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1. TITULO:

“LAS IMPUGNACIONES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS Y LA
IMPLEMENTACION DE UNA UNIDAD ESPECIALIZADA QUE LAS

ANALICE”.



2. RESUMEN

La Administracion Publica para la consecucion de sus fines, entre otras
actividades debe efectuar actos contractuales, a fin de contratar obras,
bienes o servicios que aseguren el bienestar de la colectividad. Con ese
propasito, los actos preparatorios y precontractuales son los establecidos
en las leyes vy reglamentos  vigentes, observando todos los

procedimientos, con apego al principio de legalidad.

La adjudicacién de una obra publica, surge como una exigencia de la
buena administracién, una condicibn de moralidad y también una
oportunidad para que el oferente, que acredite las mejores condiciones en
la oferta, asi como en los requerimientos técnicos-econdémicos y demas
prerrogativas exigidas por la entidad contratante, sea adjudicatario del

contrato a licitarse.

Nuestra legislacion en materia de contratacion publica ha sufrido un
cambio profundo con la expedicion de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, y la implementacion del portal de
compras publicas, lo que ha modernizado la Contratacion Publica en el

Ecuador.

Si bien es cierto la contratacion publica en nuestro pais se ha visto

envuelta en innumerables casos de corrupcidon, en donde los contratos se



adjudican a dedo, sin un andlisis exhaustivo de los oferentes
adjudicatarios, e inclusive con claros y notables indicios de sobre precio,
perjudicando de esta manera al Estado y contraviniendo los objetivos de
la contratacion publica, en cuyo espiritu pretende adjudicar una obra o
contrato, a aquel oferente que determine las mejores condiciones tanto
técnicas, econdmicas y contractuales en favor del Estado, proceso de
adjudicacién que debe desarrollarse con total transparencia, procurando
contratar obras, adquirir bienes o servicios de calidad a menor precio,
siempre con apego al principio de legalidad y observancia de los cuerpos

normativos pertinentes.

Aunque la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
dispone y regula el procedimiento para realizar una impugnacion o
reclamaciéon en sede administrativa, salvaguardando ademas el derecho
gue tiene el oferente a recurrir a la instancia judicial pertinente; son muy
pocos los casos que estos impugnan o reclaman, ya sea en sede
administrativa o judicial, de acuerdo a las causas establecidas en la ley
antes mencionada; puesto que consideran que al realizar un reclamacién
en sede administrativa no obtendran ningun resultado ya que existe
conflicto de intereses entre la autoridad que ya emiti6 su criterio al
declarar ganador a un oferente en forma indebida, lo que genera duda
sobre su imparcialidad; y el impugnar el acto en proceso contencioso

administrativo implica el transcurso extenso de tiempo, prefiriendo dejar



las cosas de esa manera ya que igualmente consideran que no servira de

nada y mas bien sera una pérdida de tiempo.

Ante esta problematica es necesario reflexionar y procurar lograr
soluciones a corto plazo, para que la inversion publica sea eficiente, y se
reduzcan y eliminen los casos de corrupcidn en la adjudicacion de
contratos publicos; mediante la implantacion de reformas legales en
donde se establezca, que, quien resuelva las impugnaciones en sede
administrativa sea un organismo independiente de quien realice el tramite
precontractual para de esta forma no exista conflictos de intereses,
favoritismos, amarres, en si evitar toda clase de irregularidad tendiente a

perjudicar al Estado y a los administrados.



ABSTRACT

The Public Administration for the attainment of his ends, between other
activities must effect contractual acts, in order to contract works, goods or
services that assure the well-being of the collectivity. With this intention,
the preparatory acts and pre contractual they are the established ones in
the laws and in force regulations, observing all the procedures, with |

become attached initially of legality.

The adjudication of a public work, it arises as an exigency of the good
administration, a condition of morality and also an opportunity in order that
the offerer, who accredits the best conditions in the offer, as well as in the
technical - economic requirements and other prerogatives demanded by

the entity contractor, is a successful bidder of the contract to bidding.

Our legislation as for public contracting has suffered a deep change with
the expedition of the Organic Law of the National System of Public
Contracting, and the implementation of the portal of public purchases,

which has modernized the Public Contracting in the Ecuador.

Although public procurement in our country has been involved in
numerous cases of corruption, where contracts are awarded to toe,

without a thorough analysis of the successful bidders, and even with clear



and significant evidence on price, hurting thus contravening the State and
the objectives of public procurement, in whose spirit intends to award a
work or contract, that bidder determine the most favorable conditions,
economic and contractual techniques in favor of the state procurement
process to be developed with full transparency, trying to procure works,
purchase goods or services quality at lower prices, always adhering to the

principle of legality and compliance with the relevant regulatory bodies.

Although the Organic Law of the National System of Public Procurement
provides and regulates the procedure for an appeal or complaint in
administrative proceedings, besides safeguarding the right of the offeror to
appeal to the relevant judicial body; are very few cases these challenges
or claim, either administrative or judicial proceedings, according to the
grounds specified in the above Act, since they consider it to perform in the
administrative complaint will not get any results because there is conflict of
interest between the authority and issued its criteria to declare a winning
bidder improperly, leading to doubts about his impartiality and challenge
the act in administrative proceedings involving the extensive course of
time, preferring to leave it that way since also consider that it will not do

and nothing more will be a waste of time.

Faced with this problem you need to think and to pursue short-term

solutions, so that public investment is efficient, and reduce and eliminate



corruption in the awarding of public contracts, by introducing legal reforms
where it is established, that who solves challenges in administrative
proceedings is an independent agency who perform pre processing in this
way there is no conflict of interest, favoritism, moorings, whether to avoid

any kind of irregularity tending to harm the state and administered.



3. INTRODUCCION.,

La Contratacion Publica es uno de los instrumentos mas eficaces en la
consecucion de los fines y propésitos de un Estado, en el Ecuador, la
promulgacion de un nueva Ley de Contratacién Publica, marco un punto
importante en el afdn de modernizar al Estado y lograr transparentar los
procesos de contratacion y con esto también transparentar y optimizar el

gasto publico,

Mas aun, pese con contar con una Ley de Contratacion Publica con pocos
afios de vigencia esta no ha logrado el objetivo de transparentar la
adjudicacién de los procesos de contratacion en especial al momento de
plantear reclamaciones o impugnaciones, convirtiendo a estas como una
forma de apantallar los actos de corrupcidbn que realizan ciertas
autoridades y tratando de dar cierto grado de legalidad a sus actos
irregulares, en especial al momento de resolver las impugnaciones
administrativas sobreponiendo los intereses Estatales e Institucionales a

los derechos de los oferentes y del resto de los administrados.

Al considerar que es un derecho constitucional el gozar de una
administracion libre de corrupcién, y dada la importancia que tiene la
contratacion publica dentro de un Estado he propuesto como tema de

tesis “LAS IMPUGNACIONES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS Y LA



IMPLEMENTACION DE UNA UNIDAD ESPECIALIZADA QUE LAS
ANALICE.”, para asi de esa forma procurar dar soluciones efectivas a los
problemas y vacios que presenta la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica , y de esta forma procurar proteger el derecho
gue tenemos los administrados y oferentes a la seguridad juridica y a

tener una administracion publica libre de corrupcion.

Para el desarrollo del presente trabajo investigativo y para lograr un
mejor tratamiento de la tematica relacionada al tema planteado, se ha

estructurado el presente trabajo de la siguiente manera:

El presente trabajo inicia con la portada, autorizacion, autoria,
agradecimiento, dedicatoria; el item N°. 1 consta el TITULO; 2 se
presenta el RESUMEN tanto en espafiol como en inglés; 3
INTRODUCCION, la misma que consiste en un preambulo para entender

la presente investigacion de una manera general;

La REVISION DE LITERATURA vy basicamente contiene tres partes: El
item 4.1 corresponde al Marco Conceptual en el que se detalla y
desarrolla conceptos basicos como: Acto y Hecho Juridico; Acto Juridico;
Hecho Juridico; El Acto Administrativo; Requisitos para la validez del Acto
Administrativo; El Registro Unico de Proveedores (RUP); Concurso;

Contrato; Contratos Publicos o de la Administracién; Entidad Contratante;



Pliegos; La Oferta; Adjudicacion; Estudios; Especificaciones Técnicas;
Términos de Referencia. El item 4.2 corresponde al Marco Doctrinario
constituye el estudio y andlisis que los doctrinarios han aportado a la
tematica en estudio para cuyo efecto se ha tratado los siguientes
aspectos: Naturaleza juridica de la Contratacion Publica; Requisitos de la
Contratacion Publica; Elementos del Contrato Publico; Objetivos de la
Contratacion Publica; Procesos de Contratacion; Elementos del Acto
Administrativo; De la Reclamacion y Recursos dentro de la Contratacion
Plblica; Suspension del Acto Administrativo Impugnado. El item 4.3
corresponde al Marco Juridico es el estudio y analisis juridico a las
reclamaciones dentro de los procesos de contratacion, para ello he
recurrido a diferentes cuerpos legales, tanto nacionales como extranjeros
realizando ademas un analisis comparativo entre legislaciones de México,
Argentina, Chile y Espafa con la Legislacién nacional en relacion a la

tematica;

El item N° 5 corresponde al detalle de los MATERIALES Y METODOS

gue he utilizado para desarrollar el presente trabajo;

El item N° 6 corresponde a los RESULTADOS para ello he desarrollado
en el item 6.1 el andlisis de los resultados de las encuestas; el item 6.2 el
analisis de los resultados de las entrevistas; y, en el item 6.3 he detallado

y analizado el estudio de un caso de reclamaciéon en sede administrativa;

10



El item N°. 7 esta conformado por la DISCUSION, y se ha desarrollado
temas como: 7.1 Verificacion de Objetivos; 7.2 Contrastacion de Hipotesis

y 7.3 Fundamentacion juridica para la propuesta de solucién;

En el item N° 8 he expuesto las CONCLUSIONES que constituyen una

sintesis de los aspectos mas relevantes de la investigacion;

Las RECOMENDACIONES se encuentran desarrolladas en el item N° 9
las mismas que se encuentran orientadas a las funciones del Estado en
Universidades, profesionales vy la sociedad en general, a fin de lograr

transparentar la contratacion publica en nuestro pais;

Finalmente en el item N°. 10 se encuentra la PROPUESTA DE
REFORMA la misma que esta encaminada a lograr la creacion de un
organismo especializado que analice y resuelva las impugnaciones dentro
de los contratos publicos asi como a determinar la suspension provisional
del acto impugnado.

