como
la publica respecto de la capacidad de los sujetos para contratar,

existiendo prioridad de ésta sobre aquella.

En lo que tiene que ver con la habilidad, ésta supone la capacidad, pero
no viceversa, tan es asi que pueden haber personas capaces de contratar
pero inhabiles para hacerlo. Segun la LOSNCP, son inhabiles generales
para contratar con el Estado, entidades del sector publico como el
Presidente, Vicepresidente de la Republica, ministros, prefecto, alcaldes;
e inhabiles especiales los consejeros provinciales, los concejales
municipales, entre otros, si estas personas llegaren a contratar seran
declarados nulos, a través del juez competente, ademas trae
consecuencias como la terminacion del contrato con las respectivas

indemnizacién al contratista, sanciones administrativas y penales de las
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que son responsables solidarios los funcionarios que hubieren incurrido

en dicha terminacion por el dolo que recae en su ejecucion.

c) El consentimiento

El consentimiento como expresion de la voluntad valida comun, hace
a la existencia del contrato; como recaudo existencial del acto,
importa la manifestacion de voluntad coincidente de las partes. El
consentimiento es la conjuncion de la declaracion o exteriorizacion
de la voluntad unilateral de cada uno de los contratantes; es la

declaracion de voluntad comun negocial. (Dromi, 2001, p. 365).

Segun Granja (2002, p. 335) “el consentimiento es una manifestacion de

la voluntad comun de las partes”.

Por su parte Lima (2001, p. 32) dira: “El consentimiento no es sino el
concurso o el acuerdo de dos o mas voluntades sobre un objeto
determinado. La existencia de la voluntad es una condicién basica y

necesaria para contratar”.

Por lo antes manifestado el consentimiento o acuerdo de voluntades entre
dos 0 mas personas, constituye un requisito esencial para la existencia de
un contrato, su ausencia en cualquiera de las partes vicia el acto,
deviniendo su nulidad. El vicio segun la doctrina puede venir del error,
fuerza o dolo, asi ademas lo establece la legislacion, en el caso
ecuatoriano el articulo 1467 de la Codificaciéon al Cédigo Civil, se refiere a

esta tematica.

d) El objeto

El objeto del contrato es la obligacion consistente en una prestacion
de dar, hacer o no hacer una cosa, querida o convenida por las

partes. Es la consecuencia o efecto que produce y que se persigue
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al celebrarlo como factor determinante de la voluntad de las partes
(Dromi, 2001, p. 366)

De similar manera Granja (2002, p. 327) senala: “Consiste el objeto del
contrato en la obligacion que por él se constituye, la misma que lleva
envuelta una prestacion de dar, hacer o no hacer, deseada por las

partes”.

Por su parte Lima (2001, p. 34) trae al debate y la reflexion que en los
contratos publicos, respecto del objeto, hay que tomar en cuenta dos
aspectos y segun la perspectiva que se adopte: el contenido y el objeto,
respecto del contenido precisa que “seria aquellos en los que el contrato
en si mismo consiste, sus elementos constitutivos y caracterizantes,
mientras que el objeto seria, el efecto que se propone alcanzar la
administracion al concertar el contrato”. Sin embargo hay quienes
sostienen que el objeto se halla subsumido en el contenido, posicion a la

que se adhiere Lima y también el autor del presente trabajo.

Se esta de acuerdo que el objeto, es la materia y el efecto que se
persigue, todo se subsume en término “objeto”, el mismo que debe ser
cierto, licito y determinado no pudiendo contrariar la ley, ni los intereses y

fines de la Administracion Publica.

e) La causa

El Cédigo Civil define la causa como “(...) el motivo que induce al acto o al
contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico (...)” (Cadigo Civil, 2005, art. 1483).

Lopez (2010, p. 88), en la linea de Cddigo Civil y refiriéndose a la causa
dice: “Es la situacién de hecho que han considerado las partes y que las
determina a contratar para satisfacerla; en otras palabras es el porqué del

contrato”.
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En este orden de ideas Dromi (2011, p. 367) senala que: “La causa, el
motivo o la razén determinante de los contratos de la Administracion, es

satisfacer un fin publico, un servicio publico, una necesidad colectiva”.

Lima (2001, p. 34) expresa: “Se entiende por causa licita el motivo que
induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o la

contraria al orden publico y a las buenas costumbres”.

Los autores concuerdan en que la causa es el motivo, es la razdn

determinante que induce al contrato.

En concreto la causa responde a la pregunta del ¢ para qué se contrata?:

en definitiva para satisfacer un fin publico.

Forma y Formalidades

Segun Loépez (2011, p. 89) “las formalidades o exigencias determinadas
en la Ley para ciertos actos constituyen un requisito de existencia de los
mismos, cuya omision los invalidad”. Pero ademas son necesarios para

su validez.

Para Lima (2001, p. 36) “las formalidades son los requisitos que deben
cumplirse para expresar la voluntad administrativa en el acto que se trate,
pudiendo se anterior, concomitantes y aun posteriores a dicho acto”. La

omision de estas formalidades afectaria la validez del contrato.

Dromi en este tema sefala que se tienen que distinguir entre formalidades

y forma.

Las formalidades son los recaudos que han de observarse para la
celebracién del contrato. Pueden ser anteriores (pliegos de
condiciones), concomitantes (actos de adjudicacion) o posteriores

(aprobacién), al encuentro de ambas voluntades. La forma es uno
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de los elementos esenciales. Se refiere al modo concreto de como
se materializa, exterioriza o instrumenta el vinculo contractual
(Dromi, 2001, p. 367).

Respecto de la forma se puede ejemplificar el caso de determinados
contratos que tienen que hacerse o elevarse a escritura publica; v,
respecto a las formalidades, por ejemplo, que el contratista esté inscrito
en el Registro Unico de Proveedores RUP. En definitiva las formalidades
son determinados requisitos que se exige, su inobservancia podria

acarrear la nulidad del acto.

2.3 SERCOP Y SUS ATRIBUCIONES EN LA CONTRATACION PUBLICA

El Servicio Ecuatoriano de Contratacion Publica SERCOP, antes denominado
Instituto Nacional de Contratacién Publica (INCOP), es el érgano rector del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, cuyo fin fundamental es velar
porque se cumplan los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y
participacion nacional en los diversos procedimientos de contratacién, y
asegurar que se cumplan los objetivos del Sistema Nacional de Contratacién

Publica, conforme lo establecido en el art. 4 de la LOSNCP.

Fue creado como un "organismo de derecho publico, técnico y autonomo, con
personalidad juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa,
financiera y presupuestaria (...)". (LOSNCP, 2008, art. 10).

2.3.1 Representacion, designacion y atribuciones

El representante legal del SERCOP sera el Director Ejecutivo, que sera
designado por el Presidente de la Republica conforme lo estipula la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo N°

10;Dentro de sus principales atribuciones esta el promover y ejecutar la politica
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de contratacion publica dictada por el Directorio, lo que implica establecer los
parametros y condiciones sobre los cuales ejecutaran las contrataciones las
instituciones del sector publico, administraran el Sistema Oficial de
Contratacion Publica y la informacion relevante a través de las herramientas
electrénicas las mismas que permitiria el cumplimiento de los principios que

rigen la materia.

Por su parte el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, confiere dentro de sus atribuciones el "Realizar
evaluaciones y reportes periédicos sobre la gestibn que en materia de
contratacion publica efectuen las Entidades Contratantes; (...), generar alertas
o recomendaciones de cumplimiento obligatorio, sin perjuicio de que sean
puestas en conocimiento de los organismos de control pertinentes."
(RGLOSNCP, 2008, art. 6).

2.3.2 El directorio, sus funciones y las atribuciones del director ejecutivo

Segun lo establece el articulo 14 de la LOSNCP el Directorio del SERCOP, se
conformara por seis autoridades entre las cuales destacan "ElI Ministro
responsable de la Produccion, Empleo y Competitividad, (...); La maxima
autoridad del Organismo Nacional de Planificacién; ElI Ministro de Finanzas; (...)
y la maxima autoridad del organismo encargado de la inclusion economica".
(LOSNCP, 2008, art. 14). Adicionalmente se integrara este directorio un
alcalde y un prefecto electo en representacion de cada una de sus

asociaciones y el Director Ejecutivo del SERCOP como secretario.

La principal funcion del Directorio determinada por la Ley es el "Planificar,
priorizar, proponer y dictar la politica nacional en materia de contratacion
publica." (LOSNCP, 2008, art. 12), lo que implica que cada autoridad tendra
que velar por el cumplimiento y mejoramiento de los aspectos que interactuen
con los temas de contratacion publica establecidos en cada uno de sus

sectores.
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El Director Ejecutivo como la maxima autoridad del SERCOP tendra las
atribuciones establecidas en el articulo 7 del Reglamento General de la
LOSNCP entre las que destacan el "Ejecutar las politicas y acciones aprobadas
por el Directorio; (...) Emitir la normativa que se requiera para el funcionamiento
del SNCP y del SERCOP, que no sea competencia del Directorio".
(RGLOSNCP, 2008, art. 7).

2.3.3 Financiacion

El SERCOP segun lo determinado por la LOSNCP, en su articulo 13 contara
con los recursos "que se le asignen en el Presupuesto General del Estado; (...)
Los derechos de inscripcion en el Registro Unico de Proveedores; Los que
obtenga por efectos de donaciones y asistencias de instituciones y organismos
nacionales o internacionales; y, Los que provengan de convenios por uso de
las herramientas (...)". (LOSNCP, 2008, art. 13).

2.3.4 El control y evaluacion del sistema

El control del Sistema Nacional de Contratacion Publica sera intensivo,
interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes entes con
competencia para ello. Incluira las fases del procedimiento de
contratacion, desde la preliminar hasta la pos contractual. (LOSNCP,
2008, art. 14).

Ademas deberan cuidar por el cumplimiento de los objetivos y atribuciones
previstos en los articulos 9, 10 y 14 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Para ejercer el control del Sistema, el SERCOP podra solicitar informacién
a entidades publicas o privadas que crea conveniente, las que deberan
proporcionarla en forma obligatoria y gratuita en un término maximo de 10
dias de producida la solicitud. (LOSNCP, 2008, art. 14).
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Igualmente los miembros del SERCOP seran responsables administrativa, civil

y penalmente en caso de incumplimiento de sus obligaciones.

2.3.5 Herramientas del sistema. Los Registros

Acorde a las disposiciones de los articulos 16, 97, 98 y 12 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento

respectivamente, el SERCOP, debera llevar obligatoriamente cuatro registros:

1. Registro Unico de Proveedores;
2. Registro de Contratos;
3. Registro de Incumplimientos; vy,

4. Registro de Entidades Contratantes.

2.4 SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA

2.41 Generalidades

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP), fue
expedida el 4 de agosto del 2008, publicada en el Registro Oficial No. 395,
reformada segun consta en el R.O. 100 de 14 de octubre del 2013 y vino a
sustituir a la Ley Contratacién Publica de 1990, ésta fue reformada en el afio
2003 y derogada en agosto del 2008, la que a su vez reemplazo6 a la ley de
Licitaciones de 1964 la que para 1974 sufriera reformas pasando a

denominarse Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas.

Para autores como Lopez (2010, p. 29) la nueva Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica “sepulta las viejas practicas y establece como
principios de la Contratacion Publica, la publicidad, la transparencia, la
igualdad, la eficiencia, entre otras, desterrando asi las practicas viciosas que

imperaba en la antigua Contratacién Estatal”.
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No puede dejarse, ciertamente, de reconocerse que la contratacion publica ha
sufrido, entre otros, cambios importantes con la nueva Ley, empezando por
sefalar el uso de los procedimientos electronicos: creacion del Portal de
Compras Publicas, el incremento de modalidades de contratacion, la creacién
de un drgano publico técnico rector del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (SNCP) como es el (SERCOP) con dos roles principales: la regulacién
del mercado publico; y, la administracion de los procedimientos y herramientas.
En definitiva con la creacidon del SNCP el que debe cumplir con los principios
establecidos en la Ley los cuales estan enmarcados dentro de los conceptos de
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,

concurrencia, transparencia, publicidad y participacién nacional.

Lopez (2010, p. 30), respecto al SNCP acota:

El Sistema beneficia la efectividad de la gestidon administrativa ya que

ofrece a los encargados de los procesos de contratacion mayores
elementos de juicio y de comparacién a la hora de contratar, dado que los
datos que se extraen del Sistema reflejan la realidad y la actualidad de las
diferentes opciones de compra, consecuentemente las Entidades cuentan
con la posibilidad de escoger la propuesta que resulte mas conveniente a
sus intereses.

Por eso, el SNCP permite la realizacion de principios importantes en la

funcién _administrativa, como son la_moralidad, ya que favorece la sana

competencia entre los proveedores de los servicios ofrecidos al Estado; la
eficacia, pues permite una consulta rapida del mercado; la economia,
porque facilita la escogencia de las mejores opciones de compra y la

celeridad e imparcialidad, porque aporta elementos para una seleccion

mas objetiva en la contratacion. (El énfasis no es del texto)

Lopez con acierto sefiala que el SNCP beneficia la efectividad posibilitando que
la entidades publicas puedan escoger de entre varias opciones en tiempo real,

aquella que resulte la mas conveniente a los intereses publicos; porque
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ademas el Sistema permitiria la realizacién de principios como la moralidad, la

eficacia, la economia, la celeridad e imparcialidad.

Por su parte Espinosa y Valenzuela (2014, p. 24) sefialan que el SNCP:

Esta en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo, promoviendo en
las instituciones del Estado la sujeciéon de la contratacion publica a la
planificacion y presupuestos, como garantia de la calidad del gasto
publico; asi mismo, busca la participacion a través de ofertas competitivas
de artesanos, profesionales, Ml PYMES como elementos dinamizadores
de la produccion y como garantia de la transparencia de los procesos de
contratacion publica; la aplicacion efectiva de la normativa contractual; vy,
garantizar la permanencia del sistema a través de la aplicacién efectiva

del control y gestion de la transparencia.

2.4.2 Concepto, entidades que lo forman y érganos competentes

El Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) es: “El conjunto de
principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas
orientadas al planeamiento, programacién, presupuestos, control,
administracidon y ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades
Contratantes” (LOSNCP, 2008, art. 7), se convierte asi en un mecanismo que
busca garantizar la calidad del gasto publico y la participacion de todos los
agentes econdémicos dando prioridad a los pequenos y medianos proveedores
nacionales. Cabe resaltar que segun la misma norma, forman parte del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, las instituciones del sector publico o

instituciones del Estado sefaladas en el articulo 1 de la citada LOSNCP.

Siendo sus érganos competentes “El Instituto Nacional de Contratacion Publica
junto con las demas instituciones y organismos publicos que ejerzan funciones
en materia de presupuestos, planificacion, control y contratacién publica,
quienes forman parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el
ambito de sus competencias”.(LOSNCP, 2008, art. 8).
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2.4.3 Objetivos

Los objetivos que persigue el Sistema Nacional de Contratacion Publica,
establecidos por la Ley principalmente son el "Garantizar la calidad del gasto
publico y su ejecucidon en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo; (...)
Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacién
publica; Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la
produccion nacional" (LOSNCP, 2008, art. 9). Adicionalmente busca promover
la participacion de artesanos y miembros de la economia popular y solidaria
aportando condiciones que les permitan ser competitivos y de esta forma

contribuir con el desarrollo productivo de estos sectores

2.5 USHAY, ANALISIS DEL MODULO INFORMATICO DE
CONTRATACION PUBLICA

Esta disponible en el portal informatico el Médulo Facilitador de Contratacion
Publica USHAY, que desarrolla 4 componentes: elaboracion del PAC,
elaboracién de pliegos, elaboracion de ofertas y evaluacion de ofertas. Esta
herramienta informatica pretende facilitar el trabajo a los operadores del portal
de compras publicas, ya que les permitira trabajar sin conexion a red, hacer
practicas y validar toda la informacion sin necesidad de cargarla al portal oficial

de compras publicas.

