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RESUMEN

El Derecho Administrativo es el encargado de normar las
actuaciones de la Administracion y de los 6érganos que cumplen la funcion
administrativa y representa la Administracion Publica. Su organizacion
estatal es de vital importancia para ejercer la funcibn de control

administrativa, regulando la competencia y las relaciones jerarquicas.

En el ambito de la contratacién publica, el control que ejerce el
SERCOP mediante la aplicacion de principios y mecanismos de control
asegura una justa competencia entre los oferentes, estableciendo
condiciones técnicas del bien o servicio, y el correcto manejo de los fondos

publicos.

Con el propdsito de ejecucion del contrato, cada oferente debe pasar
por diferentes etapas para poder adjudicarse el contrato y ejecutar el bien
0 servicio por proveer. Se establecen también los efectos juridicos que
ocasionan los incumplimientos contractuales y las acciones que pueden
implementar cada una de las partes para el resarcimiento por los dafios

causados producto del incumplimiento.

La regulacion normativa para la consecucion del procedimiento de
adquisicién de bienes y servicios es sumamente necesaria, sin embargo,
las funciones de las entidades de control en el ejercicio de la contratacion
publica se han visto interferidas en opinién de la autora por el constante

cambio que se produce en las normas.

Palabras Claves: facultad de control, incumplimiento, contratistas,

entidades administrativas, contratacion publica, reforma.



ABSTRACT

Administrative Law is responsible for regulating the actions of the
Administration and the bodies that fulfill the administrative function and
represents the Public Administration. Its state organization is of vital
importance to exercise the function of administrative control, regulating

competition and hierarchical relations.

In the field of public procurement, the control exercised by SERCOP
through the application of control principles and mechanisms ensures fair
competition between bidders, establishing technical conditions for the good

or service, and the correct management of public funds.

For the purpose of contract execution, each bidder must go through
different stages in order to be awarded the contract and execute the good
or service to be provided. The legal effects of contractual breaches and the
actions that each of the parties can take to compensate for the damages

caused as a result of the breach are also established.

The normative regulation for the achievement of the procedure of
acquisition of goods and services is extremely necessary, however the
functions of the control entities in the exercise of public procurement have
been interfered in our opinion by the constant change that occurs in the
standards.

Keywords: power of control, default, contractors, administrative entities,

public procurement, reform.
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INTRODUCCION

Antes de empezar a desarrollar el presente trabajo de investigacion,
es necesario dejar en claro los motivos de la creacion del Servicio Nacional
de Contrataciéon Publica, las funciones que tiene esta institucion y las

responsabilidades y obligaciones que deben tener sus representantes.

En primer lugar, la Ley Orgénica del Sistema de Contratacion
Publica (en adelante LOSNCP) al tener a su cargo la vigilancia y
observancia de las compras publicas, instituyd para estos fines el “Sistema
de Contratacion Publica”, con el propdsito de regular los procedimientos de
contratacion para la prestacion de servicios al Estado, ejecucién de obras
o la adquisicion de algun producto necesario para la entidad contratante o
arrendamiento de bienes muebles o inmuebles. En aras de poder cumplir
con estos lineamientos, la LOSCNP crea el Servicio Nacional de
Contratacion Publica (en adelante SERCOP).

El SERCOP es una entidad publica que goza de autonomia
administrativa, financiera y técnica y personalidad juridica propia; por lo que
sus actuaciones son validas y competentes para revisar, observar y
monitorear los procesos de contratacion publica con total independencia.
Dicho lo anterior, la principal funcion del SERCOP es la de regular la
gestion transparente y efectiva del servicio de contratacion publica,
teniendo como objetivo la dinamizacion del desarrollo social y econémico
del Ecuador. (Pazmifio Gaibor, 2018).

Para dejar un poco mas claro la relacion que tienen entre si el
LONSCNP y el SERCOP; y es que el primero de ellos tiene como proposito
principal lograr una transparencia total en cada uno de los procesos de
contratacion publica, mientras que el SERCOP es la entidad que pone en
practica estas metas mediante acciones encaminadas a administrar y

controlar los procesos de contratacion, buscando la inclusion de



productores nacionales para que mediante el tipo de servicio u obra que

vaya a ejecutar dinamice la economia.

Por lo tanto, toda vez que ya se ha esclarecido el concepto y el
origen del SERCOP, es necesario describir detalladamente las funciones
gue esta entidad publica debe cumplir; las cuales se pueden clasificar en

los siguientes numerales:

a) Publicitar los procesos de contratacibn para que todas las
personas que tengan interés de participar en el proceso de
contratacion.

b) Categorizar los productos y los servicios ofrecidos.

c) Registrar a compradores y vendedores (Registro de entidades
particulares y aquellas pertenecientes al Estado).

d) Expedir oportunamente los modelos de pliegos que se utilizan para
presentacion y calificacion de ofertas por parte de entidades
particulares.

e) Administrar los procesos de contratacion en la fase precontractual.

Previo a explicar lo inherente al contrato de caracter publico, es
menester destacar que los requisitos de validez en este tipo de contratos
son igual a aquellos que se celebran entre particulares, y los cuales los

podemos clasificar en cuatro numerales:

1) Capacidad de las partes para la suscripcion del contrato.
2) Consentimiento de los involucrados en el contrato.
3) Que recaiga sobre un objeto licito.

4) Causa licita.

Contexto Histérico.



Como primera vision historica, a lo que se conoce hoy en dia como
Contratacion Publica es importante realizar una breve resefa historica del
proceso evolutivo que llega a la Administracion Publica actual. A través del
tiempo, la Administracion Pdblica, era vista de manera general como un
ente totalmente represivo y que se encontraba al servicio de la monarca

absoluta, sin aplicar las leyes estabelecidas en el marco normativo.

Pero se produce un quiebre en esa concepcion monarquica y
autoritaria, y es a raiz, de la Revolucién Francesa, que tiene lugar en el afio
1789, en la cual la soberania pasa a pertenecer al pueblo y no Gnicamente
al monarca, lo cual trae un cambio radical, que radica en la aplicacién de
las normas juridicas y la Administracion cumple la funcion de servicio a la
ciudadania. (Elliot, 2019).

Sin embargo, en la practica no estaba ocurriendo aquello, ya que el
ndcleo de esta nueva Administracion seguia girando en torno a actividades
publicas sin correspondencia posible con la actividad de los particulares,
por lo que, las normas juridicas destinadas a regular su funcionamiento
tenian que ser, necesariamente, de exclusiva aplicacibn a la

Administracion.

Estas normas, especificamente publicas, al irse desarrollando e
incrementando, con el tiempo dieron lugar al derecho administrativo. En
aquellos primeros momentos del derecho administrativo, no existian los
contratos administrativos como figura juridica peculiar, ya que, el aparato
del gobierno central era autosuficiente para atender por si mismo las
necesidades de la sociedad en el pequefio sector de la sociedad en el que
intervenia (Morant Vidal, 2018).

Entonces, surge la siguiente interrogante ¢Como nacieron los
Contratos Administrativos como contratos dotados de una regulacion
distinta a la de los Contratos Privados? Para ello, fue necesario que se
produjera un proceso de profunda evolucibn en el que, partiendo
inicialmente, de un grado muy reducido de intervencién administrativa,

evoluciona hacia un volumen muy elevado de actuaciones publicas en



todas las areas que afectan al funcionamiento de la sociedad, y cuyas

etapas mas significativas fueron las siguientes:

Inicialmente, el Estado Moderno proveniente de la Revolucion
Francesa era liberal lo cual suponia la menor injerencia posible de la
Administracion en los asuntos privados de los ciudadanos. Esto, unido a la
Revolucién Industrial que tuvo lugar a lo largo del Siglo XIX, hizo nacer lo
que conocemos por Capitalismo, que, en poco tiempo, llevé a extremo la
explotacion de unos ciudadanos por otros, hasta el punto de generar

situaciones sociales insostenibles.

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 concepciéon 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 econémico y social del Pais; y, por otra parte, interviene
corrigiendo desigualdades y prestando un mayor nimero de servicios a los

ciudadanos.

Este progresivo e importante incremento de las actuaciones del
Estado provocéd que la Administracion Publica necesite utilizar, cada vez
mas, la contratacion con particulares para hacer frente a la realizacién de

determinados servicios.

Por fin, cuando tales contrataciones se generalizaron, surgen
definitivamente, los Contratos Administrativos, diferenciados de los
contratos civiles, con una regulacién 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 (Morant Vidal, 2018).

Refiriendose a las Organizaciones Privadas Alvin Toffler sostiene:

"Cuando una ola tan arrolladora de cambios se estrella contra la
sociedad y la economia, los Gerentes tradicionales, acostumbrados a
operar en aguas tranquilas, se van de cabeza por la borda, como es ya
tipico” (www.geocities.ws, s.f.); y, eso mismo es aplicable a las
organizaciones. Precisamente los productos, procedimientos y formas
organizativas que les ayudaran en el pasado a alcanzar el éxito, suelen
evidenciar ahora su ineficacia. En verdad, el primer precepto para la
supervivencia es bien claro: no hay nada tan peligroso como el éxito del

ayer

Esta vision del fendmeno administrativo originé un estado de rigidez,
tanto en las estructuras como en los comportamientos. Un antiguo
pensamiento advierte que las organizaciones deben responder a la edad
histérica en que viven. Pareceria, ser que en el caso del Sector Publico se
ha pretendié que sus estructuras se volvieran atemporales, sin considerar,
la indispensable innovacion y adaptacién que exigian, no soélo el
crecimiento y las nuevas demandas que debian atender, para una sociedad
altamente dinamica y sensible, sino aun mas, el ambiente probleméatico

dentro del cual actuaban.

"La Politica traza los fines, establece las metas; la Administracion
supone la capacidad para alcanzarlos. De nada sirven grandes metas y
ambiciosos fines sin capacidad Administrativa para lograrlos; de poco
serviria una eficaz Administracion, persiguiendo fines contrarios a los
deseables o carente de finalidades”(Montenegro Fernandez, 2019). Por
recta administracion significa tener fines y saber alcanzarlos; es querer y
poder, saber y actuar, conocer para transformar y transformar para
conocer. El pueblo demanda Democracia y eficacia no quiere que a nombre

de esta ultima se expongan sus derechos, no quiere que a nombre de la



primera se sacrifiguen o difieran sus necesidades; quiere, a la vez

democracia y eficacia.

En estos términos las estructuras organizacionales de una buena
parte del Sector Publico correspondieron, casi exactamente, a su época de
creacion. En ésta se requirieron criterios innovadores que posibilitaron
administrar la escasez con mayor racionalidad, para lo cual se necesito,
entre otras exigencias, nuevos modelos y otras habilidades, producto de un

nuevo pensamiento que mas que incrementa lista debieron ser estratégico.

Antecedentes

La contratacion publica en Ecuador, tiene su asidero desde el
nacimiento del Estado ecuatoriano como tal, en primera instancia estaba
regido por la Ley Organica de Hacienda que fue reformada por dltima vez
en 1938 y dispuso que salvo las excepciones de la presente Ley, el Poder
Ejecutivo, ni por si ni por medio de sus agentes podra perfeccionar ningin
contrato sino por licitacion; y para ésta, créase la Junta de Licitaciones
compuesta por el Director del Tesoro o su Delegado; un Delegado de la
Contraloria General de la Nacion; un Delegado de la Procuraduria General
de la Nacion y el Jefe del Departamento que vaya a efectuar el contrato o

su Delegado (Montero Murgueytio, 2014)

Lo expuesto deja en evidencia que esta manera era la Unica forma
que las entidades publicas podian realizar contrataciones, ya sea de
adquisiciéon de bienes o prestacién de servicios era a través de la licitacion,
gue es el concurso publico o procedimiento administrativo para contratar la
adquisicién de suministros, bienes, prestacion de servicios o contratacion
de ejecucion de obras, que necesiten concertar los entes del Estado o

aguellas entidades que forman parte del sector publico.

Actualmente, y de conformidad con lo establecido en el Decreto
Ejecutivo 790 (2011), el Servicio Nacional de Contratacion Publica
SERCOP es un organismo publico con personalidad juridica propia, dotado

de autonomia administrativa, operativa y financiera, creado para el ejercicio



de la rectoria, regulacion, administracion, promocion, ejecucion y control de
actividades especializadas en materia de contratacién publica; asi como de
las relaciones juridicas resultantes entre el Estado y las personas naturales

o0 juridicas, como consecuencia del ejercicio de esas actividades.

Una de las creaciones que trae consigo la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica fue el uso obligatorio de las herramientas
tecnoldgicas desde la fase pre contractual hasta el cumplimiento de la
etapa contractual, hecho que no solamente ha modernizado la contratacion
publica en Ecuador, sino que puso al pais al a par de la sociedad moderna
y globalizada, dando un paso firme para cumplir con el fin de la
Administracion Publica que es satisfacer las necesidades colectivas y de
las entidades publicas, mediante la publicacién de los procesos y el acceso

de todos a la informacion.

Planteamiento del problema cientifico

La necesidad existente para el desarrollo del presente trabajo
investigativo consiste en la obtencion de una mayor eficacia y eficiencia en
los procesos de contratacion publica, ya que a través de casos que se
presentaran a lo largo del proyecto, se vera reflejado la manera en que el
Estado ha infringido obligaciones contractuales. No tenemos un sistema
Optimo, debido a ciertas condiciones que se han presentado que impiden
el estricto cumplimiento contractual, como lo son la falta de un sistema
unificado que permita simplificar los procesos, y la falta de diligencia que
han tenido las autoridades para elegir aleatoriamente una empresa
proveedora determinada. En estos ultimos afios se ha intentado mejorar el
sistema, con el aumento de controles automaticos y la creacion de una
matriz de riesgo a proposito de la certificacionantisoborno ((Garcia,
2019)pero aun no se logra tener un total control al no existir suficiente
personal para revisar cada proceso. Tal como lo indica Silvana Vallejo al
afirmar lo siguiente: “No se puede supervisar todo. Hemos subido un 40%

en supervision en este Gobierno”. Ademas la aplicacion de Régimen de



Emergencia permite contrataciones a “dedo” por lo que existen figuras
legales que deben ser sometidas a analisis para realizar cambios que estén
orientados a transparentar el proceso (Montenegro Fernandez,
2019)(Montenegro Fernandez, 2019).