Ademas al final de este informe se da a conocer de forma detallada la
BIBLIOGRAFIA empleada para el desarrollo de la temética planteada asi

como los ANEXOS y el INDICE.

A continuacion pongo a consideracion de los lectores un trabajo completo,

claro, detallado sobre “LAS IMPUGNACIONES EN LOS CONTRATOS

11



PUBLICOS Y LA IMPLEMENTACION DE UNA UNIDAD
ESPECIALIZADA QUE LAS ANALICE.”, esperando que el tema

propuesto sea de interés para todos, tomando en cuenta la gran

trascendencia econdmica, social y politica que este posee.

12



4. REVISION LITERARIA.

4.1. Marco Conceptual
Previo al tratamiento del problema planteado, se expone y conceptualiza
en una forma clara y concreta diferentes definiciones que permitiran

desarrollar y entender de mejor forma la tematica planteada.

4.1.1. Acto y hecho Juridico.

El acto juridico es la manifestacion de la voluntad que se hace con la
intension de crear, modificar, transferir o extinguir un derecho, mientras
qgue el hecho juridico son hechos de la naturaleza que originan efectos

juridicos.

4.1.1.1. Acto Juridico.
Cabanellas de Torres en su Diccionario Juridico Elemental manifiesta:
“Todo hecho productor de efectos para el derecho se denomina hecho
juridico: cuando este hecho procede de la voluntad humana, se denomina
acto juridico. Ha sido definido este ultimo como el hecho dependiente de
la voluntad humana que ejerce algun influjo en el nacimiento, modificacion

o extincién de las relaciones juridicas™

Son las decisiones o declaraciones que producen un efecto juridico, esto

es, que producen el nacimiento, modificacion o extincion de un derecho o

! CABANELLAS, De Torres Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires -
Argentina, 2003, pag. 23-24.

13



un deber. Es una expresion consiente de la conciencia, la voluntad del
autor del acto juridico, es necesaria para que tal acto juridico exista.

Victor Vial del Rio lo define como: “la manifestacion de voluntad hecha
con el propésito de crear, modificar o extinguir derechos, y que produce
los efectos queridos por su autor o por las partes, porque el derecho
sanciona dicha manifestacién de voluntad.”? Este acto supone la
aparicion de elementos, uno interno que se perfecciona con la voluntad
del individuo y otro externo que se refleja en la exteriorizacion de su
voluntad o manifestacion; ademas de la voluntad conjuntamente con su
exteriorizacion, para que el acto juridico sea plenamente valido se
requiere que intervenga y exista un objeto licito y juridicamente posible
ademas de ser celebrado con la solemnidad que la Ley exige para que

sea legalmente valido.

Cuando un acto juridico este legalmente constituido podra ser eficaz, a lo
gue Anibal Torres Vasquez, manifiesta: “El acto juridico es eficaz cuando
produce los actos juridicos que le son propios (consistentes en la
creacion, regulacion, modificacion u extincién de relaciones juridicas),
tales efectos son los contemplados por el ordenamiento juridico (efectos
legales) y los queridos por las partes (efectos voluntarios).® Por lo que
este acto juridico produce una modificacion en las cosas o en el

mundo exterior pues asi lo dispone el ordenamiento juridico, es

2 VIAL del Rio, Victor. TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO. Editorial Juridica de Chile, Santiago — Chile,
2003, Pag. 26
® TORRES Vasquez, Anibal. ACTO JURIDICO. Edit. IDEMSA. Segunda Edicién. Lima-Pert, Pag. 63-64

14
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productor de derechos y obligaciones. Para que se dé el acto juridico no
basta con que haya un sujeto y un objeto con bastante capacidad,
se necesita algo que los ponga en relacion estableciendo un lazo
o un vinculo que los una, haciendo pasar la relacién juridica del
estado de posibilidad al estado de existencia, en este caso el
simple hecho se presentar una oferta para la adjudicacion de una obra, no
quiere decir que el oferente ya es adjudicatario de la obra, sino que la
resoluciéon de adjudicacion conjuntamente con la suscripcion del contrato
daran origen a la obligacién juridica de cada una de las partes, la una de
pagar un valor por la ejecucion de una obra, prestacion de un servicio,
ejecucion de una consultoria o adquisicion de bienes o suministros y la
otra cumplir con dicho contrato entregado la obra, prestando el servicio,
realizando la consultoria o entregando los bienes o los suministros, esto a
entera satisfaccion del contratante, solamente ahi la obligacion contraida
entre las partes quedara extinta extinguiendo de esta forma el vinculo

contractual que los unia a los suscriptores de un contrato.

El acto juridico se presenta como un instrumento reconocido por el
derecho, para que el sujeto pueda crear la situacion juridica necesaria y
apropiada para satisfacer su necesidad y las obligaciones generadas por
un acto juridico, los efectos del mismo se derivan en forma inmediata de
las partes y en forma mediata de la Ley, que permite la libertad juridica y

facultad de las personas para dar nacimiento a relaciones juridicas.

15



4.1.1.2. Hecho Juridico.
De forma general el hecho constituye un “fenémeno, suceso o situacion
que da lugar al nacimiento, transmisién, o extincion de los derechos y
obligaciones™ siendo asi que hecho es todo acto realizado por el
hombre sea cual fuere la finalidad perseguida con la ejecucion de estos.
El termino hecho, “tomado en un sentido amplio, es comprensivo de todo

"> Pero estos

tipo de acontecimientos, actuaciones, sucesos o situaciones.
hechos no son todos de relevancia para el derecho, pues estos tienen que
cambiar una realidad prexistente, generando de esta forma relevancia y

produciendo verdaderos efectos juridicos.

Vial del Rio manifiesta que “se define el hecho juridico como el
acontecimiento de la naturaleza o del hombre que produce efectos
juridicos. La produccion de efectos juridicos es lo que caracteriza a los
hechos relevantes.”® Una vez realizado el hecho juridico, éste produce
efectos de derecho, tales como la creacion, modificacion, transmisién o
extincion de derechos y obligaciones. Los hechos juridicos se
caracterizan, porque los efectos que generan se producen sin la
intervencion de la voluntad humana y se manifiestan por disposicion de la
Ley, pero ésta, es elaborada por la voluntad del hombre y de acuerdo al

régimen politico.

“ Ob. Cit.. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires — Argentina, 2003, pag. 184.
S Ob. Cit. TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO. Editorial Juridica de Chile, Santiago — Chile, 2003, P4g.
12

® Ob. Cit. TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO. Editorial Juridica de Chile, Santiago — Chile, 2003, P4g.
12-13
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Haciendo una distincion entre hecho juridico y acto juridico, un hecho
juridico no tiene por qué ser voluntario mas si controlable por la persona,
mientras que en un acto juridico, la voluntad de la persona es esencial.
Por lo tanto, todos los actos juridicos son hechos juridicos, pero no todos
los hechos juridicos son actos juridicos, pero si las consecuencias del

acto juridico.

“‘Ahora bien ¢cuando se entiende que un acontecimiento o un hecho
produce consecuencias de derecho? Se dice que un hecho o suceso
produce consecuencias juridicas y es juridicamente relevante, cuando en
virtud de una norma de derecho objetivo, su acaecimiento tiene la virtud o
aptitud de producir el nacimiento, la extincion o la modificacion de un

derecho subjetivo.”’

Es decir, una vez ejecutado el supuesto juridico, la hipétesis prevista en la
norma juridica se vuelve un acontecimiento real, a este hecho real se le
denomina hecho juridico, el acontecimiento ejecutado no es producto de
la voluntad humana, pero la ejecucion de este dara origen a una
consecuencia juridica; por ejemplo: Una persona da muerte a otra, este
es el Hecho Juridico, y el efecto es el que el asesino sera sancionado con

una pena de privativa de su libertad por el delito cometido.

" CIFUENTES Ovalle, Ramén. TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO. Editorial Juridica de Chile, Santiago
— Chile, 2010, Pag. 13
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4.1.2. El Acto Administrativo.

“Es un acto juridico y uno de los medios que se vale la administracion
publica para expresar su voluntad. Todo acto administrativo que emana
de un organo del sector publico central, institucional o seccional, con

poder legal, produce efectos juridicos.”®

El acto administrativo, es una declaracion unilateral del representante de
la Administracion, sometidas al Derecho Administrativo, presupone la
existencia de un actuar por parte del funcionario de la Administracion,
puede ser impugnada administrativa o jurisdiccionalmente. Por lo tanto,
s6lo tiene lugar y sentido el acto administrativo en una Administracion

subordinada a la Ley y controlada con base a ella.

Acto Administrativo es “la decision general o especial que, en ejercicio de
sus funciones, toma la autoridad administrativa, y que afecta a derechos,

deberes e intereses de particulares o de entidades publicas.”

El acto realizado por el funcionario, refleja un obrar intencional de la
administracion con posible trascendencia y efectos en los administrados,

estos actos suponen un accionar correcto de la administracion enmarcada

8 JARAMILLO Ordofiez, Hernan, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Editorial Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Nacional de Loja, Loja — Ecuador, 1999. Pag. 189

° Ob. Cit.. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires — Argentina, 2003, pags. 22-
24
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en la legalidad de todo acto y el respeto a todo el ordenamiento juridico

para que los mismos puedan ser eficaces.