Una vez que el funcionario cuente con todos los documentos listos puede
conectarse al internet, ingresar al portal institucional y publicar toda la
informacion generada a través del Médulo Facilitador de Contratacion Publica
USHAY.

Esta herramienta informatica tiene su sustento legal en la Resolucion No. RE.-
SERCOP-2014-0000015, publicada el 02 de octubre de 2014, que contiene las
Normas de uso de los moddulos facilitadores de la Contratacion Publica
denominados "USHAY".
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La Disposicion General Primera de la antes mencionada Resolucién determina:

Las entidades contratantes previstas en el articulo 1 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y los proveedores del
Estado que participen en los procedimientos de contratacion publica,
usaran los moédulos facilitadores USHAY PAC, USHAY PL, USHAY CAy,
USHAY OF de manera obligatoria a partir del primero de enero del afio
2015. (Resolucion RE.-SERCOP-2014-0000015, 2014).

En este contexto, la mencionada Resoluciéon, oficializa el uso de esta

herramienta electronica, en los siguientes términos:

Ambito de Aplicacion.- “USHAY” es el “Mdédulo Facilitador de la
Contratacion Publica”, aplicativo informatico que permite la elaboracion
del Plan Anual de Contratacion (USHAY PAC), condiciones especiales de
los pliegos (USHAY PL), ofertas (USHAY OF) y ayuda en la calificacion de
ofertas (USHAY CA); estandarizando y reutilizando la informacion
registrada en el Sistema Oficial de Contratacion del Estado -SOCE-,

fortaleciendo la eficiencia y eficacia de la contratacidén publica.

Segun lo sefala dicha Resolucion, los otros aplicativos de USHAY son los

siguientes:

USHAY PAC.- Es una aplicacién web para el desarrollo, de manera facil e
intuitiva del Plan Anual de Contratacién (PAC), habiéndose parametrizado
la informacion necesaria para que las entidades contratantes ingresen y
publiquen la planificacion de los bienes, obras y servicios, incluidos los de
consultoria, que requeriran durante el ejercicio fiscal.

Las entidades contratantes que usen el ESIGEF, al momento de generar
el PAC en este moédulo, obtendran directamente del Ministerio de
Finanzas las partidas presupuestarias validadas para las contrataciones

que planifiquen realizar.
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Sera responsabilidad de las entidades contratantes las reformas o
modificaciones al PAC, mismas que deberan ser realizadas a través del
SOCE.

USHAY PL.- Aplicativo informatico en el que las entidades contratantes
generaran, las condiciones particulares del pliego con sus respectivos
formularios, de los procedimientos comunes de contratacion para la
ejecucion de obras, adquisicion de bienes y/o prestacion de servicios, ya
sea por licitacién, cotizacién y menor cuantia, subasta inversa electrénica;
asi como para los procedimientos de contratacion de los servicios de
consultoria por contratacion directa, lista corta y concurso publico, lista
corta por contratacion directa desierta, concurso publico por contratacion
directa desierta; y, concurso publico por lista corta desierta.

Por lo tanto, USHAY PL no modifican a las condiciones generales del
pliego, ni a las condiciones generales del contrato correspondiente a cada
procedimiento de contratacion, documentos que forman parte del pliego y
que se encuentran publicados en el portal institucional del SERCOP.
USHAY CA.- Aplicativo informatico mediante el cual las entidades
contratantes contaran con una ayuda para la calificacion de las ofertas
presentadas en los procedimientos de contratacién de régimen comun,
informacion que facilitara la emision de actas de calificacion.

USHAY OF.- aplicativo informatico mediante el cual los proveedores del
Estado, desarrollaran sus ofertas en los procedimientos de contratacién
de régimen comun, siguiendo la informacion que fue parametrizada por la
entidad contratante al momento de la utilizacion del aplicativo USHAY PL.
(Resolucién RE.-SERCOP-2014-0000015, 2014).

Algo muy positivo que se debe destacar de la aplicacion de la Contratacion
Publica a través de la herramienta USHAY, es que ahora los procesos de
adquisicién seran mas disciplinados, puesto que antes, se ejecutaban una serie
de adquisiciones, estén o no en el PAC institucional del correspondiente
ejercicio economico y al final de afio se hacia las reformas correspondientes,

situacion que es ajena a la realidad y légica procesal. Porque en caso de surgir
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una necesidad que no estaba planificada lo correcto es reformar el PAC e

inmediatamente proseguir con la contratacion.

Actualmente con USHAY, si un procedimiento de contratacion no consta en el

PAC institucional, al momento de la elaboracion del pliego, el sistema

simplemente no permitira iniciarlo. Estando obligados a proceder con su

reforma, previo al inicio del tramite precontractual.

La utilizacion de la herramienta USHAY de acuerdo al ex director del SERCOP,

Juan Aguirre, tiene las siguientes bondades:

e Entregar a las entidades contratantes y oferentes un herramienta

portable que:

Facilite el desarrollo de la documentacién habilitante utilizada en la
fase de preparatoria y precontractual.

Estandarice la informacion a registrarse.

Minimice los errores generados por la utilizacion de diferentes
formatos, plantillas, etc.

Disminuya los tiempos de creacion de documentos al reutilizar

informacion. (...)

e Beneficiar al Sistema Nacional de Contratacion Publica con:

Informacién tabular que pueda ser utilizada en herramientas de
busqueda y analisis.

Correlacién de informacion.

Datos de calidad en formato estandar.

Transparencia.

Ahorro en almacenamiento.

USHAY esta conformado por dos aplicaciones o utilitarios de escritorio en

formato web que permiten tanto a proveedores como entidades

contratantes generar informacién habilitante para los procedimientos
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precontractuales como: El PAC (Plan Anual de Contratacion), Pliegos de
régimen comun, Ofertas y la Matriz de calificacion. Estos utilitarios
trabajan e interactuan de la mano con el portal oficial de contratacion
publica del Ecuador (...). (Ribadeneira, 2015, p. 18-19).

2.6 CONTRATACION EXTRATERRITORIAL

La territorialidad es un principio basico del Derecho, y tiene que ver con el
ambito de espacio donde se ejercen las normas juridicas; asi se tiene que, una
entidad contratante, dentro del territorio ecuatoriano decide adquirir un
determinado producto, se sometera al universo juridico que regula la

contratacion ecuatoriana.

El Reglamento General de la LOSNCP, trae la siguiente norma sobre la

aplicacion de la territorialidad, senala:

Aplicacion territorial.- Las normas contenidas en la Ley vy en el presente

Reglamento General se aplicaran dentro del territorio nacional. No se

regiran por dichas normas las contrataciones de bienes que se adquieran
en el extranjero y cuya importacion la realicen las entidades contratantes

o los servicios que se provean en otros paises, procesos que se

someteran a las normas legales del pais en que se contraten o a las

practicas comerciales o modelos de negocios de aplicacion internacional.

Para la adquisicion de bienes en el extranjero se requerira, previamente la
verificacion de no existencia de produccién u oferta nacional, de

conformidad con el instructivo que emita el Servicio Nacional de

Contratacién Publica (SERCOP). Cuando la obra se ejecute en el pais, el

bien se adquiera dentro del territorio nacional o el servicio se preste en el
Ecuador, y siempre que dichas contrataciones no se encuentren dentro de
lo previsto en el articulo 3 de la Ley y 2 de este Reglamento General, se
aplicara la legislacién nacional. Toda convocatoria para la adquisicion de
bienes o la prestacién de servicios referidos en el inciso segundo de este

articulo, a mas de las publicaciones en medios internacionales, debera
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publicarse en el Portal: www.compraspublicas.gov.ec. Para optar por la
contratacion de bienes y servicios en sujecion a lo previsto en este
articulo, la maxima autoridad de la entidad o su delegado, emitiran
resolucion motivada que justifique el proceso de contratacion en el
exterior, sin que este pueda constituirse en mecanismo de elusion de los
procedimientos previstos en la Ley y en este Reglamento General. Salvo
el caso de proveedor unico, en el caso de adquisicion de bienes se
propendera a realizar procesos internacionales de seleccion competitivos
para tales adquisiciones, de conformidad con los pliegos que determine el
INCOP, y aplicando los principios de calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia y publicidad. (RGLOSNCP,
2008, art. 3). (El énfasis no es del texto).

Como se puede apreciar el primer inciso del Art. 3 del Reglamento General de

la LOSNCP dispone una regla general: “Las normas contenidas en la Ley y en

el presente Reglamento General se aplicaran dentro del territorio nacional”.

Por su parte, el inciso tercero del mismo articulo senala: “Cuando la obra se

ejecute en el pais, el bien se adquiera dentro del territorio nacional o el servicio

se preste en el Ecuador, y siempre que dichas contrataciones no se encuentren

dentro de lo previsto en el articulo 3 de la Ley y 2 de este Reglamento General,

se aplicara la legislacidén nacional”.

Al respecto la LOSNCP y 2 de su Reglamento General sefalan las

excepciones:

Contratos Financiados con Préstamos 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 o0 no reembolsables provenientes de financiamiento

de gobierno a gobierno; u organismos internacionales de cooperacion, se
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observara lo acordado en los respectivos convenios. Lo no previsto en

dichos convenios se regira por las disposiciones de esta Ley. (LOSNCP,
2008, art. 3). (El énfasis no es del texto).

Contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional.- En la

suscripciéon de los convenios de crédito o de cooperacion internacional se
procurara medidas para la participacion directa o asociada de
proveedores nacionales. (RGLOSNCP, 2008, art. 2).

Como ejemplo se pueden sefialar la contratacion de la construccion de la
central eléctrica (Coca Codo Sinclair), " El Proyecto Hidroeléctrico Coca Codo
Sinclair de 1,500 MW es el mas ambicioso y emblematico de la historia
energética del Ecuador, esta ubicado entre las Provincias de Napo y
Sucumbios". (Ministerio de Electricidad y Energia Renovable, s.f., parr. 2),
financiado con crédito internacional otorgado por el Eximbank de la Republica
de China, por un monto de 1.700 millones de dolares, en este caso rige el
acuerdo o convenio bilateral que hayan suscrito las partes. Por otra parte, lo
que se conoce también es que esta contratacion para el desarrollo de
ingenieria, provisionamiento de equipos y materiales, construccion de obras
civiles, montaje de equipos y puesta en marcha del proyecto no se sometio a la

LOSNCP sino a un reglamento especial.

Siguiendo con la territorialidad de la ley, en la jurisdiccién nacional, se tiene el
caso de las embajadas ecuatorianas en paises extranjeros que de acuerdo al
Derecho Internacional Publico constituyen territorio nacional, las cuales, para
poder cumplir con sus fines institucionales deberan realizar ciertas
contrataciones, lo que las obliga a acudir a los proveedores del pais donde se
encuentren, por lo tanto, las disposiciones de la LOSNCP no les son aplicables.
En otros términos se puede acotar, que la LOSNCP pierde eficacia juridica por

efectos del principio de territorialidad de la norma.

Pero ¢qué ocurre en el caso que una entidad contratante, dentro del territorio
ecuatoriano, decide adquirir un producto en el extranjero? En este caso la

entidad contratante tiene dos opciones:
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La primera, convocar a un procedimiento establecido en la LOSNCP vy recibir
ofertas de los importadores (proveedores ecuatorianos), conscientes que el
Valor de Agregado Ecuatoriano (VAE) del producto sera del 0% o un porcentaje
realmente minimo. En este caso, se encarece el producto, puesto que el
importador considerara en su precio ofertado un margen de utilidad o
rentabilidad personal, lo cual es valido y legal desde el ambito del comercio y
los negocios; pero debe considerarse que la entidad contratante se evita de
realizar tramites de importacion, aduanas, transporte, etc. En este contexto, la
institucion debe hacer un analisis objetivo de costo-beneficio, respecto del nivel

de frecuencia que adquiere un determinado producto fabricado en el extranjero.

Al respecto el sexto inciso del Art. 3 del Reglamento General de la LOSNCP
sefala que "Para optar por la contratacion de bienes y servicios en sujecién a
lo previsto en este articulo, la maxima autoridad de la entidad o su delegado,
emitiran resolucion motivada que justifique el proceso de contratacién en el
exterior" (RGLOSNCP, 2008, art. 3).

Es decir, que a criterio y bajo responsabilidad de la maxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado, procedera a la adquisicion e importacion

directa de productos en el extranjero.

La segunda opcion que tiene una entidad contratante, es realizar todos los
tramites pertinentes para su importacion directa, sin considerar ningun
procedimiento establecido en la LOSNCP y por consiguiente a los proveedores

ecuatorianos.

En el Art. 3 del Reglamento General de la LOSNCP, incisos dos y tres, cuando
habla del universo juridico nacional que regula las contrataciones ecuatorianas

indica que:

No se regiran por dichas normas las contrataciones de bienes que se
adquieran en el extranjero y cuya importacién la realicen las entidades

contratantes o los servicios que se provean en otros paises, procesos que
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se someteran a las normas legales del pais en que se contraten o a las

practicas comerciales o modelos de negocios de aplicacion internacional.

Para la adquisicion de bienes en el extranjero se requerira, previamente la
verificacibn de no existencia de produccién u oferta nacional, de
conformidad con el instructivo que emita el Servicio Nacional de
Contratacion Publica (SERCOP). (El énfasis no es del texto).

Si una entidad contratante en territorio ecuatoriano, decide adquirir
directamente un producto en el extranjero debe solicitar formalmente
autorizacion por escrito al SERCOP, asi lo determina el Art. 10 de la LOSNCP,

al establecerse como una de las competencias del Ente Rector.
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3. CAPITULO IIl. CONTRATACION PUBLICA EXTRATERRITORIAL
EN EL DERECHO COMPARADO

3.1 CHILE

Chile es un pais que cuenta con un bien estructurado Sistema de Contratacion
Publica, su Mercado de Compras Publicas “Chile Compra” opera con un marco
normativo unico, sustentado en la gratuidad, la universalidad, la accesibilidad y

la no discriminacion.

La normativa sobre la materia contractual publica se sustenta en la Ley
N°19.886 denominada Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios, en su Reglamento y en las politicas
(condiciones de uso de la plataforma y directivas de contratacion). Los
principales articulos relacionados a su aplicacion, en materia de

extraterritorialidad son expuestos en el anexo 1 de este documento.

Se puede apreciar con claridad meridiana que tanto la Ley como el Reglamento
de Contratacion Publica chilenos contemplan el principio de territorialidad al
establecer que los contratos que celebre la Administracién del Estado se
ajustaran a su legislacion interna de compras, sin descartar las normas
establecidas en los Tratados internacionales sobre la materia contractual
ratificados por Chile. Asimismo contemplado la contratacidn con personas
naturales o juridicas extranjeras en su territorio, las que deberan sujetarse a su

legislacion.