Por ejemplo, ante la declaratoria del estado de Emergencia Sanitaria por
el coronavirus, las entidades contratantes pueden ejecutar procedimientos
de compras publicas que se enmarquen en ese estado de excepcion

(www.portal.compraspublicas.gob.ec, s.f.).

Los resultados esperados van encaminados a un sistema uniforme y
dindmico que permita a todos los potenciales proveedores a que tengan un
proceso justo y en igualdad de condiciones, teniendo como base los
principios de legalidad, igualdad, oportunidad, trato justo, trasparencia,
concurrencia, calidad, vigencia tecnolégica e inclusion Frente a esto surge
la pregunta problémica: ¢ En el ejercicio del control que realiza el Servicio
Nacional de Contratacién Publica sobre el incumplimiento contractual de
las entidades administrativas del Estado existe igualdad respecto al que

realiza ante el incumplimiento de contratistas privados?(www.oas.org, s.f.)

Ante esto surgen otras interrogantes como: ¢La Ley del Sistema
Nacional de Contratacién Publica contiene sanciones contra las entidades
administrativas incumplidas de igual grado o proporcién que las que aplica
contra los contratistas incumplidos privados? ¢, Son efectivas las sanciones
establecidas en la Ley del Sistema Nacional de Contratacién Publica ante
el incumplimiento de las entidades administrativas para reparar el derecho

de los contratistas perjudicados?

Objetivo General

Determinar la eficacia de la facultad de control del Servicio Ecuatoriano
de Contratacion Publica ante el incumplimiento contractual de las entidades

administrativas del Estado frente a sus contratistas.



Objetivo especifico

1.- Analizar en la legislacion ecuatoriana y en la doctrina la forma como
se realiza el control de los contratos estatales suscritos con contratistas
privados.

2.- Realizar un estudio de legislacion comparada sobre los efectos de la
aplicacion de los mecanismos sancionatorios sobre las entidades estatales
incumplidas y la reparacion de derechos a los contratistas afectados.

3.- Proponer un anteproyecto de ley mediante el cual se recomiende
reformar la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
para incorporar sanciones contra las administraciones publicas incumplidas

y los mecanismos reparatorios a favor de los contratistas perjudicados.

Justificacion

La finalidad del presente trabajo de investigacion radica en garantizar la
eficiencia y transparencia de los procesos de contratacion publica, es decir,
gue exista un sistema uniforme definido en el cual todos los potenciales
proveedores participen en los procesos de contratacion publica,
estableciendo pautas claras y definiendo todos los requisitos que deben
existir para que la parte estatal cumpla sus obligaciones. Uno de los
beneficios que encontramos con esta implementacién es que se logre un
sistema agil y dinamico, toda vez que se predeterminan y se establecen
todos los mecanismos de intervencion y sancion del incumplimiento estatal,
lo cual disminuiria los casos que se han dado anteriormente en nuestro

pais.
Alcance de la investigacion
1. Exploratorio: El incumplimiento del Estado y la potestad de control que

tiene el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), para

determinar la falta cometida por la entidad gubernamental y, por otro lado,



establecer medidas reparatorias para los potenciales proveedores

perjudicados.

2. Descriptivo: El tipo de investigacion que se empleard desde la parte
metodoldgica es el cualitativo, en tal sentido en su mayoria se estudiaran
las caracteristicas de los fenomenos objetos de estudio, teniendo poca o
escasos datos, es por esto que el método descriptivo estara presente en la

mayoria de la investigacion cientifica.
Aspecto novedoso
La novedad o el aspecto innovador en este proyecto consiste en realizar
una investigacion sobre un tema sobre el cual no existen muchos trabajos

y proponer una reforma para tratar de solucionar la problematica de la

investigacion.

CAPITULO I: MARCO TEORICO



CAPITULO I: MARCO TEORICO

Contratos Administrativos

Dicho lo anterior, el siguiente literal que se explicara en este proyecto
sera establecer un marco conceptual de los contratos administrativos y de
obras publicas, que serviran como base para entender los motivos por los
cuales las entidades contratantes realizan este tipo de acuerdos con
particulares interesados en ejecutar un servicio o realizar una obra que
beneficie a la colectividad y esté destinado a la satisfaccion de intereses

comunes de la sociedad.

Como primer autor en la disyuntiva contractual publica, encontramos
al letrado Juan Carlos Cassagne, que en una de sus tantas obras define al
contrato administrativo como “todo acuerdo de voluntades generador de
obligaciones celebrado por un érgano estatal en ejercicio de la funcion
administrativa, caracterizada por un régimen exorbitante del derecho
privado, susceptible de producir efectos en relaciéon a terceros ajenos al

vinculo contractual” (Cassagne, 2006, pag. 423).

Por otra parte, Gordillo indica que para que un contrato sea

administrativo deben concurrir las siguientes razones:

1) Determinacion de la ley: Quiere decir que surge por
determinacién expresa de la ley, es decir que la ley que regula
este tipo de contrato le ha dado un caracter administrativo y
no de derecho privado.

2) Voluntad de las partes: Determinacion de las partes al
suscribir el contrato sin que sea necesaria la existencia de una
ley que lo catalogue como administrativo. Unicamente ocurre
cuando la entidad gubernamental contrata bajo la modalidad
de clausula exorbitante, que no son mas que clausulas que

estan fuera de la érbita normal del derecho privado.



3) Interés publico de los usuarios afectados: Es administrativo en
la medida en que se preste un servicio publico o se ejecute
una obra determinada, como puede ser la subcontratacion
para finalizacion de una obra de reconstruccion de una
carretera. (Gordillo, 2004).

Mientras que el tratadista Acosta Romero, establece una postura que
los anteriores autores no habian tomado en cuenta. Y esto es, “que la
administracion publica celebra contratos sometidos al derecho publico y al
derecho privado, a los primeros corresponden los contratos
administrativos”(Estrada, 2016). Con lo manifestado, se puede definir que
el contrato administrativo es aquel que se celebra entre particulares y la
entidad publica con el propdsito de satisfacer una necesidad o un interés
general, cuya planificacion y ejecucion se regirdn por procedimientos

establecidos en el derecho publico.

Contratos de Obra Publica.

Esta concepcion tedrica de la obra publica es importante para poder
desarrollar posteriormente la hipotesis de la investigacion y entender las
negociaciones y acuerdos que pueden llegar las instituciones publicas con
personas naturales o juridicas independientes para poder ejecutar una obra
determinada encaminada a satisfacer necesidades colectivas de los

ciudadanos.

Sin ningun otro preambulo, una de las definiciones que se encuentra
dentro de la doctrina, es aquella que lo define como el procedimiento a
través del cual un entidad del sector publico selecciona a una persona fisica
0 juridica, para que lleve a cabo la ejecucidon de una obra, la prestacion de
un servicio destinado a la satisfaccion de una necesidad publica (Marrero,
2017).



Asi mismo, Gonzalez Garcia conceptualiza a la obra publica desde

dos vertientes diferentes, las cuales son las siguientes:

a) La ejecuciébn de una obra, que puede ser simple como una
reparacion de algun bien determinado o conjuntamente con la
redaccion del proyecto.

b) La realizacion, hecha por cualquier medio, de una obra que cumpla
con cada uno de los requerimientos establecidas por la entidad
publica que contrata a la persona natural o juridica privada que
ejerza una influencia determinante en el proyecto de la obra
(Gonzalez Garcia, 2017).

En cierta discrepancia con los dos ultimos autores, Dromi hace una
puntualizacién referente al interés publico, ya que determina que la Entidad
publica solo se encuentra legitimada a ejercerlos en el caso de que el
interés publico lo exija, como por ejemplo puede ser la construccién de un
hospital necesaria para satisfacer las necesidades de las personas que han
sido afectados por la pandemia que estamos viviendo hoy en dia y evitar
gue los hospitales colapsen debido a la alta demanda de pacientes que

necesitan ser atendidos para precautelar su salud.

El tratadista argentino realiza la importancia de la determinacién del
interés publico de una obra, porque es la Unica manera en la cual la
Administracion podra atribuirse la facultad de uso de los poderes
especiales gque le otorga lo indicado en el marco normativo correspondiente
para poder tomar una decision. Pero Dromi encuentra una problematica
para esta decision, y es que no hay una definicion arraigada del interés
publico, lo cual puede traer como consecuencia que existan actos
discrecionales tomados por la autoridad publica, pudiendo ocasionar casos

de corrupcion o de beneficio a terceros (Dromi, Licitacion Publica, 2010).

Otro aporte realizado por los juristas, lo encontramos en lo enunciado
por Fernandez Ruiz, quien afirma que la institucién publica necesita ser

coadyuvado por el sector privado ya que existe mucha demanda de



atencion publica que no puede satisfacer todas esas necesidades, por lo
que se ve en la imperiosa necesidad de recurrir a la colaboracion de los
particulares, la cual la puede obtener sea de manera voluntaria o forzosa,
partiendo en el primer caso tomando en cuenta la postura de bilateralidad
contractual mientras que en la segunda partiendo del contexto de la

unilateralidad del acuerdo.

Este acuerdo o colaboracion voluntaria que ofrece el co-contratante
a la institucién publica se produce cuando ésta arrienda, compra, contrata
suministros, propaganda, publicidad, servicios tecnolégicos, obras publicas,
concesiona servicios publicos de manera parcial o total cuando la entidad
contratante no cuente con los recursos necesarias para la implementacion

y ejecucion del proyecto, ocupacion o uso de bienes publico.

Por otra parte, la “colaboracién” forzosa de las entidades particulares
se produce en el momento en que la corporacién publica realiza una
nacionalizacion de alguna empresa, o la expropiacion de algin inmueble
perteneciente a un particular. Esta transferencia de dominio coactiva es
justificada por medio de la entidad quien por disposicion legal debera
declarar la utilidad publica del bien que se pretende expropiar con el objeto
de ejecutar planes de desarrollo que beneficien a la colectividad y
pagandole a la persona despojada de su domicilio un precio justo
(Fernandez Ruiz, 2016, pags. 162-163).

Y para culminar con las definiciones doctrinarias, encontramos una
recogida en una revista de derecho, en la cual define al contrato de obra
publica como “aquel celebrado entre un particular y el estado o un particular
en ejercicio de prerrogativas publicas cuyo precio resulta saldado con
dinero estatal y que tiene por objeto la obtencién de un resultado material
(mueble o inmueble) o intelectual a través de su realizacion, construccion,

o0 mantenimiento”(Hutchinson & Rosatti, 2007, pag. 254).

Luego de haber leido detenidamente diferentes conceptos y teorias

doctrinarias, se puede realizar una definicion global, la cual abarca en su



totalidad los diferentes elementos aportados por los juristas. Sin ningan otro
preambulo, se puede definir al contrato de obra publica como un contrato

administrativo y que tiene las siguientes caracteristicas:

e Oneroso

e Celebrado por Entidad Contratante y un contratista particular con
objetivo de satisfaccion de interés publico.

o Bilateral: Ambas partes que suscriben el contrato tienen derechos y
obligaciones que cumplir durante la vigencia del mismo.

e Ejecucién de obra material (que puede ser un bien mueble, inmueble

o realizar una obra de caracter intelectual).

Elementos que Intervienen en el Contrato entre la Entidad
Contratante y el Contratista.
Al igual que en los contratos celebrados entre privados, en esta clase
de contratos encontramos diferentes elementos que seran
desarrollados a continuaciéon y que son indispensables para que los

mismos sean validos:

Sujetos Intervinientes

1. EL CONTRATISTA: La LOSNCP en su articulo sexto define a este
sujeto contractual como “toda persona natural o juridica, nacional o
extranjera, 0 asociacion de éstas, contratada por las Entidades
Contratantes para proveer bienes, ejecutar obras y prestar servicios,
incluidos los de consultoria”(www.silec.com.ec, s.f.).Este concepto
es claro, completo y conciso para poder entender la funcién de una
de las partes contractuales en este capitulo.

2. LA ENTIDAD CONTRATANTE: La definicion de este elemento es
mas amplia que la descrita en el parrafo anterior debido a que deben
cumplirse ciertos parametros a fin de que pueda surgir la relacion
entre las partes y pueda surtir efectos legales. Sin ningan otro

preambulo procederemos a describir a la entidad contratante



siguiendo lo dispuesto en el mismo articulo sexto de la LOSNCP, el
cual reza lo siguiente: “La entidad contratante seran aquellos
organismos, entidades o en general las personas juridicas previstas

en el articulo 1 de esta Ley” (www.silec.com.ec, s.f.).

Con el objetivo de simplificar la comprension de los lectores, y no citar
textualmente la totalidad del articulo, se procede a categorizar en cuatro
numerales las instituciones que pueden ser entidades contratantes, y son
las siguientes:

1. Todas las funciones del Estado.

2. Todas las instituciones que se hayan creadas por el ministerio de la

ley.
Los Gobiernos Autonomos Descentralizados.
4. Todas las instituciones creadas por los Gobiernos Auténomos

Descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

Una vez que se ha explicado el concepto, se debe explicar el proceso que
debe realizar la Entidad contratante para poder proceder a la suscripcion
del acuerdo con el contratista. La capacidad de ambas partes y la
capacidad van de la mano para que el contrato sea perfectamente valido,
en otras palabras, es requisito indispensable la aptitud legal para la
celebracion del convenio. Por lo expuesto, se exige la capacidad juridica
del contratista para la firma del contrato, debiendo cumplir los requisitos
dispuestos por ley y que no haya sido objeto de alguna sancion que le
impida ejercer dichas atribuciones. Mientras, que la entidad contratante
debera ser competente del 6érgano estatal para poder celebrar el contrato
en virtud de una necesidad de alguna cobertura que satisfaga los intereses

colectivos de la ciudadania.

El que un acto administrativo “sea de la competencia de una
autoridad determinada, significa que esta entidad estd facultada para
entender del asunto con preferencia a cualquier otra

autoridad”(www.enciclopedia-juridica.com, 2020). Lo que refleja la



siguiente cita es la referencia que puede tener la competencia, esto es que
pueda tratarse de diferentes aspectos como el territorio, la materia y al
organismo. Un ejemplo para ilustrar esta idea puede ser la decision de
ejecutar una obra por parte del prefecto del canton El Triunfo de la provincia
del Guayas; en la cual se refleja la capacidad que tiene el prefecto para
tomar una decision, pero unicamente en lo referente al cantén al cual
representa. Seria inviable e ilegal que el antedicho prefecto se vea inmerso

en la determinacién de alguna decision en otro canton.