Marco Morales Tobar, manifiesta que: “acto administrativo, es una
declaracion unilateral de la voluntad de autoridad competente que versa
sobre asuntos de la administracion publica y que tiene efectos juridicos de
orden particular.”®® Asi entonces, se debe entender que acto
administrativo es todo aquel emitido de un dérgano administrativo,
integrado por personas naturales, sin importar la naturaleza del 6rgano de
quien emana el acto administrativo, si no que el mismo es emitido con el
fin de desarrollar y ejecutar una actividad ejecutiva concreta en bien de
los administrados. Es de caracter unilateral por parte de la administracion,
ya que, no es necesaria la voluntad concordante o discrepante del
administrado, ya que por ejemplo, en el caso de la contratacion publica si
una persona, participa en un proceso de contratacion con la presentacion
de una oferta, esto no constituye un elemento determinante en la decision
adoptada por la administracion, pues la autoridad que resuelve tal
peticibn o emite el acto administrativo de adjudicacion, adquiere
conviccién y expresa su declaraciéon en representacion del Estado, en
base a distintos elementos uno de ellos, que su accionar este
concordante al principio de legalidad y en el caso de la contratacion

publica que dicha adjudicacion se la realice a la mejor oferta, ya sea por

© MORALES Tobar, Marco. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 120.
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ser conveniente por la aplicacion e innovacion de algin método de
construccion que permita extender la vida atil de una obra, o que se

economice en la ejecucion de dicha obra.

Esteban Mora y Alfonso Rivera, citan a Garcia de Enterria y Fernandez y
dicen: “que acto administrativo, es la declaracién de voluntad, de juicio, de
conocimiento o deseo, realizada por la administracidn, en ejercicio de una
potestad administrativa distinta a la potestad reglamentaria.”!!
Declaracion emitida por una autoridad administrativa, pues, aunque los
actos juridicos producidos por los administrados son también regulados
por la Ley, son tratados por otro régimen diferente. La potestad
administrativa la posee el Ejecutivo conjuntamente con los demas

organos gque conforman al Estado, y puede operar de forma directa o por

delegacién siendo esta una forma indirecta del accionar del Estado.

El Art. 65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva define al acto administrativo como: “toda declaracién unilateral
efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos
juridicos individuales de forma directa.”™® Asi también el mismo
reglamento, establece que tales actos administrativos son notificados al
administrado para que surtan los efectos juridicos, asi como de la

presuncion de legalidad que gozan los actos administrativos, se presume

' MORA Caicedo, Esteban - RIVERA Martinez, Alfonso. DERECHO ADMINISTRATIVO Y PROCESAL
ADMINISTRATIVO. Ed. LEYER, Bogota — Colombia, 2009, Pag. 194.
12 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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gue estos nacen y se establecen conforme a derecho, observando el
debido proceso, la legitima defensa y la legalidad de estos, para que de

esta manera puedan ser actos juridicos plenamente validos.

En los procesos contractuales con el Estado, al acto administrativo de
adjudicacion se lo define como aquel por el “cual la entidad contratante
resuelve designar al proveedor con el que considera es mas conveniente
firmar un contrato. En su calidad de acto administrativo, consiste en una
declaracion unilateral mediante la cual la entidad exterioriza su voluntad,
la cual tiene efectos juridicos directos y particulares.”®® El acto
administrativo genera derechos y obligaciones directas; tanto a la entidad
contratante, como al oferente; es un acto unilateral ya que el interés del
oferente no importa para la adjudicacion, sino, solo el de la entidad
contratante que en representacion del Estado pretende buscar,
seleccionar y declarar ganador al oferente que presente una mejor oferta,
acorde a los intereses institucionales y estatales, estos actos
administrativos tienen validez a partir de su notificacién, para que sea
adjudicada una obra a un oferente debe cumplir con los requisitos

preestablecidos por la Ley y por la entidad contratante.

Marco Morales Tobar en su obra, Manual de Derecho Procesal

Administrativo, explica: que el acto administrativo persigue la consecucion

3 PEREZ, Antonio José; LOPEZ, Daniel; AGUILAR, José Luis. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA.
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2011, Pag. 281.
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de un objetivo concreto, que es el de generar relaciones juridicas entre la
administracion y los administrados; siendo especifico el caso de la
contratacion publica se genera derechos y obligaciones entre la entidad
contratante y el adjudicatario. Este acto administrativo puede ser expedido
por cualquier 6érgano estatal, que actué en ejercicio de la funcion ejecutiva

e incluso por entes publicos no estatales.

4.1.3. Validez del Acto Administrativo.

Los actos administrativos por mandato de la Ley en el Ecuador, se
presumen validos, produciendo efectos desde la fecha que se dicten y
sean notificados, salvo en aquellos que exista disposicion en contrario;

14 0 sea que se presume la

esta “presuncién de validez es iuris tantum
existencia de un hecho, salvo que se pruebe lo contrario. Para la validez
del acto administrativo es necesario que concurran los requisitos para que

de esta forma sean plenamente validos y eficaces, siendo estos los

siguientes:

Emitido por un érgano competente; la COMPETENCIA es esencial, la
falta de ésta, afecta la validez sustancial del acto; competencia es, ell
conjunto de atribuciones y potestades que la norma juridica otorga a un

organo gue es un ente ficticio que a su vez actla a través de la autoridad.

 http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=29849&print=2
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La competencia nace de la Constitucion, tratados y convenios
internacionales, la Ley, los estatutos; y, de los reglamentos; proviene y
nace de la norma juridica positiva; la misma se distribuye en razon de la

materia, territorio u otro aspecto de interés publico.

La MOTIVACION, es una garantia basica del debido proceso, ademas de
ser un requisito esencial para la plena validez del acto administrativo; la
falta o ausencia de ésta acarrea la nulidad del acto por mandato
constitucional. La motivacion en el acto administrativo, consiste en la
exposicion de razones 0 motivos que realiza el administrador para adoptar
su decision; analiza el hecho o hechos que generan el acto administrativo
relacionandolos con las disposiciones legales que le correspondan;
constituye una especie de fundamentacion o explicacion que la
administracion da al administrado con respecto de una decision tomada,
gue permite conocer las razones que llevaron a la autoridad a emitir un
pronunciamiento determinado; como manifestaba en lineas anteriores, la
falta o defectuosa motivacion de un acto administrativo no es una cuestion
de forma sino una cuestion de fondo puesto que la motivacién es una
parte esencial en el nacimiento de un acto administrativo; deben
converger ademas relaciones entre el hecho causal y la juridicidad entre
las causas que forzan la emision del acto administrativo con la norma

juridica o principios juridicos que se invocan para su nacimiento.
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El OBJETO O FINALIDAD es “la intencionalidad de la administracion
publica encaminada a sefialar el alcance o el propdsito de la resolucion
que emite, para de esa forma crear un efecto juridico y practico
determinado. Se presume que el objeto o causa superior de la
administracion publica es el logro del bien comun, pero por medio del acto
administrativo es factible determinar de qué manera la administracion esta

protegiendo ese bien comun.”*?

En el objeto el peticionario establece pretensiones que permitiran la
creacion, extincion o modificacion de las situaciones juridicas que afecten
o perjudiquen al reclamante, el objeto debe ser material y juridicamente
posible de ejecutarse, debido a que cumple una funcién de orden publico
en tutela de los derechos de los administrados y como se manifestd
anteriormente su finalidad superior es el cumplimiento del bien comun ese

es su razon de ser.

La CAUSA, es la justificacion del fin que persigue el 6rgano con la
ejecucion de determinado acto, comprende el por qué y estd compuesta
por antecedentes facticos, circunstancias y normas que se concentran y

evallan su contenido como fuente creadora del acto administrativo.

El PROCEDIMIENTO, es un elemento sustancial puesto que si es omitido

produce la ineficacia del acto administrativo y consecuentemente su

* SECARIA Durango, Patricio. CURSO BREVE DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Editorial Universitaria,
Quito — Ecuador, 2004, Pag. 126
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nulidad; son un conjunto de pasos secuenciales previstos en la Ley y que
la autoridad publica debe cumplir en los tramites que conoce y resuelve,
es una garantia que poseen los administrados para que hagan efectivos
sus derechos y es ademas una obligacion que se le impone a la

administracion.

El PLAZO, hace relacion con la obligacion que la administracion tiene
para actuar en forma oportuna, esto es, dentro de los términos que la ley
establece para su accionar, si su actuacion es en forma extemporanea el
acto pierde eficacia juridica pues su intervencion se produjo fuera de
término, esta actitud también es sancionada por la Ley, y, ademas otorga
seguridades juridicas al administrado como el silencio administrativo ante
la falta de celeridad del 6rgano estatal para resolver, que hoy esta en

duda por la norma constitucional.

Es un principio que la administracion debe cumplir inevitablemente por su
cometido de servicio a la colectividad y en aras de la consecucion del bien
comun; pues, de que serviria la intervencién del érgano en forma
extemporanea, mas aun en los casos en donde se establecen términos o

plazos para el accionar de la administracion.

La FORMA, se refiere a la estructura, a la manera de como debe
configurarse el origen de un acto administrativo, para lo cual debe cumplir

con los requisitos del Art. 123 del Estatuto del Régimen Juridico y
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Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en el que constan, que dichos
actos administrativos deberan ser producidos de forma escrita, suscrito y
legalizado por el titular del érgano, ademas debera contener el lugar en
que fue emitido y la fecha en la que fue emitida;, este acto debera
contener una parte expositiva, otra motivadora y finalmente una parte
resolutiva, la falta de los requisitos anteriormente descritos conllevara a la
nulidad o ilegalidad del acto; si la resolucién se emite sin el sefialamiento
de lugar y fecha el acto es inexistente, pues no cuenta con vida juridica
debido a que no se puede determinar cuando tuvo vida o se origino, peor
aun si la persona que suscribié el acto administrativo ejercia la titularidad

del cargo publico al momento de que se origind el acto.

La FORMALIDAD, se refiere a una serie de solemnidades que dan forma
y eficacia al acto administrativo; encontramos tres clases de

solemnidades:

Esenciales: son todos aquellos requisitos de forma necesarios para que el
acto administrativo exista. La inexistencia total o parcial de estas
determina la inexistencia del acto juridico.

Sustanciales: Son imperativas para la validez del acto. La ausencia de
estas, determina la nulidad del acto aunque el acto se considere

existente.