De la misma manera la legislacion contractual publica chilena contempla el
caso de extraterritorialidad, es decir la aplicacion de una normativa externa en
su territorio, cuando excluye a los contratos “efectuados de acuerdo con el
procedimiento especifico de un organismos internacional, asociados a créditos
o0 aportes que éste otorgue (...)"; manteniéndose sin embargo la legislacién

contractual interna como norma supletoria.
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3.2 ARGENTINA

Respecto de la Argentina el 6rgano rector de la contratacion publica es la
Oficina Nacional de Contrataciones, cuya normativa se sustenta en el Régimen
de Contrataciones de la Administracion Nacional y su reglamento. Los
principales articulos relacionados a su aplicacion, en materia de

extraterritorialidad son expuestos en el anexo 2 de este documento.

La legislacion argentina de contratacion publica contenida basicamente en su
Régimen de Contrataciones de la Administracion y Reglamento, contempla el
principio de territorialidad de la aplicacion de la ley, cuando somete los
diferentes tipos o modalidades contractuales del Estado y entidades publicas a
su normativa interna. De la misma manera la legislacion contractual argentina
somete al ambito de su aplicacion a los contratos provenientes de licitacion o
concursos nacionales o internacionales; sin embargo en este segundo caso

diferencia entre los unos y los otros.

Respecto de las licitaciones o concursos, estos seran internacionales conforme
lo mencionado en el Art. 26 de RCAN. En este ultimo supuesto se entenderia
que de todas maneras primaria como regla general la normativa argentina
interna, puesto que la contratacién podria hacérsela en una sede diplomatica
argentina en el exterior o en el propio territorio nacional, desde luego con
algunas especificidades o “revistiendo tal caracter” por la ofertante encontrarse
en el exterior o no tener sucursal registrada en el pais. Tomese en cuenta
ademas que de acuerdo con el Reglamento al Régimen argentino de
contratacion publica en las licitaciones o concursos internacionales se podran
presentar quienes tangan domicilio en el pais o la sede principal de su giro se

encuentre en el pais o no.

En lo que tiene que ver a la extraterritorialidad de la ley tanto el Régimen de
Contrataciones argentino como su Reglamento contemplan una disposicion

que excluye de la aplicacibn de la normativa nacional a determinados
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contratos, concretamente los que se celebren con estados extranjeros, con
entidades de derecho publico internacional, con instituciones multilaterales de
crédito, los que se financien total o parcialmente con recursos provenientes de
esos organismos, debiendo entenderse que estaran sometidos al régimen
normativo especial que, en el caso de las entidades internacionales o de
crédito, por lo general lo imponen. Siendo un régimen menos vertical cuando la
contratacion se da entre Estados. De todas maneras no es la legislacion
nacional la que se aplica sino una ad-hoc para el caso especifico; sin embargo
puede aplicarse la legislacién nacional si de mutuo acuerdo asi se establece en
el instrumento que acredite la relacion contractual. Y, por otra lado, la
disposicion del articulo 5 del Régimen de Contrataciones que se viene
analizando pareceria que deja a salvo la facultad fiscalizadora de la normativa

nacional de este tipo de contrataciones.

3.3 COLOMBIA

Colombia dispone del Sistema Electronico de Contratacion Publica SERCOP
regulada por la Ley 80 que expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica y su reglamento. Los principales articulos relacionados
a su aplicacion, en materia de extraterritorialidad son expuestos en el anexo 3

de este documento.

La legislacion colombiana en materia de contratacion publica y respecto a la
territorialidad y extraterritorialidad se halla contemplada en el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica y su Reglamento, concretamente
el articulo 13 del Estatuto y Capitulo VI numerales 3.6.1 y 3.6.2 del Reglamento
como se ha dejado expuesto. Correspondiendo, ahora, realizar el analisis de

esta normativa.

Respecto del principio de la territorialidad de la ley la Corte Constitucional
colombiana en la sentencia C-395 del 2002, se pronuncié en el siguiente

sentido:
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El principio de la aplicacion territorial de la ley tiene un doble contenido: i)
positivo, segun el cual los hechos, actos, bienes y personas localizados

en un territorio estdn sometidos a la ley de ese territorio; ii) negativo,

segun el cual los hechos, actos, bienes y personas no localizados en un

territorio no estan sometidos a la ley de este territorio. Dicho principio es

expresion de la soberania del Estado con referencia al elemento territorial

0 espacial del mismo. (El énfasis no es del texto).

Esta claro entonces, que el principio de territorialidad se ve concretado en que
los actos, en el caso que nos ocupa, actos contractuales provenientes de la
Administracion Publica realizados en territorio colombiano estan sometidos a la
normativa interna de ese territorio, desde luego hay sus matizaciones y

excepciones.

El primer inciso del art. 13 del mencionado estatuto es indudable que el
legislador estipulo un Estatuto mixto dado lugar a una normativa protectora de
la gestion publica como a dispositivos abiertos a la iniciativa privada, cuando
sefala: “se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo
en las materias particularmente reguladas en esta ley”. Asi la legislacién
colombiana en materia contractual comporta la intervencion del derecho publico

y del privado.

El segundo inciso del articulo 13 de la ley 80 la regulacion se estatuye sobre el
respeto a la aplicacion de la norma extranjera en los contratos que se celebren
en el exterior por los delegados del Estado colombiano, lo que es concordante
con el principio de soberania territorial nacional, con el criterio del lugar de
celebracion de los contratos. De la misma manera fundado en el criterio del
lugar de ejecucion de los contratos, el inciso en analisis deja a la decision de
las partes contractuales la aplicacion de la normativa extranjera la ejecuciéon de
los contratos suscritos en el exterior, siempre y cuando tal ejecucion no se
realice en el Estado colombiano. Por lo mismo, cuando el contrato suscrito en
el extranjero deba ejecutarse en Colombia, obligatorio sera darle aplicacién a la

legislacion colombiana.
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Respecto del tercer inciso del articulo 13 de la ley 80 que dispone: “Los
contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el
extranjero, podran someterse a la ley extranjera”. Con fundamento una vez
mas, en el criterio del lugar de ejecucion de los contratos, el tercer inciso deja a
la decisidn de las partes la aplicacion de la normativa extranjera a los contratos
que habiéndose celebrado en Colombia, bajo la ley colombiana, se ejecuten en

el exterior.

Caben sin embargo hacer algunas precisiones: en primer lugar y como norma
general todo contrato que se celebre en un pais determinado, en este caso
Colombia, debe someterse a la legislacion interna. En segundo lugar, la
ejecucion en el extranjero de los contratos celebrados en Colombia, en
principio debe sujetarse a la normativa nacional, a menos que las partes
acuerden la aplicaciéon del régimen juridico extranjero a dicha ejecucion

contractual, toda vez que es facultativo hacerlo (...).

El cuarto inciso del articulo 13 de la Ley 80 se refiere a los recursos
economicos vinculados al financiamiento de la contratacién estatal
proveniente entes u organismos internacionales, en tal hipdtesis la
legislacion nacional colombiana no es aplicable, debiendo someterse a
“...a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con
procedimientos de formacion y adjudicacién y clausulas especiales de
ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes.”. Especificidad contractual
extraterritorial que encontraria su justificacion en el hecho que los Estados
forman parte de esos organismos internacionales como el FMI, el BID, por
lo que pueden aceptar su normativa y régimen de contratacion
internacional. (...). (Sentencia C-395, 2002).

3.4 SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS CON LA LEGISLACION
ECUATORIANA

Con el objeto de establecer las semejanzas y diferencias que puedan existir

entre las legislaciones de Ecuador con sus pares: Chile, Colombia y Argentina
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en materia de Contratacion Publica referidas a la contratacion internacional y
mas concretamente al principio de extraterritorialidad, cabe referirse, en primer

lugar, a la territorialidad.

3.4.1 Territorialidad

El principio de la territorialidad de la ley es consustancial con la soberania
que ejercen los Estados dentro de su territorio; de esta forma cada Estado
puede expedir normas Yy hacerlas aplicar dentro de su territorio.
(Sentencia T-1157, 2000).

Las semejanzas que se pueden encontrar respecto al principio de la
territorialidad de la ley en materia contractual, se ven reflejadas en la normativa
que consta en el la tabla No. 4, del que se desprende que Ecuador, Chile y
Argentina tiene una redaccidén que aunque no similar contemplan el principio de
la territorialidad, siendo el Ecuador quiza el que de mejor manera lo estipula

cuando sefala: “...Las normas contenidas en la Ley vy en el presente

Reglamento General se aplicaran dentro del territorio nacional...Cuando la obra

se ejecute en el pais, el bien se adquiera dentro del territorio nacional o el
servicio se preste en el Ecuador...” (RGLOSNCP, 2009, art. 3). El énfasis no

es del texto.

En tanto que Chile al expresarse en su articulo 1: “Los contratos que celebre la
Administracion del Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes
muebles, y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus
funciones, se ajustaran a las normas y principios del presente cuerpo legal y de
su reglamentacion”. (LBCASYPS, 2003, art. 1). El énfasis no es del texto.

Asi como Argentina: “El presente régimen sera de aplicacién obligatoria a los

procedimientos de contratacidon en _los que sean parte las jurisdicciones y

entidades comprendidas en el inciso a) del articulo 8° de la Ley N° 24.156 v sus
modificaciones”. (RCAN, 2001, art. 2). El énfasis no es del texto.
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Colombia, por su parte contempla en su legislacion: “Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se

regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las

materias particularmente requladas en esta Ley”. (EGCAP, 1993, art. 13). El

énfasis no es del texto.

La normativa contractual en cada uno de estos paises hace alusion que la
contratacién publica se regira por su normativa nacional interna, es decir el
principio de territorialidad de la ley constituye la regla general, siendo el
sustento de la soberania como atributo esencial de cada uno de los Estados,
pero que en el concierto internacional y de la globalizacién de las relaciones
comerciales esta morigerado por las necesidades de intercambio, crecimiento y
desarrollo y, desde luego, de la plena aceptacion de los Estados de regimenes
normativos externos, pero que de todas maneras pertenecen al Derecho
Internacional en el que se pretenden conjugar las demandas de las naciones;
sin dejar de desconocer que esas relaciones en muchos de los casos son

desiguales.



Tabla 4: Principio de territorialidad en la contrataciéon publica

ECUADOR

| CHILE

ARGENTINA

COLOMBIA

NORMATIVA CONTRACTUAL

Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion
Publica (RGLOSNCP)

Ley de Bases Sobre Contratos
Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios.

Ley N° 19.886 (30-07-2003)

Régimen de Contrataciones de la
Administracién Nacional.

(Decreto delegado N° 1023/2001 con
las Modificaciones Introducidas por
los Decreto No. 666/2003 y 204/2004
y por la Ley 26940.) Bs. As., 13/
8/2001

Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica

Ley 80 de 1993

TERRITORIALIDAD

Art. 3.- "Aplicacion territorial.- Las
normas contenidas en la Ley y en
el presente Reglamento General se
aplicaran dentro del territorio
nacional...Cuando la obra se
ejecute en el pais, el bien se
adquiera dentro del territorio
nacional o el servicio se preste en
el Ecuador, y siempre que dichas
contrataciones no se encuentren
dentro de lo previsto en el articulo 3
de la Ley y 2 de este Reglamento
General, se aplicara la legislacién
nacional"...

Articulo 1°.- Los contratos que
celebre la Administracion del
Estado, a titulo oneroso, para el
suministro de bienes muebles, y
de los servicios que se requieran
para el desarrollo de sus
funciones, se ajustaran a las
normas y principios del presente
cuerpo legal y de su
reglamentacion. Supletoriamente,
se les aplicaran las normas de
Derecho Publico y, en defecto de
aquéllas, las normas del Derecho
Privado.

Articulo 2°.- AMBITO DE
APLICACION. El presente régimen
sera de aplicacion obligatoria a los
procedimientos de contratacion en
los que sean parte las jurisdicciones
y entidades comprendidas en el
inciso a) del articulo 8° de la Ley N°
24 156 y sus modificaciones

Articulo 13°.- De la Normatividad
Aplicable a los Contratos Estatales.
Los contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo
2 del presente estatuto se regiran
por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas
en esta Ley

Adaptado de (Reglamento General de la LOSNCP Ecuador, 2008, art. 3; Ley de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de
Servicios de Chile, 2003, art. 1; Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional de Argentina, 2001, art. 2 y Estatuto General De

Contratacién De La Administracion Publica de Colombia, 1993, art. 13).

801
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3.4.2 Extraterritorialidad

Respecto de la extraterritorialidad, expuesta en la tabla No. 5 se tiene las

siguientes semejanzas y diferencias:

Los paises de Ecuador, Chile, Argentina y Colombia tienen una legislacién
similar respecto del financiamiento de los contratos publicos con préstamos
provenientes de la cooperacién internacional u organismos multilaterales de
crédito, en todos los casos la normativa a aplicarse no es la de la contratacién
publica interna de esos Estados, sino la que se estipule en un convenio

especial que las partes lo suscriban.

Ecuador y Argentina contemplan la posibilidad que la celebracion de los
contratos también se lo pueda hacer con otros Estados, en el caso ecuatoriano
se habla de “gobierno a gobierno”, en tanto que en el caso argentino se
menciona los contratos que se celebren con estados extranjeros. Colombia
hace referencia a los contratos que se celebren con “personas extranjeras”; en
todos estos casos se estara o podra estar sometidos a convenios especiales o

reglamentos.

En el caso ecuatoriano se hace mencion también a “las contrataciones de
bienes que se adquieran en el extranjero (...), o los servicios que se provean

en otros paises, procesos que se someteran a las normas legales del pais en

que se contraten o a las practicas comerciales 0 modelos de negocios de

aplicacion internacional”’. En tanto que Colombia tiene una norma que senala:
“Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucién por las

reglas del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en

Colombia”. Se puede apreciar que hay una similitud en consonancia con el
criterio del lugar de celebracion de los contratos, que no es sino el respeto por
la aplicacién de la norma extranjera en relacion con los contratos celebrados en

el exterior.



Tabla 5: Extraterritorialidad en la legislacién comparada

ECUADOR

CHILE

ARGENTINA

COLOMBIA

NORMATIVA CONTRACTUAL

LOSNCP 04-08-2008

LEY NUM. 19.886 (30-07-2003)

Decreto Delegado N° 1023/2001

LEY 80 DE 1993

EXTRATERRITORIALIDAD

RLOSNCP:
Financiados con Préstamos 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

Art. 3.--

con fondos reembolsables o 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.

LOSNCP. Art. 3.- (...) No se regiran por
dichas normas [las nacionales] las
contrataciones de bienes que se
adquieran en el extranjero y cuya
importacion la realicen las entidades
contratantes o los servicios que se
provean en otros paises, procesos que
se someteran a las normas legales del
pais en que se contraten o a las
practicas comerciales o modelos de
negocios de aplicacion internacional (...)

de la aplicacion de la
presente ley:

c) Los contratos efectuados
de acuerdo con el
procedimiento especifico de
un organismo internacional,
asociados a créditos o
aportes que éste otorgue;

Contratos Art. 3°- Quedan excluidos Art. 5°. CONTRATOS EXCLUIDOS.