En nuestra Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica se encuentra establecida la competencia del organismo publico en
el ejercicio de la funcién administrativa, y dentro de la misma se determinan
todos los principios y las normas que van a regular los procedimientos de
contratacion, facultando a cada uno de los organismos del sector publico a
dotarlo de capacidad juridica para celebrar contratos con personas

naturales o juridicas.

Pero esa atribucién no es ilimitada, dicho lo anterior no cualquier
funcionario perteneciente al sector publico tiene la capacidad para celebrar
contratos a titulo del organismo o ente al cual representa. Es necesario que
sea la maxima autoridad de la institucién quien sea la persona encargada
para la suscripcion de los mismos, 0 a su vez que designe a una o varias
personas mediante una procuracion que los faculte con la calidad suficiente
para la firma de los acuerdos correspondientes. El efecto que traeria en un
contrato celebrado por una persona que no tiene la facultad investida para

tal acarrearia en la nulidad del acuerdo.

Nuestro ordenamiento juridico exige a la Entidad contratante la
verificacion respecto a la aptitud legal del contratista en la fase
precontractual y al momento de la suscripcion del acuerdo. Otro de los
elementos indispensables para la validez del contrato, aparte de la
competencia de la autoridad competente y la capacidad legal del contratista
es la disponibilidad presupuestaria para la realizacion de la obra o

prestacion de servicio, es decir que deben existir los recursos econémicos



necesarios para el cumplimiento de las obligaciones.

Por lo tanto, para que el contratista esté apto juridicamente para
celebrar contratos con la Entidad contratante, no debe estar inmerso en
ninguna de las causales establecidas taxativamente en los articulos 62 y
63 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dentro
de los cuales se expresan que las siguientes personas no seran habilitadas
para la suscripcion de los acuerdos:

e Toda persona que se encuentre dentro de las incapacidades
establecidas en el Codigo Civil, como lo dispone el cual el articulo
1463 de dicho cuerpo normativo, el cual habla de los incapaces
absolutos, dentro de los cuales se destacan las personas sordas que
no puedan darse a entender por ningiin medio de comunicacion, los
impuberes, los dementes, menores adultos y los incapaces relativos
gue son los menores adultos y los sujetos que se encuentren en
interdiccion de administrar sus bienes.

e Maximas autoridades de la Funcion Ejecutiva: Presidente,
Vicepresidente, Ministros y Secretarios de Estados, etc.; sus
conyuges, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad de las personas enumeradas en este literal.

e Los servidores publicos que hubieren tenido algan tipo de
participacion en cualquier etapa del procedimiento de contratacion o
cierto grado de responsabilidad en el mismo; o que por dentro de
sus facultades laborales cuente con informacion privilegiada.

e Cualquier persona que se encuentre suspendida por el Registro
Unico de Proveedores (RUP).

e Personas que, estando habiltados en el procedimiento
precontractual, luego en el momento de la suscripcion contractual
pasen a estar inhabilitados.

e Cualquier sujeto que tenga deudas pendientes con el Estado o sus
instituciones.

e Los consejeros provinciales, los concejales municipales y los



vocales de las juntas parroquiales, en su respectiva jurisdiccion.
Personas juridicas o naturales, que hubieren realizado el analisis de
estudios, disefios, proyectos de ingenieria o arquitectura, que
presenten algun tipo de vinculacién respecto a los encargados de la
ejecucion de las obras.

Miembros de directorio de la Comision Técnica de la Entidad
Contratante, sus conyuges o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad.

Todos los involucrados que hayan participado en la etapa
precontractual o contractual y que con su accién o inaccién pueda
resultar favorecido alguno de sus familiares.

Los sujetos intervinientes en la elaboracion, revision y aprobacion de
los pliegos respecto al contrato que se va a celebrar.

(www.silec.com.ec, s.f.)

Por todos los motivos antes sefialados, podemos afirmar que la

competencia radica en las atribuciones o funciones que otorga la norma

suprema del Ecuador (Constitucion), Ley o reglamento a una entidad del

sector publico para que pueda realizar actos inherentes a la funcién que

desemperian, en los cuales se encuentra incluido la participacion en el

proceso pre contractual y a momento de la celebracién del mismo.

Consentimiento de las Partes

En este subtema encontramos algunas distinciones doctrinarias que

componen el consentimiento de las partes para la celebracion de un

contrato. Por un lado, tenemos al autor Pablo Garcés, quien en uno de

sus manifiestos insiste que el consentimiento debe ser visto “‘como el

producto de una deliberacion previa entre las partes, en las que se

aclara que, al ser la accion un proceso transitivo, se resuelve que una

parte puede ser pasivay la otra activa porque solo una esta en situacion

de obligarse”(Garcés Vasquez, 2014, pag. 33).

A diferencia de Garcés, el doctor de origen espafiol Victor Manteca



utiliza otro enfoque para la descripcion del acuerdo de voluntad de las
partes contractuales. Respecto a esta libertad de pactos, el autor
considera que debe estar estrechamente ligado al principio de legalidad
al que queda sometida la Administracion en todas sus atribuciones y
acciones que vayan a realizar, ocasionando que esa autonomia de las

partes no se identifique con la libertad de pactos.

Lo descrito anteriormente traeria un efecto positivo, ya que, de esa
manera se garantiza que el contrato estara orientado por el criterio de
la satisfaccion del interés colectivo de la sociedad; toda vez que la
determinacién del fin del contrato debera ser licito y avalado por el
cuerpo normativo ecuatoriano para poder escoger al contratista que
brinde los servicios mas completos, analizando factores como tiempo y
costo del proyecto, y debiendo buscar la eficiencia y protegiendo la

economia del gasto publico.

Ademas, en el principio de libertad de pactos se podran establecer
las clausulas que crean convenientes para el cumplimiento de los
objetivos planteados, pero siempre y cuando dichos acuerdos,
clausulas y condiciones no sean contrarios a lo establecido en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, a los principios de la buena

administracion y no perjudiquen al interés publico.

Para poder ilustrar lo resaltado en los dos parrafos anteriores,
podremos remitirnos a un ejemplo creado para poder comprender la
teoria, como lo puede ser el caso de una entidad contratante que tiene
la obligacion de ejecutar una obra de reparacion de puente que ha
colapsado; motivo por el cual recibe solicitudes de potenciales
contratistas a fin de realizar analisis, estudios de mercado, revision de
ofertas y demas procedimientos establecidos en la Ley(Manteca
Valvelande, 2014).

Luego de haber cumplido con esos parametros tomaran la decisiéon

que satisfaga el interés de la colectividad (reparacién del puente),



tomando en cuenta que se pague un precio justo y que el contratista
sea una persona o empresa fiable con amplia experiencia en el &mbito
de la construccion y que garantice la ejecucion de la obra en un plazo
de tiempo razonable. Seria una barbaridad que adjudiquen este tipo de
contrato a una persona juridica o natural cuyo objeto social no sea el de
dedicarse a la construccion. Es por ello que adquiere un papel
indispensable la Entidad contratante, ya que debe tomar una decision
vital para los intereses de la comunidad, ya que, en caso de sufrir alguna
complicacion, retraso, o incorrecta ejecucion de la obra, los mas

perjudicados seran los ciudadanos ecuatorianos.

Para cerrar la idea respecto a este capitulo, resaltamos que la
expresion de voluntad es un requisito sine qua non que debe existir
entre ambas partes. Esta aceptacion por parte del co-contratante
incluso existe, aunque existan clausulas que amparan y favorecen a la
institucién publica en caso de sobrevenir alglin percance que sea objeto
de terminacion del mismo, ya que es el contratista quien va a aceptar

dichas clausulas.

Estas clausulas exorbitantes ofrecen ventajas a la entidad
contratante, ya que rompen el principio de la igualdad de partes de los
suscriptores del acuerdo (principio fundamental en el ambito privado y
gue acarrearia la nulidad del mismo). La rescision unilateral, la
obligaciéon de ejecucién forzosa del contrato y las arras penales son

algunos de los ejemplos de este tipo de clausulas.

Al igual gue lo dispuesto en el Cddigo Civil, el consentimiento debe
estar libre de vicios que puedan acarrear la nulidad del contrato, y estos

tres vicios son los siguientes:

e Fuerza: Hace referencia al “temor infundido en la victima, siendo la
fuerza la causa, y el temor el efecto. Quien actia de determinada
manera por temor al cumplimiento de una amenaza que le causa o

le causara sufrimiento, entonces tiene viciado su



consentimiento”(Torres Proafio & Salazar Sanchez, 2016). Es decir
que esta causal incurrird en el vicio del consentimiento cuando es
capaz de producir una impresion muy fuerte en una persona, como
lo puede ser el temor por una amenaza a la integridad fisica de si
mismo, o hacia algin miembro de su familia.

e Error: Para que se configure este vicio es necesario que se
constituya un falso conocimiento de la realidad, es decir que sea
sustancial y derivado de actos desconocidos y que dicho error no
haya podido ser evitado por cualquier medio posible (Gonzéalez
Castillo, 2019).

e Fuerza: Hace referencia al “temor infundido en la victima, siendo la
fuerza la causa, y el temor el efecto. Quien actia de determinada
manera por temor al cumplimiento de una amenaza que le causa o
le causara sufrimiento, entonces tiene viciado su
consentimiento”(Torres Proafio & Salazar Sanchez, 2016).

¢ Dolo: Intencion o designio de hacer dafio a una persona o0 a la

propiedad perteneciente a otro sujeto.

Objeto del Contrato

Este elemento tiene una concepcién muy similar a los contratos civiles
ya que, hace referencia a las prestaciones que se pueden llevar a cabo,
como lo son las obligaciones de dar, de hacer o de no hacer. Debe ser licito,
determinable, cierto, fisica y juridicamente posible. En aras de ser
pragmaticos, a continuacién, se relata un ejemplo en el cual se pueden

evidenciar las caracteristicas antes mencionadas.

Gobierno Provincial de canton Salitre contrata a Constructora ABC S.A.
a fin de realizar la construcciéon de un parque de 15.000 m2 de superficie
gue contara con areas verdes, canchas de baloncesto y de tenis, pista
atlética para practicar cualquier actividad fisica, zona de restaurante, juego
de nifios y bafos. Vemos entonces, que es un contrato totalmente licito,
determinable ya que se detallan los metros de construccion y la forma de

distribucion de la obra, no contraviene ninguna norma del ordenamiento



juridico y es realizable en cuanto se han revisado y aprobado los pliegos y

planos del proyecto determinando la viabilidad del proyecto.

Volviendo a Roberto Dromi, el letrado argentino en otras de sus
innumerables obras, indica que el objeto se refiere al intercambio de
prestaciones que comprometen los intervinientes, como puede ser la
transmision de dinero a cambio de una propiedad perteneciente al sujeto
privado, construir una obra, contratar a alguien para un determinado
servicio. Y el interés publico que debe tener el proyecto debe ir de la mano
con el objeto del mismo y la prestacion del servicio debe ir encaminado a

la busqueda del bien colectivo.

Como es de conocimiento general toda vez que se ha explicado que el
objeto del contrato puede versar sobre bienes muebles, inmuebles vy
objetos inmateriales, Dromi considera que ésta ultima clasificacién subsiste
por existir un contrato de obra publica por accesoriedad. Respecto a la
accesoriedad, Dromi los cataloga como tal a aquellos contratos de
supervisién de obra, transporte de materia prima para la ejecucién de la
obra, destruccién de un objeto determinado para utilizar ese remanente en
una obra publica, en otras palabras que cuando dichos bienes se integran

a un inmueble se convierte en inmueble por accesién (Dromi, 1973).

Causa Licita

“‘Es el motivo fundamental por el que cada contratante se obliga
frente al otro. Asi, uno se obliga a pagar un precio porgue el otro se obliga
a entregar una mercancia”(www.enciclopedia-juridica.com, 2020). Pero en
los contratos celebrados por alguna institucion publica la causa
corresponderia a la satisfaccion de una necesidad colectiva, en otras
palabras, lo que debe prevalecer es el interés y el beneficio del proyecto
para los ciudadanos, mientras que el co-contratante particular busca

obtener un rédito econdmico fruto de su trabajo realizado.

En el ambito publico resulta inadmisible e ilegal que la causa del

contrato sea el lucro personal de una persona determinada, ya que estaria



privando de un bien colectivo a la sociedad. Igual criterio comparte Bercaitz,
quien afirma que la causa asumida por una de las partes es la obligacion
contraida por la otra parte, dejando en claro que se necesita la obligacion
de las dos partes para el cumplimiento contractual. En concordancia con la
causa se encuentra el motivo originador del vinculo contractual, que en el

derecho publico no es mas que el interés colectivo.

Continta desarrollando su idea, pero partiendo de una ideologia del
contrato subjetiva y objetiva. En cuanto a la primera de ellas, pertenece al
contratista, para quien la causa debera ser determinada por cada caso
particular, aunque en su mayoria podria establecerse que seria la
contraprestacion econdémica fruto de su trabajo realizado o servicio
legalmente prestado. Mientras que la concepcién objetiva se ve reflejada

en el interés publico del contrato, beneficiando al mayor colectivo posible.

Bercaitz culmina su idea respecto a este tema mencionando una
diferencia clara entre el derecho publico y el derecho privado. En el primer
caso, la causa siempre debera satisfacer las necesidades colectivas de la
sociedad, tanto en el momento de la celebracion como en el momento de
finalizacion de la obra, mientras que, en el caso de los particulares, la causa
adquiere relevancia en el momento de la suscripcion del contrato (Bercaitz,
1980, pag. 276).

La Forma

Las formalidades del contrato originan la validez del contrato mas no
la intencion de creacion del mismo. En esta Ultima clasificacion de los
elementos encontramos dos posturas conceptuales. La primera de ellas
partiendo de la exteriorizacion de la voluntad por parte de los sujetos
contractuales y otra definicion un poco mas amplia que hace referencia a

las etapas que originan el contrato.