Integrales: el cumplimiento de éstas determina la eficacia del acto

administrativo. Estas son posteriores al otorgamiento mismo del acto y no
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afectan a su existencia ni a su validez, pero mientras no se cumplen
obstan a que el acto produzca sus efectos. Si faltan estas formalidades el
acto existe y es valido; pero no produce sus efectos; para que produzca el
efecto deseado es necesario que sea notificado o publicado el contenido

del acto, y asi de esa forma el acto pueda ser exigible.

El Art. 121 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva establece como elementos sustanciales del acto

administrativo los siguientes:

- “Indicacién del titular del érgano;

- Indicacion de la norma que atribuye la potestad al érgano y a su
titular para expedirlo;

- Indicacion clara de los fundamentos de hecho y las normas
aplicables al caso, asi como su relacion; e,

- Indicacion de los actos de simple administracion, informes,
estudios, o actos de tramite que han conformado el procedimiento

administrativo previo a la expedicién del acto.”*®

La PUBLICIDAD es un elemento posterior a la emision del acto
administrativo, pues consiste en la forma legal de ponerlo en

conocimiento al administrado; se relaciona con la eficacia del acto

16 Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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administrativo, pues la falta de notificacion oportuna de la decision de la

autoridad publica hace perder su eficacia.

La administracion para dar a conocer sus decisiones administrativas se
vale de diferentes medios como: notificaciones escritas, a través de la
publicacion del acto en el Registro Oficial, en peridédicos de amplia
circulacién, en gacetas, o a través de cualquier otro medio tecnoldgico si

asi la Ley lo permite.

Considerando que el acto administrativo es aquel que produce efectos
juridicos inmediatos, y estos, no surten efecto mientras el acto
administrativo no sea publicitado, o sea que, el acto que no ha sido aun
publicado, no produce efectos juridicos inmediatos, aun cuando este
exista, sea valido y perfecto pero la falta de publicidad lo convierte en

ineficaz.

4.1.4. El Registro Unico de Proveedores (RUP).

ElI Art. 6 Nam. 29 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pudblica lo define como: “la Base de Datos de los
proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria,
habilitados para participar en los procedimientos establecidos en esta Ley.
Su administracién esta a cargo del Instituto Nacional de Contratacion

Puablica y se lo requiere para poder contratar con las Entidades
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Contratantes.”'’ Este es el Gnico modo de contratar con el Estado y
resultar adjudicatario de un contrato, de ejecucion de una obra, prestacion
de servicios, de consultoria, o, venta suministros al mismo; todo
proveedor debe estar registrado en el Registro Unico de Proveedores
(RUP) asi lo determina la Ley, salvo en el caso de los contratos de menor
cuantia, que el proveedor puede participar en el concurso, pero si
resultase adjudicatario del contrato debera registrarse en el sistema como

proveedor de servicios.

El Registro Unico de Proveedores (RUP), “es un sistema publico de
informacion y habilitacién de las personas naturales y juridicas nacionales
y extranjeras, con capacidad para contratar, cuya administracion
corresponde al Instituto Nacional de Contratacién Publica”*® Este sistema
de contratacion certifica que personas se encuentran acreditadas para
contratar con el Estado y demas entidades del sector publico, ademas de
hacer efectivo el principio de publicidad, ya que cualquier persona tendra
acceso a los procesos de contratacion contenidos en la pagina Web

Oficial del Instituto Nacional de Contratacion Publica.

4.1.5. Concurso.

Cabanellas de Torres lo define como: “Convocatoria o llamamiento para

elegir entre los que deseen ejecutar una obra o prestar un servicio”®

7 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

'8 Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, Pag. 281.

% Ob. Cit. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires — Argentina, 2003, pag. 95.

29



convocatoria que esta aperturada para todas aquellas personas que
cumplen o llenan requisitos establecidos por el contratante. Es una
“rivalidad u oposicién entre los que aspiran a ejecutar una obra o a prestar
un servicio bajo determinadas condiciones a fin de elegir la propuesta que
ofrezca mayores ventajas.”?® Concurso que tiene el caracter de pulblico y
en el que toda persona sea esta natural o juridica tiene derecho a
participar en el mismo, siempre y cuando cumpla con los requisitos
exigidos por la Ley y en especial por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. El fin de llamar a concurso la licitacion,
adjudicacién y ejecucion de una obra es el transparentar el gasto publico,
Roberto Dromi explica que “Tales licitaciones o concursos dan también

legitimidad”®*

, Y sobre todo otorgar igualdad de oportunidades a todos los
proveedores de servicios asi como también a los ejecutores de obras que
suscribieren contratos con el estado evitando de esta forma parcializacion

0 actos de corrupcion en los procesos de adjudicacién de los contratos

publicos.

Este concurso es convocado por los organismos que pertenecen a la
administracion, dado que el Estado tiene esa facultad reguladora y de
esta forma se deberd seleccionar la oferta mas conveniente para los
intereses estatales y ciudadanos dado que lo que se pretende es

conseguir obras de buena calidad a un bajo precio y para esto, los

2 http://www.wordreference.com/definicion/concurso%20p%C3%BAblico
2 DROMI, Roberto. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina,
1998, Edicién Electronica.
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participantes deberan ofertar un precio por el cual ejecutaran la obra
siempre y cuando observando las especificaciones técnicas requeridas

por la entidad contratante.

4.1.6. Contrato.
El Cddigo Civil ecuatoriano lo define como al:” acto por el cual una parte
se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte

puede ser una o muchas personas.”?

Lo que se desprende de esta definicion, es, que el contrato es un acto
voluntario, sin importar que este (el contrato) sea verbal o escrito,
originando un vinculo juridico entre las partes intervinientes. Un contrato
genera y transmite derechos tanto personales como reales. Las
obligaciones que se generan pueden ser de tres clases: obligaciones de
dar, obligaciones de hacer y obligaciones de no hacer. Luis Parraguez
en su obra apuntes de Cddigo Civil, Libro Cuarto Obligaciones, explica
gue una obligacion es una situacion de deber, en la que todo sujeto esta
obligado a la observancia de determinada conducta, la misma que debera

encontrarse determinada o pactada previamente entre los intervinientes.

Esta obligacidon es un vinculo juridico de trascendencia econémica, ya que

es una relacion que se encuentra amparada por el Derecho; Luis

22 Codigo Civil. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Primera Edicion, Quito — Ecuador, 2006, pag. 421.
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Parraguez dice: “que este amparo se expresa en una doble consecuencia:
primeramente en la facultad con que se inviste al acreedor para forzar al
deudor al cumplimiento de la obligacion, ya sea exigiendo el objeto
especifico de la prestacion o mediante el recurso substitutivo de la
indemnizacion de perjuicios; en segundo lugar, en el poder del acreedor

para retener lo que ha recibido en pago de la obligacién.”?®

El vinculo juridico se establece entre sujetos determinados, es asi que el
deudor queda ligado mas que solamente con su acreedor, existiendo la
posibilidad que pueda existir pluridad de deudores asi como de

acreedores.

El Art. 1453 del Cédigo Civil dispone que “las obligaciones nacen, ya del
concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los
contratos o convenciones, ya de un hecho voluntario de la persona que se

obliga... ... ya por disposicién de la Ley...”**

Para lo cual la persona que adquiere una obligacibn compromete su
propio patrimonio para garantizar el cumplimiento de la obligacién que se
le impone.

4.1.6.1. Contratos Publicos o de la Administracion.
Al tratar sobre los contratos de la Administracion primeramente es

necesario definir que es la Administracion Publica, Guillermo Cabanellas

% PARRAGUEZ Ruiz, Luis. APUNTES AL CODIGO CIVIL ECUATORIANO LIBRO CUARTO: TEORIA DE LAS
OBLIGACIONES, Ed. UTPL, Loja - Ecuador, 1999, pag. 13
 Cédigo Civil. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Primera Edicion, Quito — Ecuador, 2006, pag. 428.
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la define como “el poder ejecutivo en accion con la finalidad de cumplir y
hacer cumplir cuanto interesa a la sociedad en las actividades y servicios

"25 Son acciones del Estado, asi como de las demas entidades

publicos
gue conforman a esté, representadas por personas naturales, encargadas
de ejecutar actividades administrativas, originando de esa forma la

potestad administrativa del Estado misma que pretende regular las

relaciones juridicas entre los administrados y la administracion.

Omar Guerrero manifiesta que “la administracion publica esta
caracterizada por atributos propiamente Estatales. Dicha administracion
por principio es una cualidad del Estado y solo se puede explicar a partir
del Estado”® En la que la administracién publica determina una relacién
directa entre la ciudadania y las instituciones y organismos que
conforman al Estado y por ende a la Administracion Publica, asi lo explica
Agustin Gordillo y dice que “la administracion no puede ni debe
administrar sola: el pueblo administrativo debe participar en la decisién
administrativa misma.”®’ Esto en virtud, de que el pueblo es el mandante
de una autoridad elegida mediante voto popular y este debe tomar y
aplicar decisiones que mas favorezcan a este, y asi de esa forma lograr el

bienestar comuin de una colectividad.

25 Ob. Cit. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires — Argentina, 2003, pag. 27.
% GUERRERO Orozco, Omar. INTRODUCCION A LA ADMINISTRACION PUBLICA, Ed. Harper and Row
Latinoamérica México - Distrito Federal, 1994, pag. 23

2 GORDILLO, Agustin. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires — Argentina, 1998, Pag. 11-23.
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El Dr. Hernan Jaramillo Ordofiez al analizar a la administracién publica en
una publicacion electronica manifiesta que esta es “Es la actividad
racional, técnica, juridica y permanente, ejecutada por el Estado, que
tiene por objeto planificar, organizar, dirigir, coordinar, controlar y evaluar

el funcionamiento de los servicios publicos”.?®

Explicando que es un proceso técnico — juridico debido a que planifica,
organiza, direcciona, orienta ordena, vigila, coordina y controla diversos
aspectos necesarios para la correcta administracion de un Estado, puesto
gue este conjunto de érganos e instituciones jerarquica o funcionalmente
subordinados y coordinados de acuerdo con la Ley, tienen como mision
constitucional el asegurar las prestaciones publicas necesarias para el

desarrollo de la vida en comun.