Quedaran excluidos los siguientes
contratos: “

c) Los que se celebren con estados
extranjeros, con entidades de
derecho publico internacional, con
instituciones multilaterales de
crédito, los que se financien total o
parcialmente con recursos
provenientes de esos organismos,
sin perjuicio de la aplicacién de las
disposiciones del presente Régimen
cuando ello asi se establezca de
comun acuerdo por las partes en el
respectivo instrumento que acredite
la relacion contractual, y de las
facultades de fiscalizacion sobre ese
tipo de contratos que la Ley N°
24 .156 y sus modificaciones confiere
a los Organismos de Control”

Articulo 13°.- De la Normatividad
Aplicable a los Contratos Estatales.
(...) Los contratos celebrados en el
exterior se podrdn regir en su
ejecucién por las reglas del pais en
donde se hayan suscrito, a menos que
deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en
Colombia y deban ejecutarse o
cumplirse en el extranjero podran
someterse a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos
de los organismos multilaterales de
crédito o celebrados con personas
extranjeras de derecho publico u
organismos de cooperacion, asistencia
o ayuda internacionales, podran
someterse a los reglamentos de tales
entidades en todo lo relacionado con
procedimientos de formaciéon vy
adjudicacion y clausulas especiales de
ejecucion, cumplimiento, pagos vy
ajustes.

Adaptado de (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica de Ecuador, 2008, art. 3; Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios de Chile, 2003, art. 3; Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional de Argentina, 2001, art. 5 y
Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., 1993, art. 13)

oLl
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3.5 BALANCES COMPARATIVOS

3.5.1 Principio de Territorialidad

Cada Estado puede expedir normas y hacerlas aplicar dentro de los confines

de su territorio.

Tabla 6: Legislacion del principio de territorialidad

. PRINCIPIO DE
PAISES
TERRITORIALIDAD
Ecuador si se legisla
Chile si se legisla
Argentina si se legisla
Colombia si se legisla

3.5.2 Extraterritorialidad

Por excepcion los Estados pueden permitir que una legislacién externa sea

aplicable en su territorio.

Tabla 7: Comparativo de paises que permiten legislacion externa

Paises
Ecuador Chile Argentina Colombia
Extraterritorialidad
CONVENIO ESPECIAL Si Si Si SI
Sustitutivo de la Pero, en lo no Pero sin En todo lo
legislacion estatal establecido se perjuicio de la relacionado con
interna por aplicaréa la Ley aplicaciébn dela  procedimientos de
Financiamiento nacional ley nacional, formacion y
proveniente entes u cuando asi se adjudicacién y
organismos establezca de clausulas especiales
internacionales comun acuerdo de ejecucion,
y de las cumplimiento, pagos
facultades de y ajustes
fiscalizacion
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4. CAPITULO IV. MECANISMOS Y SOLUCION DE CONFLICTOS
EN LA CONTRATACION PUBLICA EXTRATERRITORIAL
MEJORAMIENTO O CREACION DEL PROCESO

41 HERRAMIENTA DEL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA
4.1.1 En el Ambito Nacional

En la contratacion publica ecuatoriana la normativa prevé que el SERCOP,
para la ejecucion de politicas y control previo, esté auxiliado por dos
herramientas técnicas: el Registro Unico de Proveedores, con sus siglas RUP
(Seccion | del Capitulo 1l del Titulo Il de la Ley) y el portal COMPRAS
PUBLICAS cuya pagina electrénica es www.compraspublicas.gov.ec. (Art. 21

de la Ley y Seccion Il del Capitulo Il del Titulo Il del Reglamento).

La herramienta RUP. - El Registro Unico de Proveedores es un instrumento
que proporciona informacion oficial de los proveedores para que los mismos
puedan ser contratistas de la administracion publica y, a la vez, es un

instrumento que los habilita para tener tal calidad.

Al respecto la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

sefala:

Registro Unico de Proveedores.- Créase el Registro Unico de
Proveedores (RUP), como un sistema publico de informacién vy
habilitacion de las personas naturales y juridicas, nacionales vy
extranjeras, con capacidad para contratar (...), sera dinamico, incluira las
categorizaciones dispuestas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica y se mantendra actualizado automatica y permanentemente por
medios de interoperacion con las bases de datos de las instituciones
publicas y privadas que cuenten con la informacién requerida, quienes
deberan proporcionarla de manera obligatoria y gratuita y en tiempo real.
(LOSNCP, 2008 art. 16).



113

El RUP puede ser suspendido por tres causales las mismas que son descritas
en el art. 19 de la LOSNCP, la primera por haber sido declarado contratista
incumplido o adjudicatario fallido; en segundo lugar, por no actualizar la
informacion requerida para su registro en el SERCOP; y la tercera, por haber
sido declarado inhabilitado. Una vez que se hayan subsanado las causales

con las respectivas sanciones se rehabilitara al proveedor automaticamente.

La herramienta portal.- Se trata de una importante innovacién en la
contratacion publica ecuatoriana, el uso de la herramienta informatica o portal
electronico, convirtiéndose en la base de los procedimientos precontractuales y
asi, la ley trata de lograr la aplicacion efectiva de los principios de igualdad,
transparencia, concurrencia, vigencia tecnoldgica y publicidad que ella

promueve en su articulo 4.

Cabe senalar, sin embargo que el portal no esta exento de posibles “pirateos
electrénicos” o de introduccion de virus en el sistema informatico de las
entidades contratantes, lo que cada vez obliga mas al Sistema a protegerse de

los mismos.

Como se puede apreciar, las dos herramientas que tiene el sistema de
contratacién publica en el Ecuador, y con los cuales cuenta el SERCOP,
posibilitan un mejor servicio para las entidades contratantes y proveedores

nacionales o extranjeros.

4.1.2 En el Ambito Internacional

En ambito internacional pueden darse dos variables respecto de la
extraterritorialidad, en primer lugar los referidos a procesos internacionales de
contratacién de bienes o servicios que se adquieran en el extranjero, debiendo
ser importados por las entidades contratantes nacionales. En este caso, y

como ya se estudiara, estos procesos se someteran a las normas legales del
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pais en que se contraten o a las practicas comerciales o modelos de negocios

de aplicacién internacional.

Sin embargo estos procesos no estan exentos de la utilizacion de la
herramienta: portal de compras publicas conforme lo manda el Art. 3 inciso 5)
del RGLOSNCP, (2009), que senala: "Toda convocatoria para la adquisicion de
bienes o la prestacion de servicios referidos en el inciso segundo (...), a mas

de las publicaciones en medios internacionales, debera publicarse en el Portal:

www.compraspublicas.gov.ec " (El énfasis no es del texto).

En un segundo caso, en los contratos financiados con Préstamos vy
Cooperacion Internacional, “(...) se observara lo acordado en los respectivos
convenios (...)” (LOSNCP, 2008, art. 3). Asi, por ejemplo, lo establece el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID): “Las relaciones legales entre el
Prestatario y el Banco se rigen por el Contrato de Préstamo y la aplicabilidad
de estas Politicas para la contratacion de bienes y de obras se estipula en
dicho contrato”, (BID, 2011, p. 1), con lo que las herramientas nacionales: RUP
y Portal Informatico podrian o no utilizarse, respecto de la ejecuciéon del

proyecto, todo depende del convenio.
4.2 PROCEDIMIENTOS
El procedimiento para la adquisicion de bienes y servicios o ejecucion de obras

en el ambito internacional depende de la naturaleza de la contratacion que se

vaya a realizar, asi en lo que respecta a la extraterritorialidad se tiene:
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a) Procedimiento para la adquisicion de productos en el extranjero e

Tabla 8: Procedimiento para la adquisicion de productos en el extranjero e

importaciones

Normativa Relacionada

Obligatoriedad para todas
las entidades contratantes
Art. 2 Resolucion INCOP
No. 016-09

Aplicacion.- Este capitulo es de aplicacion obligatoria para la importacion de bienes
realizada directamente por las entidades enumeradas en el articulo 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, siempre que no hayan
realizado un procedimiento de contratacion publica aplicando los margenes de
preferencia nacional, en los términos del Art. 1 de esta resolucion.

Art. 3.- Solicitud
electrénica

Para la importacion, las entidades contratantes publicaran a través del portal:
www.compraspublicas.gov.ec, sus requerimientos de bienes a importarse. La
publicacion la realizaran siempre antes de realizar los procedimientos de seleccion
en el extranjero o antes de realizar la importacion.

Art. 4.- Contenido de la
publicacion

La publicacion deberd contener las especificaciones técnicas del bien cuya
importacion se requiere, y de ser aplicable, la referencia a reglamentaciones
técnicas emitidas por el Instituto Ecuatoriano de Normalizacion, INEN.

Art. 5.- Invitaciones

El portal realizara invitaciones a los proveedores de bienes de origen nacional
registrados en el Registro Unico de Proveedores, RUP en la correspondiente
categoria del bien requerido, con el fin de que presenten sus manifestaciones de
interés a través del portal, dentro del término de tres dias. Sin perjuicio de lo
anterior, cualquier proveedor, aun cuando no hubiera sido invitado, podra presentar
su manifestacion de interés dentro del mismo término.

Art. 6.- Manifestacion de
interés

Todo proveedor habilitado que esté en condiciones de suministrar el bien requerido
de produccion nacional, enviara dentro del término referido en el articulo anterior
una manifestacion de interés a través del portal, la misma que debera ser analizada
por la entidad requirente. Dentro del término de cinco dias, la entidad debera
realizar el analisis de las manifestaciones de interés, que incluira la verificacion de
los siguientes aspectos:

e Que el bien se considere de origen nacional, de conformidad con los
parametros obligatorios vigentes, aplicables al sistema nacional de contratacion
publica.

¢ Que el bien cumpla con las especificaciones técnicas y de calidad requeridas.

e Capacidad de cumplimiento del contrato del proveedor, en caso de resultar
adjudicado. Los resultados de la verificacion se publicaran en el portal
www.compraspublicas.gov.ec, y podran ser impugnados en los términos
establecidos en el Art. 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, sin efecto suspensivo.

Art. 7.- Calificacion

Si la entidad contratante verifica que existe oferta nacional debera iniciar el
procedimiento de contrataciéon que corresponda, de conformidad con la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica.

Art. 8 Verificacion por parte
del SERCOP. -

Sin perjuicio del procedimiento anterior, el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, SERCOP, una vez efectuada la publicacion a la que se refieren los Arts. 3y
4 de esta resolucion, verificara en sus bases de datos o en otras bases con las que
tenga interconexion si existe oferta nacional, caso en el cual, notificard a la entidad
requirente para que inicie los procedimientos de contratacién correspondientes de
conformidad con la ley. También podra requerir informacion a entidades y
organismos publicos o privados, con el fin de verificar la existencia de produccion
nacional. De considerarlo pertinente, el SERCOP solicitara a la entidad requirente
que efectue las comprobaciones de conformidad con el Art. 6 de esta resolucion.

Art. 9.- Autorizacion de
importacion.-

Si del analisis de las manifestaciones de interés la entidad concluye que no existe
oferta nacional, o si luego de realizada la verificacion establecida en el articulo
anterior no se determina la existencia de produccién nacional el SERCOP autorizara
la importacion correspondiente, con la cual la entidad podra iniciar el procedimiento
de seleccidn en exterior o de importacion.

Procesos internacionales
de adquisicion
competitivos

Art. 3 Reglamento General
de la LOSNCP.

Salvo el caso de proveedor Unico, en el caso de adquisiciéon de bienes se
propendera a realizar procesos internacionales de seleccion competitivos para tales
adquisiciones de conformidad con los pliegos que determine el SERCOP, y
aplicando los principios de calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia y publicidad.

Adaptado de (LOSNCP, 2008, art. 1; RGLOSNCP, 2008, art. 3; Resolucion INCOP No. 016-

09, 2009)
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Posteriormente, a través de la Resolucion INCOP No. 087-2013, se
establece la Norma General para la transmision de la solicitud de
autorizacion de licencias de importacién a través de la Ventanilla Unica

Aduanera, que indica lo siguiente:

Art. 1.- La tramitacion de la "Solicitud de Autorizacién de Licencias de
Importacién" se hard a través de la Ventanilla Unica Ecuatoriana
mediante el uso del sistema ECUAPASS del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador.

Art. 2.- El procedimiento descrito en la presente Resolucion sera
ejecutado por la Direccion Nacional de Operaciones de Contratacion

Publica bajo las condiciones técnicas que establezca la SENAE.

En el anexo 4 se expone un ejemplo de respuestas a preguntas formuladas
en un proceso de régimen de excepcion y resolucion de autoridad
competente para la adquisicion via importacion y en que se aplica el Art. 3
del RGLOSNCP.

b) Procedimiento para la adquisicion de bienes y servicios y la ejecucién

de obras con financiamiento externo.

l. Generalidades

Se debe recordar que en el caso de contratos financiados con préstamos y
cooperacion internacional la normativa aplicable es la referente al convenio o
contrato de préstamo, suscrito entre la entidad externa y la entidad estatal
interna, como lo sefiala el Art. 3 de la LOSNCP y las normas especificas que
otros ordenamientos juridicos han previsto y han sido analizadas a la hora

de estudiar el derecho comparado.

Una muestra de esto fue el pronunciamiento de la Corte Constitucional del
Ecuador el, 13 de marzo de 2009 en SENTENCIA INTERPRETATIVA No.
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0001-09-SIC-CC. CASO 0005-09-IC, a proposito de un crédito que estuvo
negociando el gobierno del Ecuador con el BID por USD 100 millones,
destinados a financiar el “Programa Competitividad |l Desarrollo Productivo y

Acceso a Financiamiento”

El contrato de préstamo a suscribirse con el antedicho organismo multilateral
estipulaba, dentro del capitulo VIIl de Normas Generales, en la letra b) del
articulo 8.04 que: “(...) El Tribunal fallara en conciencia, con base en los
términos de este contrato y pronunciara su fallo aun en el caso de que

alguna de las partes actue en rebeldia.”

La observacién que se le hace al contrato se refiere a que: “(...) de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 190 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y por el numeral 11 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, "Los organismos y entidades del sector
publico solamente podran someterse a arbitraje en derecho, por lo que es
improcedente lo establecido en el literal b) del Proyecto de Contrato de

Préstamo".

Al respecto el Secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica,
mediante peticion de 09 de febrero del 2009, solicita a la Corte
Constitucional para el periodo de Transicion que proceda a “interpretar el
inciso final del articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador’,

tomando en cuenta, entre otros argumentos, que:

El Estado ecuatoriano suscribira un contrato internacional de préstamo
con un organismo multilateral de crédito u organismo internacional;
esto es, Banco Internacional de Desarrollo —BID- lo cual no implica
contratacion publica y, por lo tanto no se aplica a las normas invocadas
por el sefior Procurador General del Estado (El subrayado no es del

texto).
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Finalmente la Corte Constitucional se pronuncia:

Interpretar, que en los contratos de empréstito internacional, cuando se

estipulen clausulas que incorporen la expresion “fallo_en conciencia”,

debera entenderse como sinénimo de “fallo _en equidad”, de

conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 422 de la
Constitucion de la Republica; debiendo, en todo caso, sujetarse a las
reglas y principios contenidos en los articulos 416 numeral 12, 289, 290

y 291 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

En conclusion lo que predominé fue el texto del contrato de préstamo del
BID, corroborando la norma de la LOSNCP.

Dicho esto, se seguira como un ejemplo de contratacion extraterritorial los
lineamientos y politicas del BID contenidos en el documento “Politicas para
la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco Interamericano de
Desarrollo” (2011), a los cuales el Ecuador y demas paises se han sometido
a la hora de contar con su financiamiento para la adquisicién de bienes o

servicios y la ejecucién de obras.