Se puede afirmar que la forma es el modo real en que el instrumento
contractual se materializa. Otro aspecto muy importante a detallar en los

contratos que celebran las entidades publicas, es que, a diferencia de los



contratos privados entre particulares, no existe la figura de contratos
verbales que si son validos cuando son celebrados por este tipo de
personas. Es requisito indispensable para la validez de los contratos
publicos que sean plasmados en un documento escrito y debidamente

firmado por las partes intervinientes.

Esta voluntad administrativa puede entenderse como todos los
conjuntos de trdmites que son necesarios de realizar antes de la
suscripcion del contrato y que seran desarrollados con mayor profundidad
a lo largo del trabajo investigativo. Dentro de este tema, es menester
puntualizar que los requisitos previos para la firma del acuerdo, requieren
la intervencion de los funcionarios publicos que estan investidos con la
capacidad juridica para celebrar los contratos, quienes deberan seguir los
lineamientos establecidos en el marco normativo a fin de darle validez y

legitimidad al contrato.

Como hemos mencionado en los dos parrafos anteriores, respecto
a la instrumentacion del contrato podemos mencionar que las dos

caracteristicas que deben concurrir para el mismo son:

1. Intervencidn del servidor publico, quien goza de capacidad absoluta
para celebrar el contrato y reviste al acto de autenticidad.
2. Documento debidamente firmado por escrito.

Si bien estos son los requisitos por regla general, también hay que
destacar que nuestro ordenamiento juridico en la LOSNCP en su articulo
69 dispone que por el contenido o por el expreso mandato de la ley que lo
requiera, el contrato se elevard a escritura publica para dotarlo de
seguridad juridica en el plazo de quince dias desde la notificacién de la
adjudicacién. De igual manera determina que cualquier contrato cuyo
monto sea igual o superior a la base prevista para la licitacion se
protocolizaran ante Notario Publico. Esta declaracion realizada ante Notario
constituye instrumento publico, hace plena fe en cuanto al hecho de

haberse otorgado y la fecha de su celebracién, pero esto no implica la



veracidad de las declaraciones que en aquel documento hayan realizado

los declarantes.

A diferencia de ese requisito notarial, las contrataciones de menor
cuantia se instrumentaran unicamente con la factura correspondiente, sin
perjuicio de que puedan crear documentacion pertinente que contengan las
obligaciones particulares de las partes. Las contrataciones realizadas via
catalogo se instrumentaran con la orden de compra y el acta de entrega
respectiva. Finalmente, los demés acuerdos se otorgaran por documentos

escritos sin necesidad de elevarlo a escritura publica.

Por instrumento publico se puede afirmar que es "aquél otorgado y
con las solemnidades requeridas por la ley, ya sea por Notario o en general
funcionario publico, que se encuentre dentro del limite y competencia de
sus atribuciones e investidos de fe publica”(Poveda Bonilla, 2009), lo cual
difiere con la concepcién de los documentos privados, en los que pueden
intervenir en su suscripcion cualquier persona que sea legalmente capaz y
cumpla con los requerimientos necesarios para poder ser sujeto de contraer

derechos y obligaciones.

La autenticidad del instrumento publico es incuestionable, ya que
esta dada por el mero hecho de que el instrumento tiene un autor
determinado y se cumplen con todos los presupuestos establecidos en el
marco normativo. Y en cuanto a la definicién o explicacion que encontramos
en la ley, debemos remitirnos al Cadigo Civil del Ecuador, que en el articulo
1717 lo define de la siguiente manera: “Instrumento publico o auténtico es
el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado.
Otorgado ante notario, e incorporado en un protocolo o registro publico, se

llama escritura publica”(www.wipo.int, s.f.).

El propio Codigo Civil, en su articulo 16 indica que sera la ley del
lugar donde se otorga el acto la que determinara la forma de aquellos la
forma de los instrumentos publicos. Lo que quiere decir este enunciado es

gue la forma se refiere a las solemnidades externas y la autenticidad



partiendo del hecho de que han sido otorgados y permitidos por las

personas.

A manera de resumen de este elemento, se puede expresar con total
determinacion que la forma es indispensable para que el contrato sea valido,
permitiendo ademas la exteriorizacion del acuerdo contractual. Luego de
esos dos pasos descritos, este vinculo contractual debe plasmarse por
escrito, y que sea debidamente aprobado por el servidor publico
competente para la legitimacion del acto. Por lo expuesto, si la forma no
cumple con cada uno de los requisitos que se han enumerado

anteriormente, afectara la validez del contrato.

Finalidad Del Contrato

En este nuevo elemento, el tratadista uruguayo Pablo Leiza, afirma
que la finalidad contractual puede estar expresamente determinada. En
caso de no existir esta determinacion, el actuar del contrato siempre debera
versar sobre el interés publico. Las atribuciones otorgadas a las
administraciones publicas para celebrar contratos, deben ser ejercidos de
conformidad con el propdsito social del servicio y “ademas una finalidad,
qgue es esa directa relacion con el fin del servicio, con la actividad
administrada y que domina todo el panorama de dicho accionar, y por tanto,

el del contrato que se celebre para alcanzar su logro”(Leiza Zunino, 2012).

Vemos entonces, que el interés publico es la finalidad. Pero ademas
es necesario que esto puede variar dependiendo de los contratos que se
celebren, segun el fin que persigan en cada caso. Por ejemplo, siempre va
a ser objetiva la figura de la causa contractual, a diferencia de la finalidad
que es subjetiva, ya que va a depender de las normas que le atribuyan
competencia a una entidad determinada y de las necesidades colectivas

gue en cada vinculo contractual busquen satisfacer.

En contraste con el interés publico, si una entidad contratante
celebra un contrato administrativo, buscando una finalidad ilicita, estaria

incurriendo en el vicio de la voluntad, lo que traeria como consecuencia la



invalidez del contrato. Es igual, en los casos en los cuales la administracion
publica persigue un fin indebido oculto, ocasionando que el contrato no sea

valido.

Dromi también realiza algunos aportes vistos desde otro enfoque
gue los descritos anteriormente ya que apunta a una concepcion de ver a
la finalidad como un proceso para la ejecucion de la obra publica mas no
como una manera de definir el concepto de contrato de obra publica. Por lo
que, para é€l, el fin dltimo de este contrato no seré definitivo, ya que en

ciertas ocasiones no se van a satisfacer necesidades de la sociedad.

Partiendo de esa concepcion, es que considera que la finalidad del
contrato de obra publica no siempre irA encaminada a la satisfaccién de
interés colectivos de una comunidad, ya que esta modalidad contractual
puede ser destinado a la reparacion de un edificio de una administracion
determinada, hacer obras de readecuacion de bafios o de puestos de
oficina. En otras palabras, no benefician a una colectividad, como lo fuera
la construccion de un parque, de una unidad policial que se encargue de
brindar seguridad a las personas que viven en ese sector, o en la
construccion de un hospital que pueda albergar mayor cantidad de
personas y mejorar la salud publica de dicho cantén o lugar donde se
ejecute la obray en la cual si se demostraria que la finalidad de ese contrato
de obra publica seria el interés colectivo(Dromi, 1998).

Principios que rigen la Contratacién Publica

El principal y mas importante de los principios que debe regir en la
contratacion publica es el de legalidad, ya que se constituye en la expresion
pura de que cualquier actuacion tomada por una administracion autbnoma
e independiente debera ir enmarcada en el sentido estricto de la ley y su
actuar conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico, sin

contravenir normas superiores.

Este enunciado es concordante con lo establecido en el articulo 226

de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, el cual reza lo siguiente:



“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les

sean atribuidas en la Constitucion y la ley”(www.cec-epn.edu.ec, 2008).

El principio de legalidad va mucho més alla de la aplicacion
normativa, es la base de la potestad administrativa, y por ello no puede
verse inmersa en utilizacion de forma arbitraria por las autoridades
competentes, sino que debe coadyuvar al cumplimiento de los fines fijados
por la Entidad contratante.

Ademas de este elemento enunciado, el articulo 227 recoge los
principios que deben regir en el ambito de la contratacion publica, los cuales
son inherentes, ya que el uso adecuado de los mismos desarrolla una
politica social. Estos principios se constituyen en normas de derecho,
observando todo lo referente a las clausulas exorbitantes de la
administracion de control, pero sin traspasar o afectar algun derecho del
contratista. Estos elementos que rigen el procedimiento en las entidades
del sector publico pueden ser clasificadas de la siguiente manera:

e Eficacia: Supone la debida y correcta organizacion administrativa
gue deben estar disefiadas para cumplir con todos los objetivos,
metas y proyectos que se proponen al inicio del afio, en aras de
satisfacer las necesidades mas urgentes de la colectividad. Por
ejemplo, si a inicio de afio una entidad se fija como objetivo la
construccion de diez centros educativos y dos centros de salud,
deberan ejecutar las politicas publicas necesarias para poder
cumplir con los objetivos planteados.

e Eficiencia: Va ligado de la mano al cumplimiento de los objetivos,
pero con la maxima optimizacion de los recursos, es decir que se
logre cumplir con una meta utilizando la menor cantidad de recursos
posibles sin detrimento de que sea una obra de calidad. No significa

que, por la busqueda de un menor costo en la ejecucion de alguna



obra, se realice la misma sin los minimos estandares de calidad que
se exigen.

Coordinacion: Pudiera definirse como la relacion de 6rganos que
tengan el mismo nivel jerarquico, y que se desarrolla por la imperiosa
necesidad de dar unidad a una entidad administrativa, ya que un
solo ente no es capaz de satisfacer todas las necesidades de la
colectividad, por lo que se hace indispensable crear entidades que
coadyuven al objetivo en comun y que ayuden al control social de
las actuaciones administrativas.

Planificacion: En este ambito, la entidad gubernamental esta
obligada a adaptar y sincronizar el respectivo presupuesto general
para el afio en curso. Es una manera de organizacion y distribucion
equitativa y proporcional de los recursos que sirvan para el
cumplimiento de los objetivos planteados. Una muestra de aquello
seria que planifiquen algun tipo de construccién de una obra, pero
no destinen los recursos necesarios para la ejecucion de la misma.
En razén de lo mencionado, es que este principio es de suma
importancia para poder tener una visidn de los objetivos que se
pueden lograr.

Calidad: Este principio se regira por dos grandes aristas: Calidad
maxima de la obra o servicio y tecnolégica y conseguida a base de
precios o costos adecuados. Deben beneficiar a la entidad estatal a
razén de que los servicios recibidos u obras entregadas cumplan con
los estandares de calidad y a precios razonables previo estudio de
mercado.

Jerarquia: Valls y Matute coinciden en gque este principio es de gran
trascendencia en las relaciones administrativas por cuanto se
delimitan las facultades que tiene cada organismo publico. Ademas
de aquello por este elemento permite resolver problemas de
competencia que puedan surgir de acuerdo a la dependencia

jerarquica de cada institucion, estableciendo los niveles de



responsabilidad de las instituciones administrativas (Valls
Herndndez & Matute Gonzalez, 2014).

Desconcentracion: Transferencia de competencias de un 6rgano
superior a favor de un 6rgano inferior en una misma entidad publica.
Este traspaso realizado tiene un caracter permanente.
Descentralizacion: Se produce cuando se traslada una competencia
por parte de una administracion a otra, o en defecto a entidades que
corresponden a una misma administracion, pero estan dotadas de
personalidad juridica propia.

Transparencia: Hace referencia a la necesidad de que todo el
proceso de seleccion del contratista sea publico, es decir que se
pueda revisar todo el proceso del mismo hasta la adjudicacién del
contrato, con la excepcion de aquellos contratos que la ley
expresamente lo indique.

Publicidad: Sin este principio fuera imposible una igualdad de
oportunidades y la actuacion administrativa, sobre todo en la fase
precontractual. El Estado sera el encargado de ejecutar los
mecanismos necesarios para publicar todos los llamados, sin
importar si sean de una alta cuantia, arrendamientos, remates y
procesos de menor cuantia, ya que de esta manera garantiza que
todos los ciudadanos puedan participar como oferentes y tendran
que cumplir los requisitos previamente establecidos para ser
contratistas del Estado.

Participacion: Concretamente es la facultad que se le da todos los
ciudadanos en goce de sus ejercicios y que no se encuentren
inmersos en ninguna prohibicion para poder concursar como
proveedor de servicios de una entidad publica, siendo aptos para
presentar propuestas de servicios, infraestructura o ejecucion de
obra, para lo cual la administracién pertinente revisara las ofertas
enviadas y seleccionara la mas conveniente para los intereses

econdmicos y sociales de su administracion.



Estos principios enunciados adquieren relevancia por cuanto rigen
como guia para la organizacion del sistema juridico. La gestion publica
requiere de estricto control y seguimiento porque en el desarrollo del
mismo no solo se encuentra el interés colectivo de la sociedad, sino que
ademas se debe velar por el gasto publico utilizado y administrado por
las autoridades de control, quien tiene la funcién de darle un buen
manejo a aquellos recursos, por lo que sus actuaciones deben ser

realizadas con la mayor diligencia y responsabilidad posible.

Otro de los beneficios que trae consigo la utilizacién de estos
principios es que evitan la discrecionalidad en el ejercicio de la

administracion publica por parte de los servidores publicos.

Control de Contratacién Administrativa

Como es de conocimiento general, la carga laboral de la
administracion publica es muy extensa y en muchas ocasiones no basta
para satisfacer todas las necesidades que demanda la colectividad. Ya
que, para un sector de la poblacion hay escasez de agua potable,
mientras que en otro sector de la urbe no hay servicio de alcantarillado.
Ejemplos como éstos sobran, pero lo que queda claro es que las
entidades necesitan alianzas con el sector privado para poder abarcar

la mayor cantidad de necesidades.

Por lo antes sefialado es que se convierte en una prioridad,
conseguir apoyo de las entidades privadas o personas naturales aptas
para coadyuvar al logro de los objetivos de las entidades contratantes,
y se los convoca mediante el procedimiento de contratacion para

cumplir con las demandas solicitadas por la administracion.

Y en referencia a este control, es necesario recordar que el derecho
administrativo abarca la materia de la contratacién publica, por lo cual
toda actividad efectuada por el ente publico debe regirse por las
directrices establecidas y el apego al marco normativo que consagra la

Constitucion del Ecuador, la LOSNCP, su respectivo reglamento, el



Plan Nacional de Desarrollo y todas las resoluciones externas que
pueda emitir el Sistema Nacional de Contratacion Publica en virtud de

las atribuciones que la ley les otorga.