Al referirse a la administracién publica no solo es la funcién ejecutiva, al
respecto el Art. 225 de la Constitucion de la Republica establece que: “El
sector publico comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley

para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de

% http://derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=2379:la-administraciacacuten-
pauacuteblica&catid=23:derecho-administrativo&ltemid=420
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servicios publicos o para desarrollar actividades economicas
asumidas por el Estado.

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

publicos.”®

La administracion publica se manifiesta e través de hechos, actos,
resoluciones, contratos y procedimientos administrativos, los mismos que
son producidos por todos los érganos que la integran en sus niveles y de

acuerdo a la competencia que la Ley les atribuye.

La Administracion Publica, con el fin de realizar y cumplir un plan de
ejecucion de obras, debe recurrir a la contratacion publica para la
ejecucion de obras y prestacion servicios, necesarios para el correcto
desarrollo de un Estado. Por lo que estas relaciones econdmicas entre la
Administracion y personas naturales o juridicas ajenas a la administracion
dan origen a relaciones de caracter Juridico. Dromi, al explicar los

contratos administrativos manifiesta: “el contrato publico o el negocio

juridico de derecho publico, es un acuerdo creador de relaciones

juridicas.”°

% Constitucién de la republica del Ecuador, Art. 225
*® Op. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicion Electronica.
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Relaciones juridicas que ademas son de caracter econdémico Yy
generadoras de obligaciones, una de las partes a pagar un precio por la
obra ejecutada, servicio suministrado, bien adquirido, etc. denominada
entidad contratante; y la otra a entregar un bien, proporcionar un servicio,
ejecutar una obra, etc. a entera satisfaccion de la entidad contratante que

es denominado como contratista o adjudicatario.

Producto de las relaciones juridicas y econdmicas descritas en el parrafo
anterior “nace un vinculo juridico que coloca a una persona determinada
en la necesidad de dar, hacer o no hacer alguna cosa, con respecto a otra
persona también determinada. Una persona puede ser un sujeto activo y
otra un sujeto pasivo. Es activo, cuando es titular de un derecho, y tiene la
facultad de exigir algo; y, es pasivo cuando esta en obligacion de ejecutar
una obra.”® Al originarse el vinculo juridico entre dos o mas personas, la
parte acreedora adquiere un real derecho a exigir a la parte deudora el
cumplimiento de la obligacién adquirida, siendo para esta un derecho
personal activo, debido a que a este, el deudor debe cumplir con una
obligacion juridica adquirida, mientras que para el deudor es un derecho
personal pasivo en virtud de la obligacion contraida, si bien esta
obligacion representa réditos econdmicos para el deudor la misma debe

ser cumplida a cabalidad de acuerdo a las exigencias del acreedor para

* Ob. Cit. MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Ed. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
nacional de Loja, Loja — Ecuador, 199, P4g. 216.
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que dicha obligacion pueda ser extinguida, caso contrario el deudor se

constituira en mora.

Roberto Dromi, en su obra Derecho Administrativo, define al contrato
administrativo de la siguiente manera: “El Contrato de la Administracién,
una de las formas juridicas por las cuales se exterioriza la actividad
Administrativa, es una especie dentro del género contrato, cuya
especificidad esta dada por la singularidad de sus elementos, caracteres 'y
efectos; en suma, por su régimen juridico. No hay armonia doctrinaria ni
legislativa en cuanto a su denominacion, y es asi como se les llama
«Contratos Publicos», «Acuerdos Administrativos», y «Contratos en la
Funcion Administrativa».”®? Actividad administrativa que comprende la
generacion de actos, hechos, reglamentos y simples actos
administrativos, dictados para la preparacion de la voluntad administrativa
contractual o precontractual; se debe recalcar que los contratos
administrativos tienen un régimen juridico Unico, dado que el Estado tiene
una sola personalidad, misma que es de ser de caracter publico, se
encuentran regulados por la administracion, por lo tanto son regidos por el

derecho publico.

Esta clase de contratos origina vinculos de caracter juridicos entre

particulares o personas naturales o juridicas con el Estado, encaminados

%2 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998, Edicion
Electrénica.
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a la prestacion de servicios, entre estos la construccion y ejecucion de
obras; el mismo autor manifiesta que el contrato administrativo “es toda
declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos
entre dos personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcion

administrativa.”

Es una declaracion de la voluntad dado que convienen dos personas, una
de caracter juridica como lo es el Estado, representado por algan érgano
estructural de este, en representacion y en ejercicio de la funcién
administrativa, por una parte, y de una persona natural o juridica, Estatal
0 no, por otra. Convencion que es productora de efectos juridicos, en los
que, se determina reciprocamente atribuciones y obligaciones entre los
suscriptores del contrato.

Cabanellas de Torres lo define como aquel “...regido por el orden
publico...”, la pagina de internet Wikipedia define a este contrato como
‘un tipo de contrato en el que al menos una de las partes es una
Administracion publica cuando actia como tal, y en el que esta sometida
a un régimen juridico que coloca al contratante en una situacion de

subordinacion juridica frente a la Administracion.”®

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998, Edicion
Electrénica.

3 Ob. Cit. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires — Argentina, 2003, pag. 95.

% http://es.wikipedia.org/wiki/Contrato_publico
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Si no fuere un o6rgano de la administracion una de las partes que
constituya el contrato, no estariamos hablando de un contrato
administrativo, o un contrato publico sino que de un contrato privado el
mismo que esta regido por un ordenamiento juridico diferente; no existe
contrato privados en la administracion publica, ni tampoco existe dos
Estados dentro de un mismo Estado; el Estado es uno solo y esta
constituido por Organos e instituciones representadas por personas
naturales que actdan por representacion o delegacibn a nombre del

Estado.

Finalmente el Art. 75 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva manifiesta que contrato administrativo: “Es todo acto
o declaracion multilateral o de voluntad comun; productor de efectos
juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales una esta en ejercicio
de la funcidon administrativa. Su regulacién se regird por las normas

juridicas aplicables.”®

La declaracion de la voluntad, queda demostrada en el oferente, con la
presentacion de la oferta y la suscripcibn del contrato; con la
presentacion de la oferta, el proponente, expresa su voluntad de contratar
con el Estado la ejecucion de una obra, prestacion de un servicio, la venta

de suministros, etc.; con la suscripcién del contrato el oferente acepta las

% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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condiciones impuestas por la entidad contratante, aun a sabiendas que
con estas condiciones, la entidad contratante se coloca en un estado de
superioridad ante el contratista, teniendo este que aceptarlas en virtud de
la necesidad que tiene por trabajar y generar ingresos para el y su grupo
familiar. Por otra parte, en la entidad contratante, la voluntad se ve
reflejada al momento de la calificacion de las ofertas, en donde se
declarara ganador del concurso al oferente que presentare la oferta mas
conveniente a los intereses de la entidad contratante, del Estado y de la

colectividad en general, y resolucién sea notificada.

Es generador de efectos juridicos en virtud de los derechos y obligaciones
gue adquieren las partes al momento de suscribir el contrato, la una de
pagar un precio por la obra ejecutada, servicio prestado o suministro
vendido y la otra de ejecutar la obra, prestar el servicio, o entregar el

suministro, esto a entera satisfaccion de la entidad contratante.

De las definiciones citadas finalmente se desprende lo siguiente: que en
todo contrato administrativo tiene que participar por lo menos un érgano
estatal en ejercicio de funcion administrativa, en el que la administracion
se encarga de regular ciertas prerrogativas en cuanto a su ejecucion,
extincion, etc. procurando no afectar el interés publico que tiene la

suscripcién de un contrato administrativo, para la ejecucién de una obra,
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la prestacion de un servicio, o la compra o arriendo de suministros en un

Estado.

El Contrato Administrativo se caracteriza por las siguientes razones:

- Su valides esta supeditada a cumplimiento de formalidades
exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y
procedimientos de contratacion.

- Se puede aseverar que el contrato administrativo es un contrato de
adhesion, en el que el Estado impone las condiciones, términos,
plazos, multas, hasta en alguno de los casos los precios o0 montos
de las obras, entre otras; debiendo el contratista allanarse a las
condiciones exigidas por la administracion.

- Lalibertad de las partes queda circunscripta o limitada por la norma
gue fija el procedimiento para elegir al contratista; la aprobacion o
autorizacion legislativa o administrativa, y la subordinaciéon del
objeto al interés publico.

- El contratista no tiene la libertad de discernir respecto de las
condiciones del contrato, solo puede aceptarlas o rechazarlas,
prevaleciendo siempre el interés publico al particular sin importar el
perjuicio que este provoque a los contratistas.

- Estado de superioridad de la administracion ante el contratista;

pues este puede adaptar a las necesidades publicas, lo puede
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ejecutar por si misma o por intermedio de un tercero, dejarlo sin
efecto de forma unilateral.

- El contrato administrativo no es rigido y muta constantemente de
acuerdo a las necesidades del estado; la administracion aparece
en una situacion de superioridad juridica con respecto al contratista
al momento de la imposicion de un sin nUmero de prerrogativas y
condiciones que subordinan juridicamente al contratista, puesto
qgue la administracion puede introducir modificaciones en ellos, y
gue son de obligatorio cumplimiento para el contratista. Esta
desigualdad se traduce en la competencia que tiene la
Administracion para adaptar el contrato a las necesidades publicas,
variando ciertos limites las obligaciones del contratista
(modificacion unilateral, mutabilidad del contrato). Es decir, que el
contrato administrativo carece de la rigidez e inmutabilidad del

contrato civil, porque cede ante el interés publico.

4.1.6.1.1. Contrato de Obras.
“Tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion, conservacion o
demolicion de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la
Administracion y a cambio de un precio, ya sean de establecimiento o
creacion, reforma, reparaciones menores, y obras de conservacion y

mantenimiento (por ejemplo, carreteras, ferrocarriles, puertos, presas,
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dragados, prospecciones, etc.).”®” En si comprende la ejecucién obras
civiles, implica la intervenciéon de un espacio fisico en el que para su
ejecucion se requiere el empleo de mano de obra calificada y no
calificada, tales como profesionales en ingenieria, arquitectos, técnicos

electricistas, etc. asi como peones, maestros albaiiiles, entre otros.