El BID en el documento referido sefala que el Banco y el prestatario se rigen

por:

(...) el Contrato de Préstamo y la aplicabilidad de estas politicas para la
contratacion de bienes y obras se estipulan en dicho contrato. Los
derechos y las obligaciones del Prestatario, de los proveedores de
bienes y contratistas de obras para el proyecto se rigen por los
documentos de licitacion, y por los contratos firmados por el Prestatario
con tales proveedores y contratistas, y no por las presentes Politicas ni
por el Contrato de Préstamo. (PABYOFBID, 2011, p. 1)

Si bien en la practica las reglas y procedimientos de contrataciéon

especificos a seguir en la ejecucion de un proyecto dependen de cada
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caso, los requisitos exigidos por el Banco estan orientados por cuatro

consideraciones, a saber:

(a) la necesidad de atender a criterios de economia y eficiencia en la
ejecucion del proyecto, inclusive para la contratacion de los bienes
y para la ejecucion de las obras involucradas en él;

(b) el interés del Banco en dar a todos los oferentes elegibles, tanto de
paises Prestatarios como no Prestatarios miembros del Banco, la
misma informacién e igual oportunidad de competir en el suministro
de bienes y la ejecucién de obras financiados por el Banco;

(c) el interés del Banco en fomentar el desarrollo de los contratistas y
fabricantes del pais Prestatario; y

(d) la importancia de que el proceso de contratacion sea transparente.
(PABYOFBID, 2011, p. 2)

Ademas el documento del BID contempla otros lineamientos generales como

son:

e Libre competencia.
e Otros métodos de contratacion.

o Aplicabilidad de las Politicas

A toda contratacion de bienes y obras financiadas total o parcialmente con
los fondos del préstamo. La parte que no sea financiada y por incidir en el
proyecto el banco de todas maneras se reserva el derecho de supervisarla,

asi:

(a) (Que) sean de calidad satisfactoria y compatible con el resto del
proyecto;

(b) (Que) se entreguen o terminen oportunamente; y

(c) (Que) tengan un precio que no afecte desfavorablemente la viabilidad

econdmica y financiera del proyecto. (PABYOFBID, 2011, p. 2).
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o Elegibilidad
Se benefician del financiamiento las firmas o individuos de paises

miembros del banco.

e Contratacién Anticipada y Financiamiento Retroactivo
El prestatario puede iniciar las contrataciones antes de la firma del
correspondiente Contrato de Préstamo con el Banco, asumiendo los
riesgos los que podria reconocer luego el banco, siempre y cuando asi lo

contemple el contrato.

¢ Asociaciones en Participacion
Los prestatarios pueden asociarse en un procedimiento contractual, pero

el Banco no acepta condiciones de asociacion obligatoria entre firmas.

¢ Revisién por el Banco
El Banco examina los procedimientos, documentos, evaluaciones de
ofertas, recomendaciones y adjudicaciones de contratos para asegurarse
que el proceso de contratacién se lleve a cabo de conformidad con los

procedimientos convenidos.

¢ Contrataciones No Elegibles para Financiamiento del Banco
El Banco no financia gastos por concepto de bienes y obras cuya
adquisicién o contratacion no se haya hecho de conformidad con los
procedimientos establecidos en el Contrato de Préstamo y conforme haya

sido detallada en el Plan de Contrataciones.

El prestatario al referirse al banco debera utilizar el siguiente lenguaje:

‘INombre del Prestatario o Beneficiario] (en adelante denominado el
“Prestatario”) ha solicitado o recibido un financiamiento (en adelante
denominado “fondos”) del Banco Interamericano de Desarrollo (en

adelante denominado “el Banco”) para sufragar el costo del proyecto
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especificado en los documentos de licitacion (DDL). (...)
(PABYOFBID, 2011, p. 5).

e Practicas Prohibidas

El Banco exige a todos los Prestatarios (...) observar los mas altos niveles
éticos y denunciar al Banco todo acto sospechoso de constituir una
Practica Prohibida del cual tenga conocimiento o sea informado durante el
proceso de seleccidn y las negociaciones o la ejecucion de un contrato.
Las Practicas Prohibidas comprenden: (i) practicas corruptas; (ii) practicas
fraudulentas; (iii) practicas coercitivas; (iv) practicas colusorias y (v)
practicas obstructivas. (PABYOFBID, 2011, p. 5).

e Plan de Adquisiciones

El Prestatario debe preparar y, antes de las negociaciones del préstamo,
someter al Banco para su aprobacion, un Plan de Adquisiciones aceptable
al Banco que detalle: (a) los contratos particulares para bienes, ejecucion
de obras y/o servicios requeridos para llevar a cabo el proyecto durante el
periodo inicial de por lo menos 18 meses; (b) los métodos propuestos
para las contrataciones que estén previstas en el Contrato de Préstamo; y
(c) los procedimientos aplicables para el examen del Banco
(...).(PABYOFBID, 2011, p. 9).

Il. Procedimiento

El procedimiento contractual en el ambito internacional extraterritorial que
contempla el BID, fundamentalmente esta dado por la Licitacion Publica

Internacional, que responde a los siguientes presupuestos:

Tipo y Monto de los Contratos
Los documentos de licitacion deben especificar claramente el tipo de
contrato que ha de celebrarse y las estipulaciones contractuales

adecuadas propuestas al efecto. Los tipos mas comunes de contratos
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son: a) los que estipulan pagos sobre la base de una suma alzada, b)
los de precios unitarios, c) los de reembolso de costos mas comision
fija y d) las combinaciones de estos. (...). (PABYOFBID, 2011, p. 9).
En ciertos casos el Banco puede aceptar o exigir contratos llave en
mano, en virtud de los cuales se proporcionen los disefios técnicos y
servicios de ingenieria, el suministro e instalacion de equipo y la
construccion de una planta completa mediante un solo contrato.
(PABYOFBID, 2011, p. 10).

Licitacion en Dos Etapas

Para contratos de grandes y complejas obras puede emplear (se) un
procedimiento de licitacion en dos etapas, en la primera una invitacion
a presentar propuestas técnicas sin precios y, en la segunda, una
invitacion a presentar propuestas técnicas definitivas y ofertas de
precios. (PABYOFBID, 2011, p. 10).

Notificacion y Publicidad

El prestatario debe elaborar y presentar al Banco una version del Aviso
de lo que va a contratar, el banco autorizara tal aviso y en el que el
prestatario debera incluir toda la informacién de las adquisiciones que
requiera. Cuando éstas se conozcan, se deben indicar las fechas en
que los interesados pueden obtener los documentos de precalificacion
o de licitacion. (PABYOFBID, 2011, p. 11).

Precalificacion de Oferentes

El BID exige en su modelo de contrato la precalificacion de oferentes
fundamentalmente en los casos de obras de magnitud o de
complejidad considerable. (PABYOFBID, 2011, p. 11).

Documentos de Licitacion
En los documentos de licitacion debe proporcionarse toda la

informacion necesaria para que un posible oferente prepare una oferta
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con respecto a los bienes que deban suministrarse o las obras que
hayan de construirse. Si bien el detalle y complejidad de estos
documentos pueden variar segun la magnitud y caracteristicas del
conjunto que se licite y el contrato en cuestion, ordinariamente deben
incluir: el llamado a licitacion; instrucciones a los oferentes; el
formulario de las ofertas; el formulario del contrato; las condiciones
contractuales, tanto generales como especiales; especificaciones y
planos; la informacion técnica que corresponda (incluyendo las
caracteristicas geolégicas y ambientales); listas de bienes o
cantidades; el plazo de entrega o terminacidn y los apéndices
necesarios, tales como formularios de diversas garantias. La base
sobre la cual se debe evaluar y escoger la oferta evaluada como la mas
baja se describira claramente en las instrucciones a los oferentes, en
las especificaciones, o en ambas. Si se cobra una suma por los
documentos de licitacion, ésta debe ser razonable y reflejar solamente
el costo de la impresion y envio y no ser tan alta como para desalentar
la participacion de oferentes calificados. El Prestatario podra utilizar un
sistema electronico para distribuir los documentos de licitacion, siempre
y cuando el Banco esté satisfecho con la funcionalidad de ese sistema.
Si los documentos de licitacion se distribuyen electronicamente, el
sistema debe ser seguro para impedir modificaciones a los documentos
de licitacion y no debe restringir el acceso de oferentes a los
documentos de licitacion. En los siguientes parrafos se dan
orientaciones acerca de componentes criticos de los documentos de
licitacion.

Los Prestatarios deben utilizar los Documentos Estandar de Licitacion
(DEL) apropiados, emitidos por el Banco, con los cambios minimos que
éste considere aceptables y que sean necesarios para cubrir
cuestiones especificas relativas a un proyecto. (PABYOFBID, 2011, p.
11).
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Validez de las Ofertas y Garantia de Mantenimiento de Oferta

Senala el Banco:

Se debe exigir a los oferentes que presenten ofertas que permanezcan
validas durante un periodo especificado en los documentos de licitacion, que
sea suficiente para permitir al Prestatario efectuar la comparacion y
evaluacion de las ofertas, y obtener la no objecion del Banco relativa a la
adjudicacién (si asi lo exige el Plan de Adquisiciones), y obtener todas las
aprobaciones necesarias, de manera que el contrato se pueda adjudicar

dentro de ese periodo.

Los Prestatarios tienen la opcion de requerir una garantia de
mantenimiento de la oferta. Cuando se utilice, la garantia debe ser por
el monto especificado en los documentos de licitacion y la garantia de
mantenimiento de oferta debe permanecer vigente por un periodo de
cuatro semanas adicionales al periodo de validez de las ofertas, a fin
de proporcionar al Prestatario un tiempo razonable para actuar en caso
de que la garantia se hiciese exigible. Una vez que se haya firmado el
contrato con el oferente ganador, las garantias de mantenimiento de
oferta deben ser devueltas a los demas oferentes. (...). (PABYOFBID,
2011, p. 13).

Idiomas
Los documentos de precalificacion vy licitacion y las ofertas se deben
preparar en uno de los siguientes idiomas, a eleccion del Prestatario:

espanol, inglés, francés o portugués

Claridad de los Documentos de Licitacion

Los documentos de licitacion deben estar redactados adecuadamente y
en ellos se deben describir con toda claridad y precision las obras a
ejecutar, su ubicacion, los bienes a suministrar, el lugar de entrega o

instalacion, el calendario de entrega o terminacion, los requisitos
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minimos de funcionamiento, y los requisitos en cuanto a garantias y
mantenimiento, asi como cualesquiera otras condiciones pertinentes.
Ademas deben identificar los factores que se tomaran en cuenta. La
informacion sera igual para todos los oferentes y de haber
correcciones, aclaraciones o modificaciones de los documentos se
debe enviar, a cada uno de los posibles oferentes que adquirieron los
documentos de licitacion originales, con tiempo suficiente respecto a la

fecha fijada como limite para la recepcion de las ofertas. (...)

Normas Técnicas

Se debe especificar normas técnicas de aceptacion internacional, como
las emitidas por la Organizacion Internacional de Normalizacion, a las
cuales deban ajustarse el equipo, los materiales o la mano de obra, de
no haberlas o ser inapropiadas se pueden especificar normas técnicas

nacionales (...).

Uso de Marcas Comerciales

Las especificaciones técnicas deben basarse en caracteristicas
aplicables y/o requisitos de funcionamiento relevantes. Debe evitarse
mencionar marcas comerciales, numeros de catalogos o clasificaciones
similares. (...). (PABYOFBID, 2011, p. 14).

Precios

Respecto de los bienes se efectuaran con base en INCOTERMS CIP26
[transporte y seguro pagados hasta (lugar de destino convenido)] para
todos los bienes independientemente del pais de origen. En el caso de
contratos de “suministros e instalacion”, el oferente debera cotizar
adicionalmente por estos servicios. En el caso de los contratos de tipo
llave en mano, el oferente debe cotizar el precio de la planta instalada
in situ, incluidos todos los costos. En el caso de contratos de obras se
les pedira que coticen precios unitarios o precios globales para la
ejecucion de las obras, y dichos precios deben incluir todos los

derechos, impuestos (...).
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Ajustes de Precio

En los documentos de licitacion se debe especificar que: (a) los precios
de las ofertas deben ser fijos; o (b) los precios de las ofertas seran
ajustables (aumento o disminucion) en caso de ocurrir cambios en los
principales componentes de los costos del contrato, tales como mano
de obra, equipos, materiales y combustible. Para el reajuste se
aplicara una férmula. (...). (PABYOFBID, 2011, p. 14).

Transporte y Seguros

Los documentos de licitacion deben permitir que los proveedores vy
contratistas contraten el transporte y los seguros con cualquier fuente
elegible. En los documentos de licitacién se deben especificar los tipos

y condiciones del seguro que haya de proveer el oferente. (...)

Disposiciones Monetarias

Los documentos de licitacion deben especificar la moneda o monedas
en que los oferentes deban expresar sus precios, el procedimiento para
la conversién a una sola moneda de los precios expresados en
diferentes monedas para fines de comparacion de las ofertas, y las
monedas en las que haya de pagarse el precio del contrato. (...).
(PABYOFBID, 2011, p. 16).

Condiciones y Métodos de Pago

Las condiciones de pago deben guardar conformidad con las practicas
comerciales internacionales que sean aplicables a los bienes y obras
especificos. (a) En los contratos para el suministro de bienes se debe
estipular el pago total a la entrega, salvo que comprendan la instalacién
y puesta en marcha, en cuyo caso se podra hacer una parte del pago
después de que el proveedor haya cumplido con todas sus
obligaciones contractuales. (b) En los contratos de obras se deben
estipular, en los casos en que proceda, anticipos para movilizacion,
equipos y materiales del contratista y pagos parciales de acuerdo con
el avance de las obras. (PABYOFBID, 2011, p. 17).
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Ofertas Alternativas

En los documentos de licitacion se debe indicar claramente si los
oferentes pueden presentar ofertas alternativas, cdmo deben ser
presentadas, cdmo deben ofrecerse los precios y las bases sobre las

cuales las ofertas alternativas seran evaluadas.

Condiciones Contractuales

Los contratos deben establecer las condiciones generales y especiales,
como el alcance de las obras por ejecutar o de los bienes por
suministrar, los derechos y obligaciones del Prestatario y del proveedor

o contratista, etc. (...).

Garantia de Cumplimiento

En los documentos de licitacion de obras debe exigirse garantia por
una cantidad suficiente para proteger al Prestatario en caso de
incumplimiento del contrato por el contratista. Esta garantia debe
constituirse en la forma y el monto adecuados segun lo especifiquen
los documentos de licitacion. Una parte de esta garantia debe
permanecer vigente por un periodo suficientemente largo después de
la fecha de terminacion de las obras. En los contratos de suministro de
bienes, la necesidad de constituir una garantia de cumplimiento
dependera de las condiciones del mercado y de la practica comercial
con respecto a la clase especifica de bienes de que se trate, (...).
(PABYOFBID, 2011, p. 18).

Al respecto el texto sobre la garantia de fiel cumplimiento que consta en el
Contrato de Préstamo BID No. 2653/OC-EC- Agosto 2015 PROGRAMA DE
REFORMA INSTITUCIONAL DE LA GESTION PUBLICA, suscrito por el

Ecuador para la Adquisicion de Bienes y Servicios Conexos, es el siguiente:

44. 1 Dentro de los ocho (8) dias siguientes al recibo de la notificacion

de adjudicacion de parte del Comprador, el Oferente seleccionado



128

debera presentar la Garantia de Cumplimiento del Contrato, de
conformidad con las CGC, utilizando para dicho propésito el formulario
de Garantia de Cumplimiento de Contrato incluido en la Seccién IX,
Formularios del Contrato u otro formulario aceptable para el
Comprador.