Hablando estrictamente del ordenamiento juridico ecuatoriano, la
autora considera que existen ciertas barreras que limitan la eficacia y
eficiencia de la contratacidén publica. Y es que, en principio el proceso
de la contratacién publica se rige por las normas antes sefialadas, pero
el problema se origina a raiz de la existencia de otras disposiciones
legales administrativas que proceden de diferentes entidades publicas,
cuyo texto consagra nuevas regulaciones procedimentales,

controladoras y técnicas.

¢Y en qué consiste el problema? Realmente es un problema que
viene a lo largo de la historia ecuatoriana, y es que las potestades
legislativa de las instituciones pertenecientes al gobierno central y
seccional "no tienen limite firme en cuanto a su competencia y por ello
las contrataciones se rigen por la norma especifica u organica como por
otras aquellas emitidas para la gestibn publica del Estado e

innumerables normas complementarias”(Salvador Ayala, 2019, pag. 40).

Esto trae como consecuencia que haya una excesiva regulacion por
parte de diferentes entidades para un mismo proceso, dificultando y
complicando la aplicacion tanto de los operadores de la contratacion
publica como de los organismos que controlan el proceso, lo cual

desencadena en una ineficacia en el ejercicio de la actividad contractual.

Dentro de las obligaciones que tienen las administraciones
gubernamentales se encuentra el debido control y correcto manejo de
los fondos publicos de todas las entidades del sector publico y aquellas
personas naturales o juridicas del ambito privado que tengan
asignaciones del Presupuesto General del Estado, para lo cual se
crearon distintas normativas y mecanismos de control gubernamental

gue deben cumplir a cabalidad.



Existen varias modificaciones en la especialidad, dependiendo del tipo
de obras que se vayan a ejecutar o por una prestacion de servicio
determinada en virtud del cumplimiento de intereses colectivos, razén por
la cual se torna importante la intervencion de organismos de control para
evitar de manera tajante un flagelo que hoy en dia ha causado mucha
conmocion y rechazo por parte de la sociedad ecuatoriana, que es la
corrupcion en la cual diferentes autoridades de distintos cantones vy

provincias se han visto involucrados.

En la teoria la participacion ciudadana como medio de ayuda a las
entidades de control suena como una medida segura y garantizaria la
transparencia de las adquisiciones realizadas por las administraciones
publicas para garantizar que exista una igualdad en la competencia entre
los oferentes, las condiciones técnicas del bien o servicio, la transparencia,
el justo precio pagado por la necesidad de la entidad, recursos y fines de la

adjudicacion.

Por lo descrito en el paragrafo anterior, es que se establecen
diferentes tipos de controles y asignacion de responsabilidades en las
diferentes ramas del derecho como el administrativo, penal y civil para
quienes tienen a su cargo el manejo de los recursos estatales. Como
muestra de aquello, es que se puede evidenciar la intervencion plena de
los 6rganos de control con facultad fiscalizadora como son la Procuraduria
General del Estado, Contraloria General del Estado con las auditorias e
informes con responsabilidad penal en caso de algin mal uso de los
recursos publicos o la vigilancia ciudadana, quienes se encargan de la

evaluacion de la gestion de la contratacion.

Y en la parte practica, lo que sucede es que existan ciertas
inobservancias a la ley a lo largo del proceso debido a la gran cantidad de
exigencias y solemnidades que la ley requiere, lo que trae consigo que la
entidad contratante realice un seguimiento continuo de dicha actividad, ya

gue estos procedimientos contractuales son varios ambitos que el



legislador debe tomar en cuenta para poder adjudicar un contrato como son

aspectos técnicos, normativos, operativos, tecnolédgicos, sociales y legales.

Lo que deja como reflexién es que se debe buscar un cambio integral
en la codificacion de la contratacion publica para emitir una ley con su
respectivo reglamento que contenga una simplificacion de los
procedimientos, permitiendo procesos agiles y expeditos ante las continuas
necesidades de los ciudadanos, quienes se ven afectados ante el letargo
del proceso de contratacion, pero sin permitir que no sean procesos

transparentes y de acceso a cualquier oferente.

Otro aspecto muy importante que muchas personas no toman en
cuenta en relacion a este tema, es que el Estado cuando realiza una
contratacion debe realizarla en virtud del interés social y la satisfaccion

integra de la poblacion.

Y este interés y satisfaccién no es vinculante en relacion al menor
precio ofertado por algun potencial contratista, ya que lo que se busca es
garantizar una obra de calidad que sea de utilidad y con durabilidad en el
tiempo. De nada servira escoger la oferta de menor valor econémico pero
gue no va a tener durabilidad ni sera sostenible, lo cual traeria como
consecuencia que se tengan que realizar nuevos contratos para
readecuacion de la obra o reparacién de la misma, generando mas gastos

para la entidad publica.

Y este problema audn tiene otra arista a discutir, y es la falta de
preparacion de algunos legisladores en el ambito del Derecho de la
Contratacion Publica, quienes por disposicion legal seguiran los
lineamientos establecidos en el marco normativo, pero no tienen los
suficientes conocimientos técnicos respecto a un determinado tema. Por lo
gue la autora considera que en cada entidad deben contar con recursos
humanos con diferentes tipos de conocimiento: unos en construccion,
experto en leyes, disefio, técnicos informaticos, peritos liquidadores, entre

otros.



Con esta propuesta se garantiza la existencia de personas que
puedan realizar un trabajo amparado en su conocimiento técnico,
permitiendo a la entidad contratante a adquirir servicios o ejecucion de
obras relacionados con la carrera y experiencia profesional a la que se han
dedicado dichos funcionarios, logrando un incremento en la posibilidad de
que las adjudicaciones de contratos sean realizadas con la mayor calidad

posible y con optimizacion de recursos.

Control del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP)

En este caso de intervencion que hace el SERCOP, que como
organo rector de la contratacion publica puede emitir normas
administrativas e instructivos relacionados a la LOSNCP. Ademaés,
constantemente han efectuado resoluciones de cumplimiento obligatorio
gue pueden influir negativamente en los procesos de contratacion publica.
En esta institucién encontramos uno de los principales problemas que se
plantearon en los objetivos del trabajo investigativo, es el exceso de
resoluciones emitidas que generan confusién en los oferentes y en los

funcionarios publicos.

Segun la pagina web del SERCOP se puede evidenciar que desde
el afio 2008 hasta la presente fecha se han emitido mas de 145
resoluciones, siendo la resolucion 2020-0105 la dltima en emitirse. Lo
manifestado genera confusién en los procedimientos, ya que estan en
constante cambio y no existe una uniformidad en los mismos. El dafio mas
grave es el que reciben las instituciones publicas que manejan los procesos
de contratacion, ya que sus servidores deben estar en constante
capacitacion y estudio de los requisitos que son modificados, creadas y

derogadas constantemente.

Otro de los problemas que es visible y genera gran conmocion es
respecto a las facultades que tiene el Servicio Nacional de Contratacion
Puablica, que lo faculta para establecer normas administrativas, manuales e

instructivos, funciones que competen a la funcion legislativa, con lo cual se



han realizado importantes cambios y modificaciones en la LOSNCP y su
respectivo reglamento, mediante inclusibon de nuevos requisitos y

restringiendo ciertos aspectos en la contratacion.

Continuando con ciertas objeciones que se puede hacer luego del
analisis de la potestad del SERCOP, es que a partir de la resolucion 072
del aflo 2016 se ha reformado en mas de veinte ocasiones las normas
aplicables a los procedimientos de contratacion publica, en su gran mayoria
en los contratos de consultoria, adquisicion de bienes y ejecucién de obras,
lo que genera inestabilidad y falta de confianza entre los oferentes, quienes
cada poco tiempo necesitan capacitarse y prepararse para una nueva
modalidad contractual, cuando por simple logica y ante la necesidad de la
celebracion de los contratos para beneficio de los intereses publicos se
necesita un sistema dindmico y uniforme que permita satisfacer las

demandas de servicios y obras que la ciudadania requiere.

La idea del ente rector es fabulosa en la teoria, ya que al manejar
recursos publicos debe precautelarse la transparencia y publicidad de los
procesos, pero va perdiendo fuerza esta postura en la medida en que las
competencias del SNCP son muy amplias, ya que crean actos
administrativos en ciertas ocasiones contradictorios entre si y estas
modificaciones no siempre responden a las necesidades que tienen los
ciudadanos. Ademas, segun estadisticas del SNCP solo en el afio 2017 se
supervisaron mas de 7500 procedimientos, y en los cuales se tuvo como
resultado en bastantes casos la declaratoria del concurso desierto por
cuanto los co-contratantes no cumplian con todos los requisitos

establecidos.

Esta potestad de control y de sancién que ejerce el SERCOP
producen extralimitaciones por cuanto los funcionarios que pertenecen a
una entidad determinada deben ser cautelosos y sigilosos respecto a los
procedimientos de contratacion, ya que, al momento de analizar la oferta

mas favorable para los intereses publicos, por esta constante confusion



pueden perderse costo de oportunidades valiosas de servicios u obras que

representen un beneficio para la colectividad.

Incluso pueden causar perjuicios economicos al Estado, ya que
producto de estos constantes cambios puedan incurrir en algun
incumplimiento, generando retardo en los procesos u ocasionando que la
autoridad se vea en la obligacion de declarar desierto el concurso,
perdiendo tiempo valioso que se hace necesario para cubrir las
necesidades de la ciudadania, ya que deberan repetir el procedimiento en
su totalidad hasta la adjudicacion y ejecucion del contrato por parte de otro

sujeto procesal.

El principio de seguridad juridica se ve afectado en el momento en
que la aplicabilidad de una norma ya no genera confianza de la propia
administracion publica. Esto se debe a la excesiva produccidon normativa
gue se viene realizando en el Ecuador a través de la expedicion de la nueva
constitucién del afio 2008. Los efectos de esta inseguridad juridica se
reflejan en incertidumbre, defraudaciones tributarias, arbitrariedad, reglas
con poca estabilidad en el tiempo, e incremento en casos de corrupcion,

entre otras.

Si bien es cierto, que han existido aportes significativos en la mejora
de la contratacion publica, como la obtencién por parte del SERCOP de la
Certificacion Internacional Anti sobornos 1SO, la cual en principio ayudaria
a establecer mecanismos que garanticen la transparencia en los procesos,
mediante la emision de protocolos que guardan relacion con lo dispuesto
en la Ley de Contratacion Publica, hay un hecho que genera preocupacion
y es que segun Silvana Vallejo (directora del SERCOP) s6lo se supervisa
el 60% del monto total de los procesos adjudicados, quedando un restante
gue no cuenta con un control exhaustivo por parte de las autoridades de
control y que puede ser utilizado para realizar actos por fuera de la ley. Es
de conocimiento general que los recursos para implementacion de control
son escasos, pero a eso se debe apuntar a la excelencia y transparencia
total (Garcia, 2019).



Otra de los grandes problemas es lo manifestado por ciertos
expertos en la materia, quienes afirman que las entidades contratantes
elaboran sin mayor detalle el establecimiento de las necesidades de un
servicio lo cual es contraproducente para los intereses del Estado, al ser
recursos publicos los que deben ser destinados a un buen uso y evitar el

despilfarro (Montenegro Fernandez, 2019).

Fases de la Contratacién Publica

El Sistema Nacional de Compras Publicas (SNCP en adelante)

clasifica a la contratacioén publica en las siguientes fases:

Fase Preparatoria
Fase Precontractual

Fase Contractual
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Fase Post- Contractual

1. Fase Preparatoria

Este proceso nace con la necesidad del proyecto a desarrollar. En
primer lugar, se hace necesario el estudio de viabilidad, el mismo que debe
incluir el motivo o necesidad de la compra, de conformidad con un estudio
hecho a profundidad en la cual se toman en cuenta diferentes factores
como son el beneficio, el costo, la eficiencia y la eficacia del proyecto,
debiendo elegir el que tenga los mayores beneficios para la colectividad,
sin tomar como primera consideracién el menor costo sino aquel que

cumpla con los mejores estandares de calidad.

Siguiendo los lineamientos de la LOSNCP, existen ciertos requisitos
indispensables que se deben tomar en cuenta antes de pasar a la siguiente
etapa dentro del proceso de contratacion, y los cuales los podemos

clasificar en dos numerales y son los siguientes:

1. Certificacion Presupuestaria: Funcidn que debe realizar la
entidad gubernamental previo a la convocatoria que realiza a

los oferentes, y la cual consiste en certificar la disponibilidad



presupuestaria, y la existencia actual y futura para poder
cubrir las obligaciones pecuniarias con el contratista. Por
consecuencia, Ssi no existe esta certificacion, no es
procedente iniciar la contratacion ya que podria
desencadenar en un incumplimiento al no contar con dichos
recursos, causandole un perjuicio a los intereses del Estado.
2. Plan Anual de Contratacion (PAC): A inicio de cada afio, en el
momento en que se empiezan a definir los objetivos, metas y
obras y servicios que quiere implementar cada entidad
contratante deben definir este Plan Anual de Contratacion, y
de acuerdo a la disponibilidad econémica que tengan en
virtud del Presupuesto General del Estado. Y este Plan,
amparada en el principio de transparencia y publicidad, tiene
la obligacion de ser publicado en el portal institucional del
SERCOP y en el respectivo sitio web de la entidad dentro de

los primeros quince dias del afo.

2. Fase Precontractual

A partir de esta etapa, la maxima autoridad de la entidad contratante
o servidores publicos que hubiesen participado en el proceso de seleccion,
evaluacion y control precontractual, contratacién y posterior ejecucion del
contrato, dependiendo de sus actividades pueden verse inmiscuidos en
responsabilidad civil, ya que en caso de alguna anomalia responderan
personalmente y sujeto de alguna indemnizacion pecuniaria en caso de
incumplimiento de algunas de las disposiciones que establece la LOSNCP
y su reglamento, asi como alguna resolucion del SERCOP respecto al
objeto del contrato. Hay que recordar que, también puede existir
responsabilidad penal en alguna actuacion en caso de que concurran

ciertos requisitos que tipifiquen el injusto penal.