Se debera entender al contrato de obras a aquel que es suscrito entre la
Administracion y el Contratista, para la ejecucion de obras cuyo objeto

sea la ejecucion de obras civiles.

Por obra se entendera “el resultado de un conjunto de trabajos de
construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una
funcién econdmica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble.”®
Nelson Lopez y Libia Rivas manifiestan que el contrato de ejecucion de
obras es aquel en el que “la administracion conviene con un contratista la
construccion o el mantenimiento de un inmueble de interés publico.... a

cambio de un precio”®

Este tipo de contrato tiene gran importancia
dentro de la administracion, ya que es uno de los mas comunes, debido a

las cuantiosas cantidades de dinero que un Estado invierte en la

http://roble.pntic.mec.es/cgar0136/TEMA%209%20La%20contrataci%F3n%20administrativa. %20Los%20cont
ratos%20p%FAblicos%20%20-3%AA--PUBLICA. pdf
*https://docs.google.com/viewer?a=v&g=cache:BGUiwAaezn8J:ofcontrolinterno.ugr.es/pages/normativa/Manu
alexpedientescontratacion2/!+el+contrato+de+obra+en+la+administracion+publicA&hl=es&gl=ec&pid=bl&srcid=
ADGEESI_jAJcr8_BYM-K3mDBasqRsJ7hvHEW
wVw1i0_GwmjdUnvUesMJIbQh_i9QRru98exo8sh50CeVRoZdEx8-t9LGagmlYR5bzqRIDe3BHyt-
5NIx1AKrNYNgjoQtx-PWOKiyj57&sig=AHIEtbQ_Wa4KWCBI68nKbLAINgC8FZmS4g

¥ LOPEZ Jacome, Nelson, RIVAS Ordofiez; Libia. INTERROGANTES Y RESPUESTAS SOBRE LA NUEVA
LEY DE CONTRATACION PUBLICA. Ed. Juridica del Ecuador, Quito — Ecuador, 2011, Pag. 67
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ejecucion de obras civiles, como la construccion de vias, hospitales,

escuelas, puentes, puertos, casas, eftc.

Son el resultado, del desarrollo de un proceso de participacion y
adjudicacion, en el que previamente se debe cumplir con requisitos
preestablecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica. Legalmente el plazo de exigibilidad de la culminacién de la obra
empieza una vez que se ha entregado legalmente el anticipo al

contratista.

4.1.6.1.2. Contrato de Prestacion de Servicios.
Dentro de esta clase de contratos deben incluirse a todos aquellos que
contengan como objeto la gestion de un servicio publico. En donde el
empresario puede gestionar el servicio a su riesgo o ventura, o que el
riesgo sea solidariamente compartido entre el administrado y la
administracion, o a su vez puede ocurrir que se constituya una empresa
de economia mixta con el fin de dotar y suministrar un servicio a un

determinado sector.

Lopez y Rivas manifiestan que es un “contrato mediante el cual la entidad
contratante conviene con un contratista en la prestacién de un servicio
requerido para la satisfaccion de una necesidad institucional. Dentro de

estos servicios no se encuentran aquellos especializados que
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corresponden al contrato de consultoria.”*® Es una actividad
independiente en la cual no existe un elemento de subordinacion laboral o
de dependencia entre la entidad beneficiaria del servicio y la persona que
desarrolla dicho servicio, mas, si existe una relacidon de dependencia
laboral entre la persona que desarrolla el servicio y la persona natural o
juridica adjudicataria del contrato de prestacion de servicios como por

ejemplo servicios de limpieza, seguridad privada, etc.

“El o los contratistas tienen la responsabilidad de: Cuidar el servicio a
ellos concesionados para la dotacion del mismo; Prestar el servicio en
forma eficiente y oportuna, Responder por los dafios ocasionados a
terceros por el incumplimiento o deficiencia en la prestacion de servicio, Yy,
finalmente, Respetar acuerdos internacionales en los que el pais sea
suscriptor.”*! El objeto de esta clase de contratos es la prestacién de
servicios técnicos, profesionales, de apoyo, etc. y basadas en la
experiencia, capacitacion y formacién profesional de una persona en
determinada materia o de la persona juridica. Este tipo de contratos son
empleados por las entidades que requieren que un tercero les preste un
servicio determinado. La empresa o el profesional que presta el servicio a
la entidad contratante no se obliga a un resultado concreto con la
ejecucion del contrato, sino a realizar determinadas actividades o dotar

ciertos servicios segun corresponda al objeto del contrato. El contratista

“°0b. Cit. INTERROGANTES Y RESPUESTAS SOBRE LA NUEVA LEY DE CONTRATACION PUBLICA. Ed.
Juridica del Ecuador, Quito — Ecuador, 2011, Pag. 67
“"http:/les.scribd.com/doc/16389795/LOS-CONTRATOS-PUBLICOS
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tiene autonomia e independencia desde el punto de vista técnico y
cientifico, por lo que este, puede ejecutar el contrato en la forma mas

conveniente a sus intereses.

En conclusion la Administracion encomienda a una persona, natural o
juridica, la gestion de un servicio publico; “que comprende una pluralidad
de figuras contractuales como son la concesién, la gestion interesada, el
concierto y la sociedad de economia mixta.”** Entendiéndose a la
concesion como: al derecho de explotacion de bienes y servicios por un
tiempo determinado por parte de una persona hatural o juridica, publica o
privada y concesionada por parte de un oOrgano perteneciente a la
Administracion Publica; asi como al uso y aprovechamiento de
instalaciones, construcciones edificadas o por edificar, terminales,
puertos, etc. siendo el concesionario el obligado a prestar servicios de
calidad en favor de los administrados y a cobrar un precio determinado
por la prestacién del servicio; el contrato de gestion interesada es una
figura contractual mediante la cual la Administracion Publica, explota los
servicios y construye las obras necesarias para dicha explotacién,
sirviéndose de un gestor a quien retribuird fundamentalmente mediante
una participaciéon en los ingresos generados como resultado de su
gestion. Esta clase de contratacion se caracteriza por el hecho de que a

pesar de que el servicio se presta por un particular (como en el caso de la

“Ihttp:/iroble.pntic. mec.es/cgar0136/TEMA%209%20La%20contrataci%F3n%20administrativa. %20L0s%20cont
ratos%20p%FAblicos%20%20-3%AA--PUBLICA. pdf
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concesion) sin embargo el riesgo econdémico es compartido por la
Administracion y el particular. El particular se transforma en una especie
de socio, mismo que participa de los beneficios generados con la
ejecucion de la obra; el concierto es un servicio, que lo presta un
particular en sus propias instalaciones y con sus propia organizacion,
percibiendo de la Administracion un canon preestablecido; el concierto es
una figura contractual que permite convenir a la Administraciébn con una
persona natural o juridica en la prestacion de un servicio publico, por
medio del aprovechamiento de locales o instalaciones que posea el
particular para la prestacion de la actividad limitandose Unicamente a
otorgarle la condicion juridica de gestor de servicio publico; finalmente, la
sociedad de economia mixta, es una relaciébn econémica - juridica entre
empresas publicas y empresas privadas y/o personas naturales, cuyo fin
es el desarrollo de actividades econdmicas enfocadas a la gestién de
sectores estratégicos, prestacion de servicios publicos, aprovechamiento
de recursos naturales o de bienes publicos, entre otras actividades de
caracter econdmico; en donde la participacion estatal en la constitucion de

esta clase de empresas debe ser mayoritaria.

4.1.6.1.3. Contrato de Consultoria.
Esta clase contratos se refiere a la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados, que tengan por “objeto identificar,
auditar, planificar, elaborar o evaluar estudios y proyectos de desarrollo,

en sus niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacién, ademas
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de la supervision, fiscalizacion auditoria y evaluacién de proyectos ex ante
y ex post, el desarrollo de software o programas informaticos asi como los
servicios de asesoria y asistencia técnica, consultoria legal, elaboracion
de estudios economicos, financieros de organizacién, administracion,
auditoria e investigacion.”*® Una consultoria es un servicio de ayuda a las
instituciones para mejorar su funcionamiento, se lleva a cabo por
empresas 0 personas, llamadas consultores o consultoras, que son
profesionales o empresas, especialistas en las materias que una

organizacién necesita mejorar o que considera problemas a solucionar.

El consultor no tiene derecho de tomar decisiones, siendo la institucion
contratante la que tome esas decisiones en base a las recomendaciones
realizadas por el consultor. Entonces, se considera al consultor como un
asesor o consejero, siendo la principal caracteristica de esta que la
asesoria brindada al contratante o a la administracion tiene el caracter de
técnico — cientifico. Una consultoria puede tener un enfoque experto o
facilitativo. “En el enfoque experto, la consultoria esta muy involucrada
con el contratante y le proporciona un consejo o ayuda experta. En el
enfoque facilitativo, la consultoria s6lo aconseja, su colaboracion es

menor y se enfoca menos en conocimientos especificos o técnicos.”*

“3 Ob. Cit. INTERROGANTES Y RESPUESTAS SOBRE LA NUEVA LEY DE CONTRATACION PUBLICA. Ed.
Juridica del Ecuador, Quito — Ecuador, 2011, Pag. 68
“ http://www.misrespuestas.com/que-es-una-consultoria.htm|
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En el enfoque experto los consultores poseen una especializacion dentro
de su actividad, por ejemplo un consultor contable, con un nivel de
especializacion mayor en los aspectos relacionados con la contabilidad o
economia de una institucion, el conocimiento en el enfoque experto en
una consultoria es profundo para lo cual se vale de un grupo
multidisciplinario para efectuar su consultoria; en el enfoque facilitativo el
consultor ayuda a generar estrategias a través de la movilizacién e
implementacion de procedimientos tendientes a aconsejar sobre el
empleo de ciertas técnicas tendientes a mejorar la calidad de un servicio,
este posee un conocimiento general pero no necesariamente profundo en

algunas areas.