44.2 Si el Oferente seleccionado no cumple con la presentacion de la
Garantia de Cumplimiento mencionada anteriormente o no firma el
Contrato, esto constituird bases suficientes para anular la adjudicacion
del contrato y hacer efectiva la Garantia de Mantenimiento de la Oferta
o ejecutar la Declaracion de Mantenimiento de la Oferta. En tal caso, el
Comprador podra adjudicar el Contrato al Oferente calificado para
ejecutar el Contrato satisfactoriamente cuya oferta sea evaluada como
la siguiente mas baja y se ajuste sustancialmente a los requisitos
establecidos en el Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion y que
el Comprador determine que esta calificado para ejecutar el Contrato

satisfactoriamente. (Ministerio del Trabajo, 2015, p. 27).

Clausulas sobre Liquidacion por Dafios y Perjuicios y Bonificaciones

En los contratos se deben incluir disposiciones para la liquidacién de
danos y perjuicios o provisiones similares, por los montos adecuados
cuando las demoras en la entrega de los bienes o en la terminacion de
las obras, o el funcionamiento indebido de los bienes u obras redunden
en mayores costos, en pérdidas de ingresos o en pérdidas de otros
beneficios para el Prestatario. También pueden establecer el pago de

primas por entrega anticipada (...).

Fuerza Mayor

Las condiciones del contrato deben estipular que la falta de
cumplimiento por una de las partes de sus obligaciones contractuales
no se debe considerar como incumplimiento si esa falta se debe a un
caso de fuerza mayor, segun éste se haya definido en las condiciones

del contrato.
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Leyes Aplicables y Solucion de Controversias

En las condiciones del contrato deben incluirse estipulaciones acerca
de las leyes aplicables y del foro para la solucion de controversias. El
arbitraje comercial internacional puede tener ventajas practicas
respecto a otros métodos para el arreglo de diferencias. Por lo tanto,
se recomienda a los Prestatarios que estipulen esta modalidad de
arbitraje en los contratos para la adquisicion de bienes y construccion
de obras (...). (PABYOFBID, 2011, p. 19).

Apertura y Evaluacién de las Ofertas y Adjudicacion del Contrato

Plazo para la Preparacion de las Ofertas

En general, para las licitaciones internacionales dicho plazo no debe ser
inferior a seis semanas a partir de la fecha del llamado a licitacién o, si
fuere posterior, de la fecha en que estén disponibles los documentos de
licitacion. Cuando se trate de obras civiles de gran envergadura o de
elementos de equipo complejo, el plazo normalmente no debe ser menor
de doce semanas. Se debe permitir a los oferentes enviar ofertas por
correo 0 entregarlas por mano o por medios electronicos, siempre y
cuando el Banco esté de acuerdo con la eficacia del sistema, incluyendo,
interalia, que el sistema es seguro, mantiene la confidencialidad y la
autenticidad de las ofertas entregadas. En el llamado a licitacion se debe

especificar la fecha y hora limites y el lugar para la entrega de las ofertas

(...).

Procedimientos para la Apertura de las Ofertas

El Prestatario debe abrir todas las ofertas a la hora estipulada y en el
lugar especificado. Las ofertas deben abrirse en un acto publico. Se
debe permitir la presencia de los oferentes o de sus representantes (en
persona o por medios electrénicos cuando se utilice licitacion por medios
electrénicos). Al momento de abrir cada oferta, se deben leer en voz alta
y deben publicarse por medios electronicos cuando se haya utilizado una

licitacion de este tipo y registrar en un acta, el nombre del oferente y el
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precio total de cada oferta y de cualesquiera ofertas alternativas, si se las
hubiese solicitado o se hubiese permitido presentarlas. Copia del acta
debe enviarse prontamente al Banco y a todos los participantes (...).
(PABYOFBID, 2011, p. 20).

Aclaracion o Modificacion de las Ofertas

El Prestatario debe pedir a los oferentes las aclaraciones necesarias para
evaluar sus ofertas, pero no debe pedir ni permitir que modifiquen su
contenido sustancial ni sus precios después de la apertura de las ofertas.
Tanto las solicitudes de aclaracion como las respuestas de los oferentes
deben hacerse por escrito, ya sea en papel o por medio de un sistema

electronico con el que el Banco esté de acuerdo (...).

Confidencialidad

Después de la apertura publica de las ofertas, no debe darse a conocer a
los oferentes ni a personas que no estén oficialmente involucradas en
este proceso, informacién alguna acerca del analisis, aclaracién vy
evaluacion de las ofertas ni sobre las recomendaciones relativas a la
adjudicacién, hasta cuando se haya publicado la adjudicacién del
contrato. (PABYOFBID, 2011, p. 20).

Analisis de las Ofertas

El Prestatario debe determinar si las ofertas: (a) cumplen con los
requisitos exigidos; (b) estan debidamente firmadas; (c) estan
acompanadas de las garantias o de las declaratorias exigidas firmadas;
(d) cumplen sustancialmente los requisitos especificados en los
documentos de licitacion; y (e) estan, en general, en orden (...).
(PABYOFBID, 2011, p. 21).

Evaluacion y Comparacion de Ofertas
La evaluacion de las ofertas tiene por objeto determinar el costo de cada

una de ellas para el Prestatario de manera que permita compararlas sobre
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la base del costo evaluado de cada una, es decir, sobre la base del precio
cotizado utilizando el término de INCOTERMS especificado en los
documentos de licitacion. La oferta que resulte con el costo evaluado
mas bajo, sin que sea necesariamente aquella cuyo precio cotizado sea el
mas bajo, debe ser seleccionada para la adjudicacién. En el caso de
bienes y equipos, los factores que se pueden tomar en cuenta
comprenden, entre otros, el calendario de pagos, el plazo de entrega, los
costos de operacion, la eficiencia y compatibilidad del equipo, la
disponibilidad de servicio y repuestos, la capacitacion necesaria, la
seguridad contra accidentes y los beneficios ambientales. En contratos
de construccion de obras o de llave en mano los contratistas son
responsables por el pago de todos los derechos, impuestos y otros
gravamenes, y los oferentes deben tomar en cuenta estos factores al
preparar sus ofertas. El Prestatario debe preparar un informe detallado
sobre la evaluacidon y comparacion de las ofertas en el cual explique las
razones especificas en que se basa la recomendacion para la

adjudicacién del contrato.

Preferencia Doméstica

Podra darse un margen de preferencia en la evaluacion de las ofertas a
los bienes fabricados en el pais del Prestatario cuando se comparen las
ofertas de tales bienes con las de bienes fabricados en el extranjero.
Cuando se permita aplicar un margen de preferencia a los bienes de
fabricacion nacional, en la evaluacion y comparaciéon de las ofertas deben

seqguirse los métodos y etapas especificados

Prérroga de la Validez de las Ofertas

La prérroga de la validez de la oferta, cuando se justifique debido a
circunstancias excepcionales, se debe solicitar por escrito a todos los
oferentes, antes de la fecha de vencimiento de las mismas. La prérroga
debe ser por el periodo minimo que se requiera para finalizar la

evaluacion, obtener las aprobaciones necesarias y adjudicar el contrato.
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Cuando se solicite una prérroga de la validez de las ofertas, no se puede
solicitar o permitir a los oferentes modificar el precio (basico) cotizado ni
otras condiciones de sus ofertas. (PABYOFBID, 2011, p. 22).

Poscalificacion de los Oferente

El Prestatario debe determinar si el oferente cuya oferta ha sido
considerada como la evaluada mas baja cuenta con la capacidad para
haber presentado la oferta. Los criterios que se han de aplicar deben
especificarse en los documentos de licitacion, y si el oferente no reune las

condiciones necesarias su oferta debe ser rechazada.

Adjudicacion del Contrato

El Prestatario debe adjudicar el contrato, dentro del periodo de validez de
las ofertas, al oferente que reuna los requisitos apropiados en cuanto a
capacidad y recursos y cuya oferta: (i) responda sustancialmente a los
requisitos exigidos en los documentos de licitacion y (ii) represente el

costo mas bajo evaluado.

Publicacion de la Adjudicacion

Dentro del plazo de dos semanas de recibir la “no objecion” del Banco a la
recomendacion de adjudicacion del contrato, el Prestatario debe publicar
en los sitios de Internet del UNDB online y del Banco los resultados que

identifiquen la oferta.

Rechazo de Todas las Ofertas

El rechazo de todas las ofertas se justifica cuando no haya competencia
efectiva, o cuando las ofertas no respondan sustancialmente a lo
solicitado, o los precios de las ofertas sean sustancialmente mas elevados
que los presupuestos disponibles. Con la autorizacién previa del Banco,
los Prestatarios pueden rechazar todas las ofertas (...). (PABYOFBID,
2011, p. 23).
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4.3 PRORROGAS DE TIEMPO

Se estableceran las prorrogas de tiempo conforme la naturaleza de cada
contrato y se realizara previo el consentimiento de las partes, el mecanismo
para solicitarlo sera como se estipule en el contrato correspondiente y de
manera escrita. Se recomendara su notificacién al organismo de control

pertinente.

4.4 SANCIONES

Una vez analizada la normativa de aplicacion local asi como la normativa y
convenios internacionales, cuando se determinare que existe incumplimiento
por parte del contratista y que por su naturaleza sea causal de sanciones se

estableceran las siguientes acciones:

e Suspender los desembolsos generados en la ejecucion del contrato en

cualquier etapa en que se encuentre de forma inmediata.

¢ Notificar la terminacion del contrato y ejecutar las garantias entregadas.

¢ Notificar a los organismos de control a nivel nacional, los incumplimientos
presentados y solicitar se lo incluya en la base de datos como contratista

incumplido.

e Notificar a la Organizacion Mundial del Comercio como organismo
internacional a cargo de tratar de resolver los problemas comerciales de
los paises miembros el incumplimiento presentado, y solicitar se ponga en
conocimiento a nivel internacional en inconveniente y la informacién del
contratista por un determinado tiempo a fin de garantizar que las futuras
contrataciones que realicen sean con contratistas que cumplan los

términos establecidos.
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e Realizar una carta con la queja formal informando lo suscitado a la
embajada del pais de origen del contratista a fin de que se ponga en
conocimiento de las autoridades de su pais los perjuicios provocados por

el incumplimiento presentado.

¢ Adicionalmente se aplicaran las sanciones previstas en el documento de
Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiados por el Banco
Interamericano de Desarrollo cuando los fondos sean financiados por el

mencionado organismo.

4.5 GARANTIAS

A fin de resguardar los recursos publicos y considerando la normativa
internacional y los diversos mecanismos existentes en el ambito financiero se
recomienda solicitar como garantia en las contrataciones de caracter
extraterritorial, el 25% del monto establecido en el contrato, para lo cual se

podra optar por las siguientes alternativas:

Adaptacion de Convenios de pagos y créditos reciprocos para garantias.- En
este mecanismo se lo aplicara cuando la transaccion se realice con alguno de
los paises que forman parte de la Asociacién Latinoamericana de Integracién
es decir Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay,
Peru, Uruguay, Venezuela y Republica Dominicana, los bancos centrales de
cada pais realizaran la apertura de una cuenta a favor del otro en la cual se
consignara el monto de la garantia. En el caso de que se debiera ejecutar
dicha garantia el banco central del pais de origen del contratista sera el aval
para que el monto que ha sido consignado sea pagado al Ecuador como
entidad contratante. En el caso de que no se tuvieran que ejecutar las
garantias se procedera al cierre de la cuenta por parte del banco y se

devolvera el monto consignado.

Adaptacion de Cartas de crédito Standby para garantias.- Este mecanismo

funcionara cuando se realicen contrataciones extraterritoriales inclusive si no
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son miembros de la Asociacion Latinoamericana de Integracion, el contratista
consignara el monto de la garantia conforme lo establezca el contrato en un
banco del pais de origen del contratista, el cual emitira la carta de crédito y a
través de cualquier institucion bancaria del Ecuador quien actuara como banco
notificador o corresponsal se podra ejecutar o no dicha garantia. En el caso de
que se no se presentara ningun inconveniente en la ejecucion del contrato se
presentara como parte de la documentacién el acta entrega recepcion definitiva
y de mas documentos para la liquidacién al banco notificador a fin de que se
proceda con la liberacién de los fondos consignados en el banco emisor. En el
caso de que se debiera ejecutar la garantia previa entrega de la documentacién
pertinente el banco notificador en el Ecuador pagara a la contratista el monto

consignado por el banco emisor.

4.6 ANTICIPO

Se estableceran los anticipos conforme la naturaleza de cada contrato sin que
el porcentaje del mismo supere el 70% del total del monto de la contratacién,
esto quedara determinado en el contrato suscrito por las partes y se entregara

la garantia por el 100% del monto.

4.7 RESOLUCION DE CONFLICTOS

En las condiciones del contrato deben incluirse estipulaciones acerca de
las leyes aplicables y del foro para la solucion de controversias. El
arbitraje comercial internacional puede tener ventajas practicas respecto a
otros métodos para el arreglo de diferencias. Por lo tanto, se recomienda
a los (...) que estipulen esta modalidad de arbitraje en los contratos para
la adquisicion de bienes y construccion de obras (...). (PABYOFBID,
2011, p. 19).

Como se ha tratado en el capitulo | se exponen los diversos mecanismos para
la resolucion de conflictos sin embargo se recomienda optar por el arbitraje o

mediacién conforme lo establecido en la normativa ecuatoriana.
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5. CAPITULO V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

Una vez analizada la normativa ecuatoriana en lo que respecta a la
contrataciéon publica asi como normativa y demas acuerdos a nivel

internacional se han obtenido las siguientes conclusiones:

e La contratacion publica juega un papel fundamental como parte del
comercio internacional, especificamente por las repercusiones que
generan las politicas adoptadas dentro de la economia de cada pais. Es
por esta razon que varios organismos internacionales han expedido
acuerdos y documentos que contienen politicas para adquisiciones a nivel
internacional como es el caso de la Organizacion Mundial del Comercio,
con el Acuerdo Plurilateral sobre Contratacién Publica, Las Naciones
Unidas con su Ley Modelo de la Contratacion Publica, el Banco
Interamericano de Desarrollo, Banco Mundial, Organizaciones como
MERCOSUR, UNASUR etc. las cuales fundamentalmente buscan
propiciar mecanismos que fomenten el uso eficiente de los recursos, la
optimizacién de los procedimientos y la transparencia y no discriminacion

en la participacion de los oferentes.

e En el Ecuador el proceso de contratacion publica en su normativa
presenta un vacio legal ya que no se encuentra normado el procedimiento
en casos de contrataciones internacionales, lo cual dificulta la resolucién
de conflictos con la aplicacion de la ley. El articulo tres del RGLOSNCP
menciona la aplicacion territorial, es decir se aplicara solo dentro del
territorio nacional, mas no en contrataciones de bienes y servicios
adquiridos y ejecutados en el extranjero. Asi mismo las contrataciones
que sean financiados con préstamos y cooperacion internacional no se
someteran a la normativa ecuatoriana si no a lo establecido dentro del

mencionado convenio.
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e En cuanto a la resolucion de conflictos, dentro de la normativa

ecuatoriana se reconoce al arbitraje, la mediacién y otros procedimientos
alternativos como mecanismos para la solucién de conflictos como lo
establece el art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
Especificamente en el Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica se establece que al surgir
diferencias se empleara los mecanismos previstos en la ley y a la
conciliacion, amigable composicion y transaccion en su art. 160 para la
resolucion de las controversias presentadas. En el caso de que no se
alcancen acuerdos mediante estos mecanismos se debera llevar a cabo
un proceso via judicial sin embargo toda la normativa existente es de

aplicacion local.