Siguiendo lo dispuesto en la resolucion del SERCOP-2016-000072-
99, se puede clasificar las etapas del proceso precontractual en el siguiente

orden:



Etapa de preguntas.

Respuestas y aclaraciones.

Modificaciones de condiciones contractuales o de pliegos.
Etapa de recepcion.

Etapa de apertura y convalidacion de errores.
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Verificacion y calificacion de ofertas (que deben contar con los
informes de Comision técnica).

7. Resolucion de adjudicacién a un contratista o declaratoria desierta
del concurso, las cuales después son publicadas en el

portal.(www.portal.compraspublicas.gob.ec, s.f.).

Responsabilidades en las Actividades Precontractuales:

El primer paso esta asociado con el estudio de las necesidades de
la entidad contratante, quienes deben analizar, identificar y definir las
necesidades que consideren relevantes contratar para la institucién a la
cual representan, siguiendo los lineamientos establecidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el segmento contemplado
respecto al Buen Vivir y ordenanzas municipales que hagan referencia a

alguna carencia en algun rubro para justificar la contratacion.

El segundo paso a seguir son los estudios, la administracion debera
realizar estudios y disefios, cerciorarse de que estén completos y definitivos,
especificaciones técnicas y términos de referencia, que deben contar con

el aval con las autoridades de control correspondientes, vinculadas al PAC.

La tercera parte es el estudio de mercado, que se tendra que realizar
en mérito de un informe elaborado por el servidor publico designado, el cual
sera usado como guia sobre la viabilidad del proyecto, realizando distintas
proformas enviadas por contratistas a fin de tener un catalogo de precios
uniforme y de esta manera evitar que se paguen precios exorbitantes y

fuera de la realidad.

Después de estos tres pasos, se procede a la revision de requisitos

habilitantes para poder participar como contratista de la institucion. Estos



requisitos seran determinados en virtud de las competencias, y tomando en
cuenta la naturaleza del objeto a contratar, el valor que va a tener el
contrato y se tratara en lo posible de aplicar la simplificacion de tramites y

mediante obtencién de la informacién a través de medios teleméticos.

De igual manera, se establecen los criterios de evaluacion, que no
es mas que el catalogo de situaciones que serviran para la valoracion de la
calificacion y ponderacion de conformidad con la naturaleza contractual, la
modalidad seleccionada y siguiendo el procedimiento que indique la

normativa vigente.

Por otra parte, en lo referente a la seleccion de contratistas, es de
caracter obligatorio la expedicion y posterior publicacion del acto
administrativo de adjudicacion que realiza la entidad contratante a favor del
contratista determinado. Dicha resolucion, que causa efecto a terceros,
debe ser subida electronicamente al Portal de Compras Publicas a
momento de la suscripcidn del contrato, garantizando que se cumpla con
los principios de transparencia y publicidad de los actos emitidos por
autoridades publicas.

Existen ciertos parametros a tomar en cuenta por parte de la maxima
autoridad de una entidad contratante, y es la facultad que tiene para
cancelar el procedimiento en cualquier instancia entre la convocatoria
realizada a los co-contratantes y 24 horas antes de que los contratistas
presenten las respectivas propuestas del servicio o ejecucion de obra. A
raiz de esta atribucién, la entidad gubernamental no tendra perjuicio legal,
ya que no tendra que efectuar ningdn tipo de indemnizacion, cuando

concurran las siguientes situaciones:

e Cuando exista algun tipo de vulneracidbn sustancial a un
procedimiento precontractual.

e Cuando la autoridad competente se vea en la necesidad de realizar
algun cambio sustancial que altere o modifique el objeto del contrato,

debiéndose convocar a un nuevo procedimiento.



e En caso de que ya no exista la necesidad de la celebracion del
contrato, se procede al archivo del expediente. Por ejemplo, en caso
de algun contrato referente a insumos médicos necesitados para
una emergencia, en la cual la entidad procederia a pagar un precio
para la obtencion de aquellos productos, se puede archivar dicho
expediente si es que esa necesidad se vuelve innecesaria ante la
obtencion de dichos insumos mediante un convenio de cooperacion
en la cual otro pais satisface dicha necesidad donando los productos

requeridos.

Asi mismo, la principal autoridad de la entidad contratante, antes de
emitir la resolucion de adjudicacion, tiene la potestad de declarar el
procedimiento desierto en caso de que se presente las siguientes

consideraciones:

Por razones econdmicas, juridicas o técnicas que serviran como
fundamento para la declaratoria de inconveniencia, por causar un
perjuicio que afecten los intereses nacionales o institucionales.

e Por no celebrarse el contrato por causas imputables al potencial
contratista, siempre y cuando no sea posible adjudicar el antedicho
contrato a otro oferente. En este caso la autoridad competente de la
entidad contratante, declarara como contratista fallido y procede a la
notificacion de esta condicién del oferente al SERCOP.

e Por no existir ninguna oferta respecto a la necesidad contractual.

e Cuando las ofertas son consideradas inhabiles en razon del

incumplimiento en la presentacién de alguno de los requisitos

requeridos por las entidades de control y establecidas en los pliegos.

Siguiendo con funciones de control de la entidad contratante, es que
debe garantizar fecha y hora determinada para la presentacion de ofertas,
preguntas y respuestas. Y siguiendo sus actuaciones basados en la
transparencia procesal, debe ejecutar garantias que lleve a que ninguna

persona mas tendra acceso a aquellos datos que han sido transmitidos,



abiertos y recibidos hasta el momento en que culminen los plazos

establecidos.

Es de estricto cumplimiento por parte de la autoridad publica, garantizar
que solo las personas autorizadas tengan el acceso a una parte o a la
totalidad de los documentos presentados y ese acceso Unicamente sera
posterior a la fecha especificada. Este organismo, mediante su maxima
autoridad o delegado debidamente designado debera responder todas las
preguntas, dudas e inquietudes en el plazo que haya establecido en los
pliegos. Y todas estas formulaciones o solicitudes que tienen los co-
contratantes deberan ser respondidos por medio del portal institucional del
SERCOP. Unicamente se podran realizar modificaciones en los pliegos del
procedimiento cuando asi lo considere necesario, pero siempre y cuando
estos cambios no alteren el objeto del contrato y el presupuesto referencial

del proyecto.

Presentacion De Ofertas:

El contratista interesado debera entregar la propuesta técnica de
manera fisica en el lugar, dia, hora y contacto indicados en los pliegos. Asi
mismo debe ingresar los archivos requeridos en conjunto con su propuesta
econdmica a través del Portal Institucional. El siguiente paso corresponde
a la administracion, quien debera receptar fisicamente las ofertas y cumplir
con el requisito de suscripcion de una hoja de recepcion en donde se indica

la fecha y hora en la cual recibe la oferta.

Luego, esos datos deben aparecer en un acta de apertura de ofertas,
en esta fase se debe realizar la verificacion de que no existan ningun error
de forma, ya que, en caso de haberlo, se debe realizar un acta de
convalidacion detallando la fecha limite para la subsanacion de dicho error
que causo la invalidez. Este tiempo no podra exceder de cinco (5) dias y
no podra ser menor a dos (2) dias, que seran computados a partir de la

fecha de notificacion en el portal institucional del SERCOP.



Finalmente, y otro dato que es trascendente, y es que cada oferente
debera cumplir con el porcentaje de participacion ecuatoriana minima que
provenga de los estudios. Sin este requisito, no podran ser habiles para

continuar como potenciales co-contratantes en el procedimiento.

Evaluacion De La Oferta:

En esta subdivision se puede indicar que la integridad de la oferta y
correcta definicion de los parametros de evaluacion juridicos, econdmicos
y técnicos permitirAn a las entidades el cumplimiento de las ofertas
presentadas. Es importante que cada arista o parametro que se tome en
consideracion a momento de la evaluacion de las ofertas debe estar
completamente definido y determinado a fin de evitar criterios subjetivos ni

a libre interpretacion del funcionario publico.

A partir de una exhaustiva evaluacion de las ofertas presentadas, la
entidad deber& optar por aquella que tenga la propuesta mas integra, que
cumpla con todos los requisitos establecidos en el marco normativo y que
tenga un mejor costo, tomando en cuenta los parametros técnicos,
tecnoldgicos, juridicos y econOmicos para proceder a la posterior
adjudicacioén del contrato. Hay que recordar que estos criterios deben estar
previamente determinados en los pliegos, caso contrario no podran ser

analizados ni evaluados.

Adjudicacién Contractual:

En el siguiente acto administrativo emitido por la autoridad publica,
la entidad contratante deberd acompafar a mas de la resolucién de
adjudicacion, debera redactar un informe detallado que debe incluir las

siguientes formalidades:

1. Nombres completos, cédulas de identidad y direccién registrada de
los miembros de la Comision Técnica con el respectivo objeto del
contrato.

2. Los resultados de la seleccién de las ofertas.



3. Nombres de los contratistas que fueron descalificados, asi como el
detalle de las razones para inhabilitar a los mismos.

4. Explicar las razones por las cuales se procede a rechazar ofertas
gue son consideradas muy bajas o extremadamente altas.

5. Nombre del contratista adjudicado, explicando de manera detallada
y profunda las razones técnicas por las cuales se procede a aceptar
dicha oferta.

Resultados de la negociacion realizados en la etapa.

7. Si es el caso, enumerar los motivos por los cuales se ha declarado
desierto un procedimiento.

8. Informar respecto a un posible conflicto de intereses detectados por
la autoridad publica y las medidas para subsanar dicho conflicto

(www.oas.org, s.f.).

Una vez realizado el informe, las entidades contratantes deberan
revisar que toda la documentacion esté completa a fin de justificar las
decisiones adoptadas en todas las etapas del proceso contractual,
como la documentacién que acredite las comunicaciones con los
oferentes a través del portal, la preparacion de los pliegos, la
negociacion y la respectiva adjudicacién. De manera obligatoria, toda la
documentacion antes descrita deberad conservarse como minimo tres

(3) afios a partir de la fecha de adjudicaciéon del contrato.

Por dltimo, pero no menos importante, a la entidad contratante
adjudicara el contrato mediante resolucién administrativa debidamente
motivada y publicada electrénicamente en el portal de compras publicas
por la Unidad de Contratacion con la finalidad de que el proceso pase a

la siguiente fase, es decir a la etapa contractual.

3. Etapa Contractual

En esta etapa, se empieza solicitando las respectivas garantias al

contratista, con el propésito de garantizar el cumplimiento del contrato.



Estas garantias dependen de la naturaleza del contrato y se pueden

clasificar en 3 tipos:

1.Garantia de fiel cumplimiento: Su funcion radica en la seguridad
respecto al cumplimiento del contrato y de las obligaciones que se
deriven del mismo. El monto de esta garantia es equivalente al 5%
del valor del contrato. Esta garantia sera devuelta al momento de la
entrega definitiva del objeto del contrato.

2. Garantia Técnica: Es independiente y sera utilizada después de
la obligacion principal del contrato, por el plazo que se haya
establecido en los pliegos. Es necesario destacar que en casos de
bienes cuya funcién es tecnoldgica, se debe observar la emision de
esta garantia segun la normativa del caso. La extincion de esta
garantia se produce segun las especificaciones determinadas en
cada caso.

3. Garantia por Anticipo: El co-contratante debe rendir garantias por
igual monto al de la garantia, los cuales se reduciran conforme el
avance paulatino de la obra. En la mayoria de los casos, para bienes
y servicios la garantia es del 70% y en obras hasta el 50%, esta
regulacion es efectuada por la entidad contratante. La devolucién de
esta garantia se hara efectiva una vez que el desembolso

garantizado se haya devengado en su totalidad.

En conclusion, toda garantia finaliza y se procede a su devolucién
en momento del cumplimiento de todas las condiciones que hayan

ocasionado su emision.

Pasando estrictamente a los contratos administrativos, éstos deben
suscribirse dentro del término de quince (15) dias que se contaran a partir
de la fecha de adjudicacion del mismo, y en caso de que la ley asi lo solicite,
cualquier tipo de gasto derivado del otorgamiento del contrato corren por

cuenta del co-contratante.



Clausulas Obligatorias Del Contrato:

En este numeral, debemos remitirnos a lo que dispone la Ley Orgéanica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica en sus articulos 70 y 71,

dentro de los cuales se pueden recoger las siguientes ideas:

Los contratos contienen clausulas especificas que van de la mano
con las funciones y obligaciones que tienen los administradores del
contrato, asi como la estipulacion de las personas que
desempeniaran el cargo de fiscalizadores de la obra o supervisores.
En los contratos que son sometidos a la LOSNCP, de manera
obligatoria se estipularan clausulas penales, que no son otras que
clausulas cuyas indemnizaciones son pecuniarias, asi como la
determinacién del plazo en el cual la entidad debe proceder al pago
del anticipo, que no podra exceder los treinta (30) dias.

Las multas se haran efectivas toda vez que se haya comprobado el
retardo en el cumplimiento de las obligaciones contraidas y que se
encuentran pactados en el cronograma del contrato, asi como otros
incumplimientos que se puedan desprender de lo tipificado en el
acuerdo y seran determinadas por relacién directa con los dias de
retraso y el monto total del contrato.

Administracidon Del Contrato:

En esta parte, encontramos las funciones que deben tener los

administradores contractuales o el fiscalizador de obras. En caso del

primero de ellos, su actividad radica en la supervision y seguimiento a la

ejecucion de los contratos, velando que se estén cumpliendo las

disposiciones establecidas, mientras que en el caso del segundo debe

existir un equipo de fiscalizacion, el cual estd conformado por un jefe de

fiscalizacion y su equipo de trabajo segun la cantidad de ayudantes que

necesite para el control y seguimiento de la obra.

Recepcién Del Contrato:




Las actas de recepcion provisional, parcial, total y definitivas seran
debidamente suscritas por el co-contratante y los miembros de la comision
que hayan sido designados por la autoridad estatal y por un técnico que no
haya participado en el proceso de ejecucion del vinculo contractual.

El contenido de las actas, tendra los siguientes elementos:

e “Antecedentes;

e Condiciones generales de ejecucion;

e Condiciones operativas;

e Liquidacion de plazos;

e Constancia de recepcion;

e Cumplimiento de obligaciones contractuales;

¢ Reajuste de precios pagados y otra circunstancia que se considere

necesaria’(www.oas.org, s.f.).