Las consultorias se consideran un recurso necesario previo a la ejecucion
de un proyecto, en el cual, estos trabajos son ejecutados por
profesionales, a fin de que brinden conocimientos especificos, sobre una
determinada materia o0 campo profesional, e inclusive, se puede pretender
y recomendar por parte del consultor la aplicaciéon técnicas especiales e
innovacion de nuevas tecnologias, destinadas a mejorar la prestacion de

un servicio o a su vez extender la vida util de una construccion.

4.1.6.1.4. Contrato de Suministro.
Es aquel que en la Administracion Publica adquiere bienes, sean estos
muebles o inmuebles. Se considera contrato de suministro la compra de

bienes muebles por la Administracion, ademas se debera incluir a los
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contratos en el que la administracion requiera el arrendamiento de un bien
0 a su vez la adquisicién de productos o materiales necesarios para el
desarrollo de la potestad administrativa del Estado. Los contratos de
adquisicion de bienes o suministros “tiene por objeto la adquisicién de

»45

bienes muebles™, asi lo manifiestan Lopez y Rivas, especialistas en

Contratacion Publica.

4.1.7. Entidad Contratante.

Entidad es una colectividad, institucion, establecimiento agrupacion o
empresa; “es una unidad identificable que realiza actividades econdémicas,
constituida por combinaciones de recursos humanos, recursos naturales y
capital, coordinados por una autoridad que toma decisiones encaminadas

a la consecucion de los fines para los que fue creada.”®

Administrativamente la entidad contratante en una institucion
perteneciente a la Administracion, la misma que tiene la autonomia de
realizar sus propias adquisiciones, sean estos bienes muebles,
inmuebles, suministros, etc. y en algunos casos la facultad de contratar la

ejecucion de obras civiles o la suscripcion de contratos de consultoria.

Roberto Dromi manifiesta, que Entidad Contratante o Licitante es la

‘persona que en ejercicio de la funcidon administrativa utiliza el

45 Ob. Cit. INTERROGANTES Y RESPUESTAS SOBRE LA NUEVA LEY DE CONTRATACION PUBLICA. Ed.
Juridica del Ecuador, Quito — Ecuador, 2011, Pag. 67 - 68
“® http://html.rincondelvago.com/entidades-contables. html
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procedimiento de licitacion publica, efectuando el llamado, recepcionando
las ofertas y adjudicando en su consecuencia. El licitante es siempre un
sujeto de derecho, una persona juridica publica, estatal o no estatal.
Ademas, también pueden serlo los particulares, pero en ese caso el
procedimiento se rige por el derecho privado, a menos que la persona
privada ejerza funcién administrativa por delegacion estatal.”*’ El régimen
de contratacién publica, establece y requiere el establecimiento de precios
justos en el presupuesto referencial, de esta manera el contratista pueda
obtener beneficios econdémicos, constituyéndose asi la contratacion
estatal en un elemento dinamizador de la economia tanto local como
nacional; los pliegos deben asegurar la concurrencia de la mayor cantidad
de oferentes, para lo cual, las exigencias requeridas por la entidad
contratante en cuanto a las especificaciones técnicas, personal requerido,
equipo minimo requerido, plazos, etc. deben estar de acuerdo a la
realidad de la obra o servicio prestado, no deben ser establecidos o
estructurados con el afan de favorecer a determinado oferente, sino mas
bien deberian procurar estimular la participacion de oferentes individuales
y de pequefias empresas, de esa forma se lograra establecer una
verdadera redistribucion de la riqueza asi como la dinamizacion de la

economia local y nacional.

47 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicién Electrénica.
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El 04 de Agosto del 2008, entra en vigencia la nueva Ley de Contratacion
Publica mediante publicacion en el Registro Oficial Nro. 395; el 30 de
Diciembre del 2008, mediante comunicado publicado por .la prensa, el
Instituto Nacional de Contratacion Pdudblica, comunica a todas las

entidades contratantes lo siguiente:

“A partir del 1 de enero de 2009, toda contratacion se realizara utilizando
obligatoriamente las herramientas y procedimientos establecidos en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) y

su Reglamento General.

A partir del 1 de enero de 2009, el Registro Unico de Proveedores (RUP)
sera verificado obligatoriamente en el portal durante las etapas del
proceso de contratacién, salvo las excepciones establecidas en la

mencionada Ley.

De conformidad con el Art. 22 del Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la maxima autoridad de
cada entidad contratante aprobard el Plan Anual de Contrataciones —
PAC- del 2009, hasta el 15 de diciembre del afio en curso, y de acuerdo al
Art. 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
(LOSNCP), deberé publicarlo en la pagina web institucional y en el Portal

www.compraspublicas.gov.ec hasta el 15 de enero del 2009, para lo cual
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debera seguir los pasos que constan en el manual correspondiente que

se encuentra publicado en el portal.

Todas las contrataciones efectuadas desde el 4 de agosto hasta el 31 de
diciembre del afio en curso, que no hubieren utilizado las herramientas del
portal 0 no se hubieran publicado, deberan publicarse junto con los

contratos suscritos, en el Portal www.compraspublicas.gov.ec, de

conformidad con el inciso segundo de la Disposicion Transitoria Sexta de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

(LOSNCP),”®

Disposiciones que tienen concordancia con lo establecido en la
mencionada Ley, en virtud del principio de libre participacion, y de que la
contratacién publica es tomada como un elemento dinamizador de la
economia local y nacional, asi como un elemento que impulsa la
generacion de fuentes de empleo, de la industria, y, de redistribucion de
la rigueza. Ademas de procurar transparentar el gasto publico y evitar

actos de corrupcién en la adjudicacion de contratos con el Estado.

Roberto Dromi explica que “ La competencia del 6rgano estatal para
contratar se extiende a las siguientes facultades: 1) aprobar y modificar

los pliegos de condiciones; 2) suspender el procedimiento de seleccion; 3)

“Bhttp://capacitacion.compraspublicas.gov.ec/index.php?option=com_content&task=view&id=146&Itemid=102
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adjudicar; 4) acordar la recepcion definitiva, y 5) disponer la resolucion y

rescision contractual.”*

Explicacibn muy valedera, ya que lo que se pretende con el concurso
entre varios ofertantes es que resulte ganadora la oferta que mas
convenga a los intereses Estatales y colectivos, para lo cual si la entidad
contratante lo considera conveniente podra declarar desierto el proceso
de adjudicacién de una obra, por resultar perjudicial a los intereses del
Estado, pero tal declaratoria no podra darse si este proceso llegare a la
etapa de adjudicacion; la entidad contratante podra dar por recibida la
obra siempre y cuando satisfaga las especificaciones técnicas
establecidas previamente por la entidad contratante, finalmente, si el
contratista o ejecutor no cumpliere con los cronogramas de construccion y
si existiere retraso en la construccion de la misma, 0 a su vez se hallare
gran perjuicio al Estado en la adjudicacion de una obra se podra rescindir
la relacion contractual unilateralmente esto para evitar que se siga

perjudicando al Estado.

4.1.8. Procedimientos Contractuales.
La Legislacion de contratacién publica en el Ecuador prevé los siguientes

procedimientos de contratacion, para lo cual hay que considerar que el

49 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicién Electrénica.
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presupuesto establecido para el afo fiscal 2013 es de 26.109'270.275,91

USD:

Contratacion _de Consultoria: Base Legal.- Arts. 36, 37 y 38 del

Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

Contrataciéon Directa.- En este Tipo de contratacion el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) debe ser inferior o igual al valor que
resultare de multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto del
Presupuesto Inicial del Estado (PIE), este valor es de 52.218,54

Délares.

Contratacibn mediante Lista Corta.- Se aplica este procedimiento
cuando el Presupuesto Referencial del Contrato (PRC) sea
superior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000002
por el monto del Presupuesto Inicial del Estado (PIE) y sea inferior
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
monto del Presupuesto Inicial del Estado (PIE); valores que se fijan

entre 52.218,54 Délares y 391.639,05 Dolares.

Contratacion mediante Concurso Publico.- Se aplica este

procedimiento cuando el Presupuesto Referencial del Contrato
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(PRC) sea igual o superior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto Inicial del
Estado (PIE); estableciéndose el valor en 391.639,05 Dolares en

adelante.

Bienes y Servicios Normalizados: Base Legal.- Arts. 44, 47. 48 Num. 1, 50

NUm. 1, 51 Nam. 3 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica;
y, Arts. 43, 44, 45, 53, 54, 56, 58, 60 37 y
38 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

- Catalogo electrénico.- No hay limite del monto de contratacion.

- Infima Cuantia.- Se aplica cunado el Presupuesto Referencial del
Contrato (PRC) sea menor o igual al valor que resulte de multiplicar
el coeficiente 0,0000002 por el monto del Presupuesto Inicial del
Estado (PIE), fijandose este valor hasta en 5.221,85 Dolares o

menos.

- Subasta inversa electronica.- Procedimiento se aplica cuando el
Presupuesto Referencial del Contrato (PRC) supere el valor que

resulte de multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto
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Inicial del Estado (PIE), estableciendose este valor en 5.221,85

Ddlares o mayor a este.

- Menor Cuantia.- En este tipo de contratacion el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) debe ser igual o menor al valor
obtenido de multiplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto
Inicial del Estado (PIE), siendo esta cantidad 52.218,54 Délares o

menor a esta.

- Cotizacién.- Procedimiento que se aplica cuando el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) resulte de multiplicar el coeficiente
0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado (PIE) y sea inferior
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
Presupuesto Inicial del Estado (PIE). Estableciéndose este valor en

52.218,54 Délares y 319.639,05 Dolares.

- Licitacion.- Procedimiento que se lo utiliza cuando el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) es igual o mayor al valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el Presupuesto

Inicial del Estado (PIE), siendo el valor 391.639,05 Délares o mas.

Bienes y Servicios No Normalizados: Base Legal.- Arts. 48 Num. 2; 50

Num. 3; 51 Nam. 1; de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica;

y, Arts. 49 al 55; 56 al 57; y, 58, del
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Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

- Menor Cuantia.- En este tipo de contratacion el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) debe ser igual o menor al valor
obtenido de multiplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto
Inicial del Estado (PIE), siendo esta cantidad 52.218,54 Délares o

menor a esta.