Dentro del derecho comparado se ha analizado la normativa que rige a
Chile, Colombia y Argentina en materia de Contratacion Publica referidas
a la contratacion internacional y al principio de extraterritorialidad se han
determinado importantes semejanzas y diferencias entre ellas la mas
relevante es que en los contratos publicos financiados con préstamos
provenientes de la cooperacion internacional y organismos multilaterales
de crédito la normativa a aplicarse es la estipulada en el convenio
especial que las partes lo suscriban y no la normativa publica interna de

cada estado.

Los convenios forman parte del derecho internacional sin embargo, en el
Ecuador en el caso de que las adquisiciones que realicen en el extranjero
no sean financiadas mediante estos organismos de crédito no se
contempla la normativa especifica para su aplicacion, control y resolucion
de conflictos por lo que queda a discrecion de cada entidad contratante la

ejecucion de estos procedimientos.
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5.2 RECOMENDACIONES

e Con el objetivo de precautelar los recursos econdmicos del Estado
ecuatoriano en vista de que se ha determinado la ausencia de normativa
en ciertos aspectos de la aplicacién de la contratacion publica en el
ambito internacional, se recomienda la adaptacion del documento de
"Politicas para la Adquisicién de Bienes y Obras financiadas por el Banco
Interamericano de Desarrollo" expedido en el 2011 al cual el Ecuador y
demas paises miembros de la organizaciéon se han sometido el mismo
que recoge los aspectos fundamentales en cuanto al procedimiento de
aplicacién para este tipo de adquisiciones. Sin embargo se han planteado
ciertas mejoras al procedimiento las cuales contribuiran a que las
contrataciones de servicios también se encuentren supeditadas a esta

adaptacion de las politicas.

¢ Adicionalmente se plantea que las prérrogas de tiempo se estableceran
conforme la naturaleza de cada contrato y se realizara previo el
consentimiento de las partes, el mecanismo para solicitarlo sera como se
estipule en el contrato correspondiente y de manera escrita y se notificara

al organismo de control pertinente.

e En cuanto a las sanciones a mas de las que se tuvieren que realizar por
ley conforme lo establecido en el contrato se estipula la notificacién a la
Organizacion Mundial del Comercio como organismo internacional a
cargo de tratar de resolver los problemas comerciales de los paises
miembros el incumplimiento presentado, y solicitar se ponga en
conocimiento a nivel internacional en inconveniente y la informacién del
contratista por un determinado tiempo a fin de garantizar que las futuras
contrataciones que realicen sean con contratistas que cumplan los
términos establecidos y realizar una carta con la queja formal informando
lo suscitado a la embajada del pais de origen del contratista a fin de que
se ponga en conocimiento de las autoridades de su pais los perjuicios

provocados.
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¢ En lo concerniente a las garantias se plantea que en las contrataciones
de caracter extraterritorial se realicen a través de dos alternativas, la
primera una adaptacion de los convenios de pagos y créditos reciprocos
para garantias los cuales podran ser suscritos por los paises miembros de
la Asociacion Latinoamericana de Integracion, en la cual intervendran los
bancos centrales de cada pais realizando la apertura de una cuenta a
favor del otro en la cual se consignara el monto de la garantia esto con la
finalidad de que en el caso de que se ejecutara dicha garantia la misma
sea de facil recuperaciéon. Se contempla como segunda alternativa la
adaptacion de cartas de crédito Standby para garantias en el cual el
contratista consignara el monto de la garantia conforme lo establezca el
contrato en un banco del pais de origen del contratista, el cual emitira la
carta de crédito y a través de cualquier institucion bancaria del Ecuador
quien actuara como banco notificador o corresponsal y previa la
presentacion de la documentacion que se estipule en el contrato se

determinara si procede o no la ejecucion de la garantia prevista.

e En cuanto a los anticipos se contempla que el mismo se establezca
conforme la naturaleza de cada contrato sin que el porcentaje del mismo
supere el 70% del total del monto de la contratacion y se entregara la

garantia por el 100% del monto determinado como anticipo.

¢ Finalmente establecer que el mecanismo para la resolucién de conflictos
que se presenten en las contrataciones de caracter extraterritorial sea el
arbitraje o mediacién conforme la normativa ecuatoriana, esto debera ser

estipulado al momento de la suscripcidn del contrato.
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ANEXOS



ANEXO 1. LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE
SUMINISTRO Y PRESTACION DE SERVICIOS DE CHILE Y REGLAMENTO
GENERAL

Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de

Servicios de Chile

Articulo 1°.- Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a titulo
oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se

requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y

principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacion.

Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en

defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado.

Para los efectos de esta ley, se entenderan por Administracién del Estado los
organos y servicios indicados en el articulo 1° de la ley N°18.575, salvo las

empresas publicas creadas por ley y demas casos que senale la ley. (..)

Articulo 3°.- Quedan excluidos de la aplicacién de la presente ley: (...)

c) Los contratos efectuados de acuerdo con el procedimiento especifico de

un _organismo internacional, asociados a créditos o aportes que éste

otorgue; (...).

No obstante las exclusiones de que se da cuenta en esta letra, a las

contrataciones a que ellos se refieren se les aplicara la normativa contenida

en el Capitulo V de esta ley, como, asimismo, el resto de sus disposiciones

en forma supletoria (...).

Reglamento a la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y

Prestacion de Servicios de Chile

Articulo 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 sefiale y con los que exige el derecho comun.
(...). (LBCASYPS, 2003, art. 3y art. 4). (El énfasis no es del texto)

Articulo 1.- Regulacion aplicable: Los contratos que celebre la Administracion

del Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, v de los

servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a

la Ley de Compras, sus principios y al presente Reglamento.

Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en

defecto de ellas, las normas de Derecho Privado.

En lo que sea pertinente, se aplicaran a los contratos senalados

anteriormente las normas establecidas en los Tratados Internacionales sobre

la  materia, ratificados por Chile, v que se encuentren vigentes.
(RLBCASYPS, 2004, art. 1). (El énfasis no es del texto)




ANEXO 2. REGIMEN DE CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION
NACIONAL DE ARGENTINAY SU REGLAMENTO

Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional de Argentina

Articulo 2°.- AMBITO DE APLICACION. EIl presente régimen sera de

aplicacion obligatoria a los procedimientos de contratacion en los que sean

parte las jurisdicciones y entidades comprendidas en el inciso a) del articulo

8° de la Ley N° 24.156 y sus modificaciones. (...).

Articulo 4°.- CONTRATOS COMPRENDIDOS. Este régimen se aplicara a

los siguientes contratos:

a) Compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres

con opcidn a compra, permutas, concesiones de uso de los bienes del

dominio publico vy privado del Estado Nacional, que celebren las

jurisdicciones vy entidades comprendidas en su ambito de aplicacion v a

todos aquellos contratos no excluidos expresamente.

b) Obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones de servicios

publicos y licencias. (...).

Art. 5°. CONTRATOS EXCLUIDOS. Quedaran excluidos los siguientes
contratos: (...)

c) Los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de derecho

publico internacional, con instituciones multilaterales de crédito, los que se

financien total o parcialmente con recursos provenientes de esos

organismos, sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del presente

Régimen cuando ello asi se establezca de comun acuerdo por las partes

en el respectivo instrumento que acredite la relacion contractual, y de las

facultades de fiscalizaciéon sobre ese tipo de contratos que la Ley N°

24.156 v sus modificaciones confiere a los Organismos de Control.

d) Los comprendidos en operaciones de crédito publico. (...).




Articulo 7°.- NORMATIVA APLICABLE. Las contrataciones se regiran por las
disposiciones de este régimen, por su reglamentacioén, por las normas que se
dicten en su consecuencia, por los Pliegos de Bases y Condiciones y por el

contrato o la orden de compra segun corresponda.

Articulo 26.- CLASES DE LICITACIONES Y CONCURSOS PUBLICOS Y
PRIVADOS. Podran efectuarse licitaciones y concursos publicos y privados

de las siguientes clases:
b) NACIONALES O INTERNACIONALES.
1. La licitacidn o el concurso seran nacionales cuando la convocatoria esté
dirigida a interesados y oferentes cuyo domicilio o sede principal de sus
negocios se encuentre en el pais, o tengan sucursal en el pais,

debidamente registrada en los organismos habilitados a tal efecto.

2. La licitacion o el concurso seran internacionales cuando, por las

caracteristicas del objeto o la complejidad de la prestacion, la

convocatoria se extienda a interesados y oferentes del exterior,

revistiendo tal caracter aquellos cuya sede principal de sus negocios se

encuentre _en el extranjero, y no tengan sucursal debidamente
reqgistrada en el pais. (RCAN, 2001, art. 2, art. 4, art. 5, art. 7, art. 26).

(El énfasis no es del texto).

Reglamento del Régimen De Contrataciones de la Administracion Nacional de

Argentina.

Articulo 1°- AMBITO DE APLICACION. Las disposiciones del presente
reglamento seran de aplicacion obligatoria a todas las contrataciones
llevadas a cabo por las jurisdicciones y entidades del PODER EJECUTIVO
NACIONAL comprendidas en el inciso a) del articulo 8° de la Ley N° 24.156 y
sus modificaciones, siempre que tengan por objeto el perfeccionamiento de
los contratos comprendidos en el inciso a) del articulo 4° del Decreto

Delegado N° 1.023/01 y sus modificaciones.



Articulo 2°.- CONTRATOS COMPRENDIDOS. Las disposiciones del

presente reglamento seran de aplicacion obligatoria a los contratos de

compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres con

opcién a compra, permutas, concesiones de uso de los bienes del dominio

publico y privado del Estado Nacional, y a todos aquellos contratos no

excluidos expresamente, de conformidad con lo dispuesto por el inciso a) del

articulo 4° del Decreto Delegado N° 1.023/01 y sus modificaciones.

Articulo 3°.- CONTRATOS EXCLUIDOS. Quedan excluidos de la aplicacion

de las disposiciones de este reglamento los siguientes contratos: (...)

c) Los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de derecho

publico internacional, con instituciones multilaterales de crédito, los que se

financien total o parcialmente con recursos provenientes de esos

organismos, sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del Decreto

Delegado N° 1.023/01 vy sus modificaciones y del presente reglamento

cuando ello asi se establezca de comun acuerdo por las partes en el

respectivo instrumento que acredite la relacion contractual, v de las

facultades de fiscalizaciéon sobre ese tipo de contratos que la Ley N°

24.156 v sus modificaciones confiere a los Organismos de Control.

d) Los comprendidos en operaciones de crédito publico.

a) Los de obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones de
servicios publicos y licencias, enumerados en el articulo 4° inciso b) del

Decreto Delegado N° 1.023/01 y sus modificaciones.

Articulo 18.- CLASES DE LICITACIONES Y CONCURSOS PUBLICOS Y
PRIVADOS. Las licitaciones publicas y privadas, asi como los concursos
publicos y privados podran ser de etapa unica o multiple, segun corresponda,
por aplicacion del apartado 1 y 2 del inciso a) del articulo 26 del Decreto
Delegado N° 1.023/01 y sus modificaciones, respectivamente. Por su parte

las licitaciones publicas y privadas, asi como los concursos publicos vy

privados podran ser nacionales o internacionales, segun corresponda, por




aplicacion del apartado 1 y 2 del inciso b) del articulo 26 del Decreto

Delegado N° 1.023/01 y sus modificaciones, respectivamente.

En las licitaciones o concursos nacionales solo se podran presentar como
oferentes quienes tengan domicilio en el pais o la sede principal de sus
negocios se encuentre en el pais, o tengan sucursal en el pais, debidamente

registrada en los organismos habilitados a tal efecto.

En las licitaciones o concursos internacionales se podran presentar como

oferentes quienes tengan domicilio en el pais o la sede principal de sus

negocios se encuentre en el pais, o tengan sucursal en el pais, debidamente

registrada en los organismos habilitados a tal efecto, asi como quienes

tengan la sede principal de sus negocios en el extranjero, y no tengan

sucursal debidamente registrada en el pais. (RRCAN, 2012, art. 1 - art. 3,

art. 18). (El énfasis no es del texto).



ANEXO 3. ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA DE COLOMBIA Y SU REGLAMENTO

Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de Colombia

Articulo 1°.- Del objeto. La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas

y principios que rigen los contratos de las entidades estatales. (...).

Articulo 6°.- De la Capacidad para Contratar. Pueden celebrar contratos con
las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades

estatales, los consorcios y uniones temporales.

Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su

duracion no serd inferior a la del plazo del contrato y un afio mas. (...)

Articulo 13°.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales.
Reglamentado parcialmente por los Decretos Nacionales 1896 y 2166 de
1994, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 4266 de 2010.
Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles

pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por

las reglas del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban

cumplirse _en Colombia. Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte

Constitucional mediante Sentencia C-249 de 2004.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse

en el extranjero podran someterse a la ley extranjera. Inciso declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-249 de 2004,

en el entendido de que tanto la celebracién como la parte de la ejecucion que

se haga en Colombia se someten a la ley colombiana.



Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de

crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho publico u

organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales, podran

someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con

procedimientos de formaciéon y adjudicaciéon vy clausulas especiales de

ejecucion, cumplimiento, pagos vy ajustes. Inciso declarado EXEQUIBLE por

la Corte Constitucional mediante Sentencia C-249 de 2004, en el entendido
de que la discrecionalidad alli prevista s6lo puede ejercerse validamente, en
relacion con los contratos relativos a recursos percibidos de entes u
organismos internacionales, esto es, en relacién con contratos de empréstito,
donacion, asistencia técnica o cooperacion celebrados por las respectivas

entidades estatales con entes u organismos internacionales.

Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para
el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de

la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

1°. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y

vigilancia de la ejecucion del contrato (...).

2°. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion,
interpretaciéon y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado,
asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y

concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de -

suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se

entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.



Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas

internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los

interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los

contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las

entidades estatales que no correspondan a las sehaladas en el numeral 2o0.

de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades

cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por

las entidades estatales, se prescindira de la utilizacion de las clausulas o

estipulaciones excepcionales. (El subrayado no es del texto). (EGCAP,
1993, art. 1, art. 6, art. 13, art. 14)

Reglamento del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica de

Colombia

CAPITULO VI
De los contratos o convenios con organismos internacionales y del régimen
juridico aplicable a los contratos cuya celebracion y ejecucion es en el

exterior

Articulo 3.6.1. Régimen aplicable a los contratos o convenios de cooperacion

internacional. Los contratos o convenios financiados en su totalidad o en

sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los

organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, podran

someterse a los reglamentos de tales entidades incluidos los recursos de

aporte de fuente nacional o sus equivalentes vinculados a estas operaciones

en los acuerdos celebrados, o sus reglamentos, sequn el caso. En caso

contrario, los contratos o convenios que se celebren en su totalidad o en

sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con recursos de

origen nacional se someteran a los procedimientos establecidos en el

Estatuto General de la Contratacion Publica.

En el evento en que el monto del aporte de fuente nacional o internacional se
modifique por las partes, o cuando la ejecucion efectiva de los aportes no se

realice en los términos inicialmente pactados, las entidades estatales



deberan modificar los contratos o convenios, de tal manera que se dé
cumplimiento a lo establecido en el inciso anterior. Cuando las
modificaciones en los aportes se generen como consecuencia de las
fluctuaciones de la tasa de cambio de la moneda pactada en el Convenio o
Contrato de cooperacién internacional, el mismo seguira sometido a las

reglas establecidas en el momento de su suscripcion.