Siguiendo lo dispuesto en el articulo 81 de la LOSNCP, establece una
diferencia entre aquellos contratos en los cuales se pueden receptar obras,
bienes y servicios y aquellos de ejecucion de obra y los contratos integrales
de precio fijo. En el primer caso, se permiten las recepciones parciales
mientras que en los segundos las recepciones se clasifican en una

recepcion inicial y una definitiva.

Con la ultima recepcion en mencion, se procede a la elaboracién de un
Acta de Recepcion Definitiva debidamente suscrita por ambas partes y la
cual no puede darse en caso de existir alguna observacién pendiente por
revisar en relacion a los trabajos de consultoria e informe final del proyecto
y respetando el plazo previsto y estipulado. Con todas esas actuaciones se

emite el respectivo certificado de Conclusion de Obra.

Liquidacion Del Contrato:

En esta parte del contrato se desprende la verificacion de lo
ejecutado, se detallan todos los valores percibidos por el contratista, los

valores que estén pendientes de ser pagados, incluidos los que deben ser



deducidos de ser el caso o se deba devolver segun lo previsto, aplicando
los reajustes correspondientes. Asi como también el contratista puede ser
compensado econémicamente si hubiese lugar a aquello. Los valores que
hayan sido debidamente liquidados seran pagados en un plazo no mayor a
diez (10) dias siguientes a la liquidacion. En caso de que transcurra mas
tiempo de los diez dias, empezaran a contar los intereses legales y el
derecho de la parte afectada a iniciar acciones por dafos y perjuicios que
pueda justificar producto del incumplimiento de pago de la entidad

contratante.

4. Fase Post-Contractual

Esta fase es la mas corta de todas, y Unicamente consiste en la
verificacion de cumplimiento de términos y garantias del proceso de
contratacion. Y servirA como una retroalimentacion y aprendizaje
institucional a fin de que los informes realizados respecto a este contrato
serviran como base para el ejercicio de futuros procedimientos, logrando

una simplificacién en el tramite y cumpliendo las directrices del mismo.

Incumplimiento Contractual

Toda vez que se ha explicado de manera completa y detallada las
fases para la contratacion celebrada entre la entidad contratante y el
oferente, se procede a hablar sobre el incumplimiento contractual por parte
de la entidad en perjuicio de los intereses del adjudicatario, para lo cual
debemos remitirnos a los articulos 96 y siguientes de la LOSNCP, en la
cual recoge los requisitos que puede utilizar el contratista para solicitar la
terminacion del contrato por causas imputables a la entidad contratante y

son los siguientes cuatro (4):

1. Incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de 60
dias.

2. Cuando los disefos definitivos sean técnicamente inejecutables
0 no se hubieren subsanado dichos defectos, pero en ese caso

la Entidad Contratante iniciard las acciones legales



correspondientes en contra de los consultores de la
administracion, ya que no se pudo ejecutar la obra producto del
mal disefio por parte del consultor sobre la viabilidad del proyecto.

3. Cuando se presenten circunstancias econOmicas 0 técnicas
imprevistas ocasionados por el caso fortuito o fuerza mayor
(como puede ser el caso de la pandemia que padecemos hoy en
dia) debidamente comprobados, y la administracién
gubernamental no pudiese acceder a la terminacién de mutuo
acuerdo.

4. Por la suspension de los trabajos por mas de 60 dias y por
estricta orden de la entidad contratante.

En ningun caso, la entidad publica debera indemnizar al contratista
si el anticipo entregado no ha sido devengado en su totalidad

(www.epn.edu.ec, s.f.).

Cuando el contrato no se hubiese podido realizar por razones
imputables a la entidad puablica, el contratista podra solicitar
administrativamente la respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios
qgue le hubiese causado el incumplimiento, y siempre y cuando pruebe de
legal y debida forma los gastos incurridos producto de la inaccion de la
entidad contratante. En este caso, la entidad debera repetir contra el o los
funcionarios involucrados o causantes del incumplimiento, ya que de esa

manera se evita que el perjuicio sea asumido por la administracion.

Esta postura también es respaldada por el articulo 23 de la LOSNCP,
en la cual se expresa que la maxima autoridad de la entidad contratante,
asi como los servidores que hayan participado en cualquier parte del
proceso contractual seran personal y pecuniariamente responsables en
caso de algun incumplimiento en las disposiciones normativas. Y en caso
de existir algun acto colusorio o realizado con dolo pueden verse inmersos

en responsabilidad penal si asi lo determina la conducta ilicita.



En este caso, la entidad tendra la obligacion de seguir la accion
administrativa que corresponda en contra de todos los servidores publicos
involucradas que producto de la inobservancia del proceso o de alguna
accion u omision que deriven en una indemnizacién al contratista. De igual
manera, sera causal de destitucion en caso de que el funcionario acepte
algun tipo de invitacion de cualquier indole por parte del proveedor a si

mismo, miembros de su familia o terceros a nombre del servidor publico.

Otra de las causales que la ley expresa en la cual el funcionario
publico es sancionado administrativamente con la destitucion y multado
pecuniariamente con no menos de 10 salarios basicos unificados se
produce cuando el servidor encargado del pago de planillas u otras
obligaciones hacia un contratista, retenga o retarde indebidamente el pago
de dichos valores, incumpliendo el pago establecido en los acuerdos
previamente suscritos y que podra llegar hasta el 10% del valor ilegalmente
retenido, y dependiendo de su accionar podré ser sujeto de acciones que

contengan responsabilidades penales o civiles.

Caso Préactico

Teoria del Caso:

El caso a analizar versa sobre una demanda presentada por el
ciudadano Mario Rubén Carrera Silva en contra del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca en fecha 29 de noviembre de
2011, el cual fue sorteado con el numero 17801-2011-0895 vy
posteriormente por razones de resorteo de las causas mediante resolucion
debidamente motivada se procede a signar el proceso con el nimero
17811-2013-0561.

Datos del Caso:

Ente Juzgador Juicio Contencioso Administrativo: Tribunal Distrital

de lo Contencioso Administrativo No.1 con sede en Quito.



Jueces Sustanciadores Juicio Contencioso Administrativo: Patricio
Secaira Durango, Jaime Enrique Yépez y David Acosta Vasquez

Ente Juzgador Accidn de Proteccion: Corte Constitucional del

Ecuador.
Juez Sustanciador Accidn de Proteccién: Roxana Silva Chicaiza.

Normativa Incumplida: Articulo 96 Numeral 1y 4 de la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
Numero de juicio Contencioso Administrativo: 17811-2013-0561.
Accion Extraordinaria de Proteccion: No. 0623-14-EP.
Las Partes:

Legitimado Activo: Mario Rubén Carrera Silva
Legitimado Pasivo: Ministerio de Agricultura, Ganaderia,
Acuacultura y Pesca

Fundamentos de Hecho:

La presente demanda incoada en contra del Ministerio de Agricultura,
Ganaderia, Acuacultura y Pesca se produce ante el incumplimiento del
contrato de consultoria No. CDC-MAGAP-14-2011 de 17 de junio de 2011,
cuyo objeto era el desarrollo de “la estrategia a nivel organizaciones para
la produccion de bioinsumos, correspondiente a Asesoria, seguimiento,
evaluacion y control en la implementacién de cuatro plantas de bioinsumos
ubicados en las provincias de Pichincha, Loja, Los Rios y Morona Santiago”,
consultoria destinada al cumplimiento del Programa Nacional de
Innovacion, Tecnologica Participativa y Productividad Agricola
Implementada por la Subsecretaria de Fomento Agricola, perteneciente al

Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca.

En fecha 05 de febrero de 2014 se dicta sentencia a favor del

accionante Mario Rubén Carrera Silva declarando la resolucion del



respectivo contrato por causas imputables a la Entidad Contratante. Este
dictamen fue realizado por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo No.
1 con sede en Quito

Ante aquella decision, la parte demandada interpone recurso de
casacion, el mismo que fue negado mediante providencia del 14 de abril
del 2014 por haberse presentado de manera extemporanea. En razon de
aquello el Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca a
través de su apoderado especial procede a presentar la respectiva accion

extraordinaria de proteccion.

Mediante auto de 23 de septiembre de 2014, la Sala de Admision de
la Corte Constitucional del Ecuador, conformada por las juezas
constitucionales Wendy Molina Andrade, Tatiana Ordefiana Sierra y Ruth
Seni Pinoargote, admitié a tramite la accion extraordinaria de proteccion No.
0623-14-EP.

A través de la providencia de 05 de marzo de 2018, la jueza
constitucional Roxana Silva Chicaiza, jueza sustanciadora de la causa, en
virtud del sorteo efectuado el 11 de noviembre de 2015, en sesion
extraordinaria del Pleno del Organismo, avocd conocimiento del caso No.
0623-14-EP; y, dispuso poner en conocimiento a las partes procesales
sobre la recepcion del caso; y, notificar a los sefiores jueces del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede en Quito, a fin de
qgue en el término de ocho dias, presenten un informe debidamente
motivado de descargo acerca de los argumentos que se exponen en la

presente accion extraordinaria de proteccion.

Fundamentos de Derecho:

El accionante expone en su demanda que la entidad contratante ha
incumplido lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del articulo 96 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; esto es:



1. Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de
sesenta (60) dias y,

2. Cuando, ante circunstancias técnicas 0 econdémicas imprevistas o
de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, la
Entidad Contratante no hubiere accedido a terminar de mutuo

acuerdo el contrato.

Pretension del Actor:

Con estos antecedentes, el accionante solicita que se declare la
terminacion del mencionado contrato, por causas Imputables a la entidad
contratante, y, gue en consecuencia se disponga: la liquidacion del contrato
sea realizada con promedios de pago mensual de tres mil quinientos
dolares, pago de cien dias o tres meses diez dias por trabajo de consultoria
realizado mientras se esperaba la tramitacion del contrato; liquidacion
contractual en la que se consideraran los intereses a la fecha de pago y el
pago del dafio causado; pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios

ocasionados.

Sentencia Juicio Contencioso Administrativo:




e Declara la resolucién del contrato de consultoria No. CDC-MAGAP-
14-2011 de 17 de junio de 2011, suscrito entre el actor Mario Rubén
Carrera Silva y el Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura
y Pesca;

e Se dispone la practica pericial de la pertinente liquidacion en la que
se incluiran los dafios y perjuicios reclamados.

e Sin costas procesales.

Sentencia Accidon Extraordinaria De Proteccion:

e Declarar que no existe vulneracion de derechos constitucionales.

¢ Negar la accion extraordinaria de proteccion planteada.
(www.silec.com.ec, s.f.)(www.consultas.funcionjudicial.gob.ec, s.f.).

A través de la siguiente referencia jurisprudencial se puede
evidenciar en practica todo lo explicado a lo largo del trabajo investigativo.
Empezando por la legitimidad contractual entre entidad contratante y el
contratista. Se detallaron las obligaciones y responsabilidades contraidas
por ambas partes, en la cual en este caso la entidad contratante incumplio
algunas de las estipulaciones expresas en el contrato, haciendo imposible
que el contratista pueda realizar su trabajo ante la falta de informacion que
la administracion no fue capaz de brindarle, ocasionando que no se haga

una efectiva consultoria.

Otro de los incumplimientos se consumO cuando la entidad
contratante no canceld los viaticos por viajes que debia realizar el
contratista a otras partes del territorio ecuatoriano para brindar las
asesorias descritas en el acuerdo contractual. Por las consideraciones
expuestas y ante los elementos probatorios aportados por el contratista, en
la cual demostraba la insistencia al organismo de control para coordinar los

trabajos pactados.



Por lo antes sefialado, el contratista se ve en la obligacion de acudir
a la administracion de justicia a fin de que declaren terminado el contrato
por causas imputable a la entidad contratante. Los jueces, ante el probado
incumplimiento de este organismo resuelve declarar el incumplimiento de
la entidad e indemnizar por los dafios causados y el perjuicio causado al
contratista, ordenando el pago de los valores que hayan quedado
pendientes por el trabajo parcial realizado y por el perjuicio pecuniario que
pueda probar producto del incumplimiento, quedando demostrado la
facultad de control que establece el SERCOP cuando concurren estos

hechos.

A fecha actual, ain no se ejecuta el contrato, ya que la ultima
actividad judicial que hay en la presente causa, es la providencia del juez,
el cual ordena la practica pericial de liquidacién a fin de poder determinar
una cantidad determinada como monto por los dafios y perjuicios causado

al sefior Mario Carrera.



CAPITULO Il: ASPECTO METODOLOGICO



CAPITULO II: ASPECTO METODOLOGICO

Enfoque del tipo de investigacion

El tipo de investigacion que se empleara desde la parte metodoldgica es el
cualitativo, en tal sentido en su mayoria se estudian las caracteristicas de

los fenémenos objetos de estudio.

Dadas las caracteristicas del tema investigado, el enfoque de esta
investigacion resulta en exploratorio ya que se tratan temas con la finalidad
de determinar la falta cometida por la entidad gubernamental y establecer
medidas preparatorias para los potenciales proveedores perjudicados.

Descriptivo debido a las entrevistas realizadas, donde se evidencia
la ineficacia de la facultad de control que maneja el Servicio Nacional de
Contratacion Puablica, ante el incumplimiento de las diferentes instituciones

del Estado hacia sus contratistas.

Métodos y técnicas para la investigacion.

La técnica utilizada para la presente investigacion, fue la entrevista
ya que el propésito es conferenciar y recabar informacion relevante para
los objetivos de la investigacion. Ademas, ayudara a recopilar casos en los
cuales existan incumplimientos contractuales por parte de instituciones del
Estado. Se realizaron distintas preguntas acordes con el conocimiento
general de abogados profesionales en contratacion publica en la ciudad de
Guayaquil, con la finalidad de tratar temas acerca de la falta de control que
mantiene el Servicio Nacional de Contratacion Publica frente a estos

incumplimientos.



Resultados:

De acuerdo con lo sefialado anteriormente y en virtud de la
problemética planteada, esto nos lleva al analisis de la importancia que
tienen las funciones a ejercer del Servicio Nacional de Contratacién Publica
compartiendo asi para mayor estudio y analisis, los resultados que han sido
evaluados cuantitativamente de acuerdo con las respuestas generadas por
los entrevistados, expertos en la materia de contratacién publica.