Los recursos que se generen en desarrollo de los contratos o convenios

financiados con fondos de los organismos de cooperacion, asistencia o

ayudas internacionales a los cuales hace referencia el inciso 1° del presente

articulo no computaran para efectos de determinar los porcentajes alli

dispuestos.

Los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos

multilaterales de crédito, entes gubernamentales extranjeros o personas

extranjeras de derecho publico, asi como aquellos a los que se refiere el

inciso 2° del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, se ejecutaran de

conformidad con lo establecido en los tratados internacionales marco vy

complementarios, y en los convenios celebrados, o sus reglamentos, segun

sea el caso, incluidos los recursos de aporte de fuente nacional o sus

equivalentes vinculados a tales operaciones en dichos documentos, sin que a

ellos le sea aplicable el porcentaje senalado en el inciso primero del articulo

20 de la Ley 1150 de 2007. En los demas casos, los contratos o convenios

en ejecucion al momento de entrar en vigencia la Ley 1150 de 2007

continuaran rigiéndose por las normas vigentes al momento de su

celebracion hasta su liquidacion, sin que sea posible adicionarlos ni

prorrogarlos. Los contratos con personas extranjeras de derecho publico se

celebraran v ejecutaran sequn se acuerde entre las partes.

Paragrafo. Los convenios a que hace referencia el presente articulo deberan
tener relacién directa con el objeto del organismo de cooperacion, asistencia
0 ayuda internacional que se contemple en su reglamento o norma de

creacion.



Articulo 3.6.2. Régimen aplicable a los procesos de contrataciéon que tienen

lugar en el exterior. En virtud de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 80 de

1993, los procesos de contratacion adelantados por las representaciones de

Colombia acreditadas en el exterior, podran someterse a la ley extranjera

cuando los contratos resultantes de los mismos tengan que ejecutarse en el

exterior. (El subrayado no es del texto). (REGCAP, 2013, art. 3.6.1 - 3.6.2).




ANEXO 4. Oficio CELEC-EP-TRA-1234-OFlI ACTA DE RESPUESTAS Y
PREGUNTAS PROCESO REGIMEN DE EXCEPCION EXTRATERRITORIAL,
No. ES-TRANS-006-

Oficio N° CELEC-EP-TRA-1234-OFI
Quito, 28 de mayo de 2014

Seforita

Jazmin Colina Calle

GERENTE

ANDINSA INTERNATIONAL CORP.

ASUNTO: RESPUESTAS A PREGUNTAS FORMULADAS POR LA INVITADA ANDINSA
INTERNATIONAL CORP. , DENTRO DEL PROCESO REGIMEN DE EXCEPCION
EXTRATERRITORIAL, No. ES-TRANS-006-2014

PREGUNTA No. 1:

En el proceso contractual Régimen de Excepcion Extraterritorial No. ES-TRANS-006-2014, en
el contenido de su invitacion consta:

“(...) invita a ANDINSA INTERNACIONAL CORP. , que de manera obligatoria debera estar
registrado en el Registro Unico de Proveedores -RUP-, legalmente capaz para contratar a que
presente su oferta técnica y econémica. (...)"

Por tratarse el presente proceso de un Régimen de Excepcion Extraterritorial, esto es, que no
se sujeta a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, de la Republica del
Ecuador, sino, a las normas legales del pais en que se contraten, ;Por qué se solicita de
manera obligatoria que nuestra empresa esté registra en el Registro Unico de Proveedores —
RUP-?

Para nuestra compania no es posible cumplir con este requisito.
RESPUESTA No. 1:
Por tratarse el presente proceso de un Régimen de Excepcién Extraterritorial, NO APLICA el

sometimiento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, su Reglamento
o disposiciones del SERCOP.

PREGUNTA No. 2:

En el proceso contractual Régimen de Excepcion Extraterritorial No. ES-TRANS-006-2014, en
el contenido de su invitacion consta:

“(...) 8.- Adjunto a su oferta técnica, el invitado remitira copia del documento en el que se
demuestre que su representada es distribuidor autorizado para Latinoamérica de EQUIPOS
MULTIPLEXORES. (...

El certificado de Distribuidor Autorizado para Latinoamérica solicitado por usted, consiste en
una copia del documento. Esta copia requerida es simple, o debemos presentar copia
legalizada u apostillada, toda vez que se trata de un documento emitido en el exterior.



RESPUESTA No. 2:

El Certificado de Distribuidor Autorizado para Latinoamérica se debe presentar en original o en
copia simple. Unicamente de resultar Adjudicado en el presente proceso, el oferente
presentara toda la documentacion de su oferta, que haya sido emitida en el extranjero, en
documentos apostillados o consularizados.

PREGUNTA No. 3:

En el proceso contractual Régimen de Excepcion Extraterritorial No. ES-TRANS-006-2014, en
el contenido de su invitacion consta:

“(...) SECCION Il DISPOSICIONES ESPECIFICAS (...) 2.2 Invitacién directa al proveedor:
CELEC EP — TRANSELECTRIC invita al proveedor con el que va a realizar la contrataciéon en
el exterior y cuya importacién se realizara a nombre de CELEC EP. El oferente seleccionado
debera cumplir con lo estipulado en el articulo 68 del Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica. (...)"

Por tratarse el presente proceso de un Régimen de Excepcion Extraterritorial, esto es, que no
se sujeta a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, de la Republica del
Ecuador, sino, a las normas legales del pais en que se contraten, ;Por qué se establece que el
oferente debera cumplir con lo estipulado en el articulo 68 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, toda vez que éste articulo es aplicable
a procesos de Régimen Especial, y no de Excepcion?

Para nuestra compania no es posible cumplir con este requisito.
RESPUESTA No. 3:

FAVOR REMITIRSE A LA RESPUESTA DE LA PREGUNTA No. 1
PREGUNTA No. 4:

En el proceso contractual Régimen de Excepcion Extraterritorial No. ES-TRANS-006-2014, en
el contenido de su invitacion consta:

“(...) 2.2. ESPECIFICACIONES TECNICAS (...) OTROS (...) Adicionalmente, durante el
periodo de garantia se dispondra de soporte técnico para cualquier consulta técnica que
CELEC EP — TRANSELECTRIC requiera, el soporte de preferencia debera ser local, y con
excepciones se deberan escalar las consultas al exterior. (...)

Ecuador (Sucursales, Filiales, RUC), por favor aclarar.- s De qué forma deberiamos dar soporte
de preferencia local?

RESPUESTA No. 4:

El soporte local se refiere a que las diferentes consultas o soportes técnicos que sean
requeridos por la Entidad Contratante, debe darse de manera inmediata mediante asistencias
por correo electrénico o video conferencias, con la finalidad de absolver dichas consultas o
resolver problemas de orden técnico cubiertos por la Garantia Técnica.

PREGUNTA No. 5:

En el proceso contractual Régimen de Excepcién Extraterritorial No. ES-TRANS-006-2014, en
el contenido de su invitacién consta:

FORMULARIO No. 5 DETALLE DE EXPERIENCIA. Se requiere presentar este formulario.



Por favor, podrian establecer el alcance, monto, afios minimos, y nimero de experiencias
requeridos.

RESPUESTA No. 5:

El oferente se servira presentar al menos tres (3) certificados de experiencia en actividades
similares a las del objeto de la presente contratacion, cuyos montos sean iguales o superiores
a las del presupuesto referencial sefialado y de los ultimos tres afios.

PREGUNTA No. 6:

En el proceso contractual Régimen de Excepcion Extraterritorial No. ES-TRANS-006-2014, en
el contenido de su invitacion consta:

“(...) 2.2. ESPECIFICACIONES TECNICAS (...) 2.11 Especificaciones técnicas: Las
especificaciones técnicas se encuentran en el Anexo 1.”

Por favor, podrian sefialarnos en donde podemos encontrar el Anexo 1.
PREGUNTA No. 6:

Las Especificaciones Técnicas se encuentran en la invitacion en el item 2.2 pagina 7.
Sin embargo, nos permitimos adjuntar el documento solicitado.

Muy atentamente,

Ing. Geovanny Pardo Salazar

GERENTE UNIDAD DE NEGOCIO TRANSELECTRIC
EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA

CORPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR CELEC EP

Resolucion:

EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA
CORPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR CELEC EP

RESOLUCION No. RE-CELEC EP-GUN-TRA-

] APROBACION DE PLIEGOS
REGIMEN ESPECIAL EXTRATERRITORIAL No. ES-TRANS-006-2014

ADQUISICION DE EQUIPOS MULTIPLEXORES PARA BRINDAR LOS SERVICIOS DE

TELECOMUNICACIONES EN LOS CENTROS DE CONTROL DE CENACE Y CELEC EP-
TRANSELECTRIC (COT)

Ing. Geovanny Pardo Salazar

GERENTE CELEC EP-TRANSELECTRIC



CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 288 establece que: “Las compras
publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental
y social. Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de
la economia popular y solidaria y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas.”;

Que, mediante Resolucion No. CELEC EP-GGE-0188-13 de 03 de julio de 2013 el Ing. Perico
de lo Palotes, Gerente General de la Empresa Publica Estratégica CORPORACION
ELECTRICA DEL ECUADOR CELEC EP, me designé Gerente de la Unidad de Negocio
TRANSELECTRIC y con Poder Especial otorgado el 3 de julio de 2013, ante el Dr. Pablo Vela
Vallejo, Notario Décimo Octavo, Suplente, del Cantén Quito, me constituyé mandatario, para
que a su nombre y representacion, cumpla las funciones y atribuciones determinadas en el
citado poder, en especial las establecidas en la Clausula Tercera, numeral 6, inherentes a las
contrataciones previstas en el Art. 34, numerales 2 y 8, de la Ley Organica de Empresas
Publicas;

Que, el Gerente General, Encargado, mediante Resoluciéon No. CELEC EP-GG-2010-001 de
11 de febrero de 2010, en base de las atribuciones establecidas en el Art. 11, numeral 11, de la
Ley Organica de Empresas Publicas, creé entre otras, la Unidad de Negocio
TRANSELECTRIC;

Que, mediante Poder Especial, otorgado por el Ing. Perico de los Palotes, en su calidad de
Gerente General de CELEC EP, el 3 de julio de 2013, ante el Notario Décimo Octavo,
Suplente, del Cantén Quito, Dr. Pablo Vela Vallejo, me constituyé mandatario, para que a su
nombre y representacion, en mi calidad de Gerente de la Unidad de Negocio
TRANSELECTRIC, cumpla las funciones y atribuciones determinadas en el citado poder, en
especial las establecidas en la Clausula Tercera, numeral 6, inherentes a las contrataciones
previstas en el Art. 34, numerales 2 y 8, de la Ley Organica de Empresas Publica;

Que, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCOP) publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008; el Reglamento General de
aplicacion a la Ley ibidem, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 588 de 12 de mayo
de 2009; asi como las Resoluciones emitidas por el Servicio de Contratacién Publica
(SERCOP), norman y regulan los procedimientos de contratacion que realizan las entidades e
instituciones del Estado;

Que, mediante Memorando No. CELEC 069, de 01 de abril de 2014, la Subgerencia de
Servicios del S.N.I expone que los actuales equipos multiplexores estan por cumplir su vida util
y sefiala que, para continuar manteniendo los niveles de calidad en la prestacion del servicio de
telecomunicaciones del Sistema Nacional Interconectado es necesario renovar estos equipos
multiplexores.

Que, el 24 de abril de 2014 se publico a través del portal de CEAS la invitacion a manifestacion
de interés para participar en el proceso para la ADQUISICION DE EQUIPOS
MULTIPLEXORES PARA BRINDAR LOS SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES EN LOS
CENTROS DE CONTROL DE CENACE Y CELEC EP-TRANSELECTRIC (COT).

Que, el 09 de mayo de 2014, con Oficio CEAS No. 00025, CEAS inform6 que NO se ha
identificado Produccion Nacional Competitiva del bien EQUIPOS MULTIPLEXORES CON
TECNOLOGIA SDH de acuerdo a las caracteristicas generales, técnicas y de calidad
detalladas en el citado proceso.

Que, el 09 de mayo de 2014, se publico en el portal de CEAS, la NO existencia de Produccion
Nacional de del bien EQUIPOS MULTIPLEXORES CON TECNOLOGIA SDH; vy, se informé a
los potenciales oferentes, que se continuara con lo establecido segun el cronograma publicado
para el presente procedimiento de contratacién en el Extranjero.



Que, el Art. 3 del Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, determina que no se regiran por dichas normas las contrataciones de bienes que se
adquieran _en el extranjero y cuya importacion la realicen las entidades contratantes o los
servicios gue se provean en otros paises, procesos gue se someteran a las normas legales del
pais en que se contraten o a las practicas comerciales o modelos de negocios de aplicacion
internacional; y que, para la adquisicion de bienes en el extranjero se requerira, previamente la
verificacion de no existencia de produccion u oferta nacional, de conformidad con el instructivo
que emita el Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP). (El subrayado no es del texto)

Que, se cuenta con la certificacion de disponibilidad presupuestaria y de fondos No. TR-2014-
000066, de 20 de enero de 2014, emitida por la Jefe de Presupuesto de CELEC EP-
TRANSELECTRIC, requerimiento identificado en el PAC en la categoria No. 84131.00.16
“Equipos multiplexores”, cuyo presupuesto referencial, sin IVA, es de cien mil con 24/100
dolares de Estados Unidos de América (USD 100.000,00); vy, el plazo de ejecucion sera de
ciento veinte (120) dias.

Que, el Art. 20 del Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica establece que la entidad contratante elaborara los pliegos para cada contratacion, para
lo cual debera observar los modelos elaborados por el INCOP que sean aplicables. Los
Pliegos seran aprobados por la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado.

En uso de la atribucion legal y reglamentaria,
RESUELVE:

Art. 1.- Autorizar el inicio del procedimiento bajo Régimen Especial No. ES-TRANS-006-
2014, ADQUISICION DE EQUIPOS MULTIPLEXORES PARA BRINDAR LOS
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES EN LOS CENTROS DE CONTROL DE
CENACE Y CELEC EP-TRANSELECTRIC (COT), mediante la modalidad de Régimen
Especial Extraterritorial; y, aprobar los pliegos y el cronograma del proceso, que
contienen los requerimientos de orden legal, técnico y econdmico, cuyo presupuesto
referencial, sin IVA, es de cien mil con 00/100 ddlares de Estados Unidos de América
(USD 100.000,00); y, el plazo de ejecucion sera de ciento veinte (120) dias, contado a
partir de la fecha de suscripcion del contrato. (El énfasis no es del texto)

Art. 2. Invitar a la Empresa ANDINSA INTERNATIONAL CORP, a fin de que presente su
oferta técnico-econdmica, conforme a los términos y requerimientos establecidos en los
respectivos pliegos y de conformidad con el calendario del procedimiento.

Art. 3.- Publicar la presente resolucion, en el Portal Institucional del CEAS, conforme
establece el Art. 17 del Reglamento General de la citada Ley, en concordancia con lo
establecido en la resolucion INCOP 027-009 de 16 de junio de 2009, sin perjuicio de la
invitacion directa al citado proveedor.

Quito, 19 de mayo de 2014

(e~

Ing. Geovanny Pardo Salazar
GERENTE UNIDAD DE NEGOCIO TRANSELECTRIC
EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA
CORPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR CELEC EP