Expertos en materia de derecho publico entrevistados:
Para un mejor estudio y andlisis de la presente investigacion fue
necesaria la opinién de varios profesionales en el area de contratacion

publica ya que al tener conocimientos sobre el tema, su respuesta sera de
gran aporte al proyecto, ya que tienen experiencia en ello.

Entre estos expertos en materia de contratacién publica se encuentran:
= Ab. Javier Ramirez Moreno.
= Ab. Julidn Contreras Lebed Mgtr.
= Ab. Arianna Burgos Carrera.
= Ab. William Nufiez Lopez.
= Ab. Oscar Erraez Blum.
= Ab. Piedad Andrade.

= Ab. Maria José Moreno



Primera Pregunta: ¢Segun su criterio juridico, cree usted que los

procedimientos de contratacion publica son eficaces y transparentes?

Entrevistado Sl NO
Ab. Javier Ramirez X
Ab. Julian Contreras X
Ab. Arianna Burgos X
Ab. William Nufiez X
Ab. Oscar Erraez X
Ab. Piedad Andrade X
Ab. Maria  Joseé

Moreno .

Tabla 1: Elaboracion de la autora (2020)

:Segun su criterio juridico, cree usted que los procedimientos de contratacion publica son
eficaces y transparentes?

7 respuestas

® si
® No

Gréfico 1: Elaboracion de la Autora (2020)

Segunda Pregunta: ¢Considera usted que existen muchas clausulas

exorbitantes que el contratista debe cumplir?



Entrevistado Si NO

Ab. Javier Ramirez X

Ab. Julian Contreras | X

Ab. Arianna Burgos | X

Ab. William Nufez X

Ab. Oscar Erraez X

ADb. Piedad Andrade |X

Ab. Maria José

Moreno

Tabla 2: Elaboracion de la autora (2020)

;Considera usted que existen muchas clausulas exorbitantes que el contratista debe cumplir?

7 respuestas

® si
® No

Grafico 2: Elaboracion de la autora (2020)



Tercera Pregunta: ¢Considera usted que se deberian realizar cambios a
la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica referente a
los procedimientos de contratacion publica a fin de tener un sistema mas

eficaz y dindmico?

Entrevistado SI NO

Ab. Javier Ramirez X

Ab. Julian Contreras | X

Ab. Arianna Burgos | X

ADb. William Nufez X

ADb. Oscar Erraez X

Ab. Piedad Andrade |X

Ab. Maria José

Moreno

Tabla 3: Elaboracion de la autora (2020)

;Considera usted que se deberian realizar cambios a la Ley Organica del Servicio Nacional de
Contratacion Publica referente a los procedimiento... a fin de tener un sistema mas eficaz y dinamico?

7 respuestas

® si
® No

Grafico 3: Elaboracion de la autora (2020)



Cuarta pregunta: ¢Considera usted que el Servicio Nacional de
Contratacion Publica no faculta un control eficaz hacia las diferentes

entidades administrativas del Estado?

Entrevistado Si NO

Ab. Javier Ramirez X

Ab. Julian Contreras | X

Ab. Arianna Burgos | X

ADb. William Nufez X

Ab. Oscar Erraez X

ADb. Piedad Andrade |X

Ab. Maria José

Moreno

Tabla 4: Elaboracion de la autora (2020)

¢Considera usted que el Servicio Nacional de Contratacion Publica no faculta un control eficaz
hacia las diferentes entidades administrativas del Estado?

7 respuestas

® si
® No

Grafico 4: Elaboracion de la autora (2020)



CAPITULO lll: ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS



CAPITULO lIl: ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

Analisis de las entrevistas:

Para el mejor andlisis de este proyecto de investigacion, se realizaron
entrevistas a profesionales del derecho, especificamente del derecho
publico ya que, dentro del estudio del tema principal de investigacion, se
tratardn temas de Contratacion Publica debido al planteamiento del
problema del presente proyecto de investigacion. Los profesionales que
colaboraron con la entrevista fueron: Ab. Javier Ramirez Moreno, abogado
en libre ejercicio, cursando maestria en Gestidon Pudblica; Ab. Julian
Contreras Lebed, abogado en Estudio Juridico Pérez Ponce Bustamante,
Magister en Contratacion Publica; Ab. Arianna Burgos Carrera,
actualmente Vice Presidenta de la Camara de Comercio de Samborondon,
cursando maestria en Derecho Publico; Ab. William Nufiez Lopez, abogado
en libre ejercicio especializado en Contratacion Publica; Ab. Oscar Erraez
Blum, abogado en libre ejercicio especializado en Contratacion Publica; Ab.
Piedad Andrade, experta en procesos de Compras Publicas; Ab. Maria

José Moreno, Coordinadora de Procesos.
Las respuestas fueron:

Primera pregunta: ¢Segun su criterio juridico, cree usted que los

procedimientos de contratacion publica son eficaces y transparentes?

Respuestas: Las respuestas de todos los entrevistados fue que no
consideran que los procedimientos de contratacion publica sean eficaces y
transparentes. Los tres entrevistados coincidieron son sus respuestas y
ademas mencionan que es por la falta de transparencia que existen casos

de corrupcion.

Segunda Pregunta: ¢Considera usted que existen muchas clausulas

exorbitantes que el contratista debe cumplir?



Respuestas: Todos los entrevistados coincidieron y manifestaron que
consideran que existen muchas clausulas exorbitantes que los contratistas
deben de cumplir como obligacion para contratar con entidades

gubernamentales.

Tercera Pregunta: ¢Considera usted que se deberian realizar cambios a
la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica referente a
los procedimientos de contratacion publica a fin de tener un sistema mas

eficaz y dindmico?

Respuestas: De forma unanime los entrevistados han respondido que si
es necesario realizar una reforma a la Ley Organica del Servicio Nacional

de Contratacion Publica de caracter urgente.

Cuarta Pregunta: ¢Considera usted que el Servicio Nacional de
Contratacion Publica no faculta un control eficaz hacia las diferentes

entidades administrativas del Estado?

Respuestas: Nuevamente los entrevistados de forma unanime consideran
que asi es, que es sorprendente que no se ejecuten las funciones
esenciales por las cuales se cred el Sistema Nacional de Contratacion

Publica.



CAPITULO IV: PROPUESTA



CAPITULO IV: PROPUESTA

Justificacion de la propuesta

Respecto a este capitulo, la autora considera que el articulo 96 y
siguientes de la LOSNCP no son suficientes para obtener una seguridad
juridica efectiva y protectora frente a los derechos del contratista y
viceversa. Analizando lo descrito en dicho cuerpo normativo, se determina
qgue cuando la entidad contratante incumple las obligaciones contractuales
y se da por finalizado el vinculo, quien resulta perjudicado es la entidad
estatal, ya que es quien igual debe cumplir con el pago de lo pactado,

ocasionando un perjuicio a sus finanzas y al interés publico.

Si bien, la entidad tiene el derecho de repeticion sobre los servidores
responsables del incumplimiento, el proceso para recuperar aquellos
valores acarrearia mucho tiempo, y seria la propia entidad quien tiene la
obligacion de realizar de manera completa un nuevo proceso de
contratacion para la satisfaccion del bien o servicio necesitado Yy

perjudicando a la colectividad.

De igual manera, existen otros aspectos referentes a dicha
normativa que deben ser reformados. Y es el hecho, de que quienes son
contratistas del Estado deben ser personas naturales o juridicas con
experiencia en el bien o servicio a contratar y no escoger aquella oferta
‘mas baja” econdmicamente, ya que se deben tomar en cuenta otros
factores mas importantes como la calidad, vigencia y durabilidad de la obra

0 servicio.

Proyecto de reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica

La propuesta de reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica pretende que se agreguen los siguientes articulos



para obtener una seguridad juridica efectiva y protectora frente a los

derechos del contratista y viceversa:

Primer articulo a agregar:

Articulo (...).- Las personas naturales o juridicas que tengan la
intencidn de ser contratistas de alguna entidad publica deberan contar por
lo menos con tres (3) afios de experiencia en la ejecucion de la obra o
servicio que se pretenda contratar y no podran ejercer otra modalidad que
no sea la del giro de negocio a la cual se dedique y tenga registrado en el

Servicio de Rentas Internas.

Segundo articulo a agregar:

Articulo (...).- Todo funcionario o servidor publico que se encuentren
inmerso en informes con indicios de responsabilidad penal y que haya sido
sancionado siguiendo el debido proceso debera responder con su propio
patrimonio el valor integro del valor por cubrir al contratista por el
incumplimiento y responsabilidad del financiero y quedara inhabilitado de

cualquier funcion publica por un lapso de diez (10) afios.

Tercer articulo a agregar:

Articulo (...).- A partir de la siguiente reforma, se permite al servidor
publico la celebracién del contrato de obra o de servicio mediante firma
electrénica, con el propésito de dinamizar y economizar recursos de la
institucion. Esta modalidad podra ser adoptada siempre y cuando se sigan
los procedimientos establecidos en la Ley de Comercio Electrénico para el
uso de la misma, el cual certifica la vinculacidon de la firma electronica con
una persona determinada, reflejando la equivalencia de la firma manuscrita

ya que tiene la misma validez legal.



Conclusiones

En conclusion, y luego del profundo analisis realizado a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica y otros cuerpos
normativos para la realizacion del presente trabajo monogréfico, podemos
determinar que a través de la historia el Estado Ecuatoriano ha sufrido una
transformacion constante en los marcos legales que regulan la contratacion,
generando una disfuncionalidad operativa y normativa al interior de esta
rama del derecho, causando complejidad en la comprension de la ley,
dificultando su ambito de aplicacion, no solo en los operadores o

participantes del proceso sino también en los ejercicios de control.

Esta practica, en lugar de aportar eficiencia y eficacia al
procedimiento, causa retardo y confusion haciendo imposible el ejercicio de
una actividad contractual coherente y dinamica. Y es que, la ejecucion
contractual por regla general debe resolverse basados en la continuidad,
ya que la finalidad del mismo es en relacion al interés publico, el mismo que
exige que el objeto del contrato sea ejecutado continuamente para asi

satisfacer las necesidades colectivas lo antes posible.

A través de lo acontecido en los ultimos dias con la gran cantidad de
denuncias del mal manejo de los recursos y procesos de adjudicacion por
valores exorbitantes por diferentes autoridades publicas a lo largo y ancho
del territorio ecuatoriano se ha generalizado una concepcion de que
quienes tienen el control de una entidad gozan de impunidad y libre
disposicion de los recursos, por lo que se hace necesaria una reforma a los
procedimientos, pero ésta debe ser objeto de un estudio amplio para poder
abarcar todos los aspectos por mejorar y corregir las fallas que se han
podido evidenciar en este tiempo, buscando como objetivo primordial un

procedimiento uniforme y que sea permanente en el tiempo.

Este criterio no es solo compartido por la autora, sino que como se
puede demostrar por medio de las entrevistas realizados a diferentes

profesionales del derecho, coinciden en la postura de que se necesita un



cambio integral en ciertos aspectos del procedimiento de contratacion. De
igual manera, y a pesar de los avances como la certificacion 1ISO y el
incremento en el porcentaje de control de los contratos, se debe buscar
llegar a un control total de todos los contratos, ya que sean valores
relativamente bajos o no, igual son recursos publicos los que se van a
administrar, por lo que se debe garantizar su buen uso y destino de los

mismos.

En cuanto al caso especifico de demanda ante el tribunal
contencioso administrativo y la accién extraordinaria de proteccion
adjuntada, mismas que fueron analizadas en el presente trabajo
investigativo, tiene un uso muy bueno ya que permite ilustrar todo el
proceso de la contratacion publica y como se ejecuta la accion de
incumplimiento de una de las partes, teniendo acceso a la indemnizacion
correspondiente a los dafios y perjuicios y sirve como base para sentar
precedentes de que las malas administraciones tienen consecuencias, y
qgue las autoridades de control deben cumplir con sus funciones y no
saltarse el procedimiento normativo por el simple hecho de ostentar

momentaneamente el poder.

Todo lo expuesto deja en evidencia que si bien se han implementado
mecanismos encaminados a mejorar la eficiencia y eficacia de la
contratacion publica existen muchos aspectos por mejorar. A partir de los
acontecimientos suscitados durante la pandemia, en la cual se denunciaron
diferentes actos de corrupcion en procesos de contratacion publica deja en
evidencia que deben existir mayor rigurosidad en los controles para evitar

gue estos hechos se vuelvan a repetir.



Recomendaciones

Que la Facultad de Derecho y Gobernabilidad de la Universidad
ECOTEC conforme una comision integrada por docentes de la mismay de
otras universidades, con la finalidad de elaborar un proyecto de reforma a
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, encaminada
a sancionar los actos de corrupcion cometidos por los servidores de las
instituciones publicas, dotando de dicha facultad al SERCOP; asi como
también, terminando con la discrecionalidad de ciertas disposiciones en la

ley que permiten actos perjudiciales a los recursos del Estado.

De igual manera, buscar mecanismos que permitan el dinamismo
contractual y eliminando requisitos que lo Unico ocasionan es el retardo en
la prestacién del servicio o ejecucion de obra, como puede ser el uso de la
firma electronica autorizada, la cual ayudaria a dinamizar vy
descongestionar la carga de los funcionarios que pierden tiempo en la

suscripcion personal de los contratos.

Otra propuesta que puede entrar en consideracion seria un cambio
extremo en la normativa vigente. Para ilustrar esta idea se procede a
ejemplificar una situacion que es alarmante. ¢ Como es posible que una
empresa que no tenga experiencia o se dedique a cierta actividad sea
proveedora del Estado proporcionando bienes o servicios de otra
actividad? Deberia prohibirse expresamente que una persona natural o
juridica que tenga su actividad social como constructora realice

contrataciones con una entidad publica vendiendo insumos meédicos.

Son detalles que ayudarian a mejorar la cuestionada reputacion que
tienen hoy en dia las instituciones publicas a la hora de efectuar un proceso
de contratacion. Si bien son propuestas que conllevarian mucho tiempo
para poder plasmarlas en realidad, son necesarias en aras de solucionar la
problematica de la investigacion y mejorar la imagen de las instituciones

publicas.
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