- Cotizacién.- Procedimiento que se aplica cuando el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) resulte de multiplicar el coeficiente
0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado (PIE) y sea inferior
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
presupuesto Inicial del Estado (PIE). Estableciéndose este valor en

52.218,54 Délares y 319.639,05 Dolares.

- Licitacion.- Procedimiento que se lo utiliza cuando el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) es igual o mayor al valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el Presupuesto

Inicial del Estado (PIE), siendo el valor 391.639,05 Ddélares 0 mas.

Contratacion de Obras: Base Legal.- Arts. 48 NUum. 3; 50 Num. 2; 51

Num. 2; 53 al 56; y, 57 de la Ley Orgéanica

del Sistema Nacional de Contratacion

58



Pulblica; y, Arts. 49 al 55; 56 al 57; 59; y, 60
del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Menor Cuantia.- En este tipo de contratacion el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) debe ser igual o menor al valor
obtenido de multiplicar el coeficiente 0,000007 por el Presupuesto
inicial del Estado (PIE), siendo esta cantidad 182.764,89 Ddlares o

menor a esta.

Cotizacion.- Procedimiento que se aplica cuando el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) resulte de multiplicar el coeficiente
0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado (PIE) y sea inferior
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
Presupuesto Inicial del Estado (PIE). Estableciéndose este valor en

52.218,54 DOlares y 319.639,05 Ddlares USD.

Licitacion.- Procedimiento que se lo utiliza cuando el Presupuesto
Referencial del Contrato (PRC) es igual o mayor al valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el Presupuesto

Inicial del Estado (PIE), siendo el valor 391.639,05 Ddélares 0 mas.

infima Cuantia.- Se aplica cunado el Presupuesto Referencial del

Contrato (PRC) sea menor o igual al valor que resulte de multiplicar

59



el coeficiente 0,0000002 por el monto del Presupuesto Inicial del
Estado (PIE), fijandose este valor hasta en 5.221,85 Dolares o

menos.

- Contratacion integral por precio fijo.- Se aplica cunado el
Presupuesto Referencial del Contrato (PRC) sea igual o superior al
valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,1 % por el monto del
Presupuesto Inicial del Estado (PIE), fijandose este valor hasta en

26°109.270,28 Délares o mas.

Contrataciones en situaciones de emergencia.: Base Legal.- Art. 57 de la

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Pdblica; y, Art. 71 del
Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

Contratacion de forma directa sin limites de monto de contratacion.

Adquisiciones de bienes inmuebles.- Base Legal.- Art. 58 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica; y, Arts. 61 al 63 del

Reglamento General de la Ley Orgéanica
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del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

Mediante declaratoria de utilidad publica, se procura llegar a un acuerdo
por 90 dias. El precio se fijara en base al avalio catastral, y, su
incremento no podra ser mayor al 10 % de dicho avallo. Se puede

impugnar el precio, mas no el acto administrativo; via sede administrativa.

Arrendamiento _de bienes inmuebles.- Base Legal.- Art. 59 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Pdblica; y, Art. 64 del
Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

No existe monto establecido de esta clase de contrataciones.

Entidades contratantes como arrendadoras. Base Legal.- Art. 59 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica; y, Arts. 65 - 66 del
Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.
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Las entidades contratantes podran dar en arrendamiento bienes
inmuebles de su propiedad, mas no se establece el procedimiento para
fijar el precio de los mismos, 0 en base a qué aspectos se fijara el canon

ya sea mensual o anual.

Adquisicion de farmacos: Base Legal.- Arts. 72 al 85 del Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

- Emergencia.

- Subasta Inversa Corporativa.- Se establece un catalogo de
medicamentos.
- Subasta Inversa Institucional.- Se aplica cuando los medicamentos

no consten dentro del catalogo.

- Contratacién Directa.- Se aplica cuando el fabricante o proveedor
sea exclusivo para un tipo de farmaco y no esté disponible en el

Repertorio de Medicamentos.

Para ninguno de estos tipos de contratacién se establece montos minimos

0 maximos de contratacion para cada uno de ellos, entendiéndose para lo

cual gue no hay limite.
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Contrataciones para seguridad interna o externa.- Base Legal.- Arts. 86 —

87, del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Su ejecucion es confidencial, previo establecimiento de su necesidad por

parte del Presidente de la Republica.

Contratacion de espacios publicitarios en medios de comunicacion.- Base

Legal.- Arts. 88 al 91 del Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

- Contratacion Directa.

- Proceso de seleccion.

Asesoria_y patrocinio juridico: Base Legal.- Art. 92 del Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

- Consultas puntuales y especificas.- Siempre y cuando estas tengan

un presupuesto estimado que no supere en el afio por cada

proveedor el valor que resulte de multiplicar el coeficiente
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0,0000005 por el Presupuesto inicial del Estado (PIE); valor que

asciende a la cantidad de 13.054,64.

Contratacion de obra Artistica, Literaria o Cientifica. Base Legal.- Arts. 93

y 93.1 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Adquisicion _de Repuestos 0 accesorios. Base Legal.- Art. 94 del

Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

Bienes y servicios Unicos en el mercado o proveedor Unico. Base Legal.-

Arts. 95 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Transporte de correo interno institucional. Base Legal.- Arts. 96 — 97 del

Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.
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Contratos entre entidades del sector publico o sus subsidiarias. Base

Legal.- Arts. 98 al 100 del Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

Contratacion de Sequros. Base Legal.- Art. 107 del Reglamento General

de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Arrendamiento de bienes muebles. Base Legal.- Art. 108 del Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

4.1.9. Pliegos.

El Art. 6 numeral 24 de la Ley Orgéanica del Sistema del Sistema de
Contratacion Publica define a los pliegos como: “Documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento, que
se sujetaran a los modelos establecidos por el Instituto Nacional de
Contratacién Publica.”™® Dromi manifiesta que: ’Los pliegos de
condiciones, en suma, deben establecer reglas generales e impersonales
gue mantengan fielmente el principio de igualdad, lo cual no excluye que

se establezcan otras preferencias en favor de determinadas categorias de

% | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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oferentes. Son nulas las clausulas que impliquen monopolio, salvo
excepciones previstas por la Ley. Tampoco pueden fijarse clausulas
determinantes de circunstancias subjetivas, ni sefialar marcas de fabricas
o rétulos comerciales preferenciales. Es asi mismo, nula toda formula de
tanteo, retracto o mejora de proposicion una vez conocidas las de los
demas concurrentes, salvo excepcion normativa expresa, como es el caso
del “empate de ofertas”, consecuentemente, la adjudicacién o la
formalizacion del contrato respectivo debe hacerse exacta vy
precisamente sobre las bases del pliego de condiciones sobre el que se

hizo la licitacién. Si se lo hace es ilegal y viola el principio de igualdad.”*

La Constitucion aprobada en el afio 2008 en los Arts. 335 y 336, estipulan
como responsabilidad del Estado la adopcién de medidas que eviten la
practica del monopolio en la produccion, asi como el impulso de practicas
comerciales justas, en donde prime la transparencia y eficiencia en todo
proceso comercial, estableciendo la igualdad de condiciones vy
oportunidades, estableciéndose de esta forma la libertad de empresa,
dinamizando de esta forma la economia nacional. Dentro de los procesos
contractuales la entidad contratante no puede especificar marcas de
casas comerciales y de esta forma beneficiar a cierto grupo comercial, lo
gue puede realizar, es establecer normas de calidad y especificaciones

gue la obra, bien mueble, inmueble o suministro debe cumplir y asi de

1 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicién Electrénica.

66



esta forma fomentar la libre competencia entre proveedores. Por ejemplo
si el Municipio de Loja requiere adquirir un vehiculo tipo Jeep, 4x4, de
2000 CC, afio 2012, 5 puertas; esas son las especificaciones técnicas
que el vehiculo debe cumplir, pero, mas no se puede especificar la marca
del vehiculo, pues se estaria fomentando practicas monopdlicas al darse
preferencia a cierta marca de vehiculos, declarandose practicamente
como ganador en el proceso de licitacion a cierta casa comercial,
violentando de esta forma las disposiciones Constituciones y Legales que
prohiben el monopolio, y buscan generar una libre competencia entre los
proveedores que vendan o arrienden bienes al estado o a su vez
suscriban contratos de ejecucion de obras, y asi de esta forma procurar

de que exista un buen manejo y correcto uso de los fondos publicos.

4.1.10. La Oferta.

El Diccionario Enciclopédico Universal, la define a la oferta como una
“promesa que se hace de dar, cumplir o ejecutar una cosa.”®®> Cabanellas
de Torres tiene un criterio similar al establecerla como una promesa en la
gue se promete hacer, dar, cumplir o ejecutar algo, ademas agrega que
es una “iniciativa contractual. Objeto o cosa que se da como regalo.

Mercaderia que se propone en venta.”>*

52 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL AULA.
%% Ob. Cit. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Ed. HELIASTA, Buenos Aires — Argentina, 2003, pag. 280.
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La oferta es la respuesta de un licitador a una licitacion, esta contiene
entre otras cosas la descripcion del producto, servicio y el precio, la
misma que es de caracter vinculante, es decir que el proponente
declarado como ganador en la adjudicacion de un contrato, este esta

obligado a cumplir lo que se encuentra escrito en aquella oferta.

Roberto Dromi explica que “la presentacion de la propuesta es un acto
juridico particular, unilateral del oferente, que contiene una "oferta de
contrato” a favor del licitante, ajustada a las normas reglamentarias del

procedimiento.”*

Es esta oferta el proponente procurara realizar una
cotizacion de costos por la ejecucion de una obra, una consultoria, un
bien, suministros, autos, etc. ademas de cumplir con los requisitos
establecidos por la Ley y por la entidad contratante en los pliegos, tales
como: justificar la experiencia del oferente, asi como del personal que el
oferente va a ocupar en la ejecucion del proyecto, justificacion de la
maquinaria requerida por la entidad contratante para la ejecucion de la
obra, realizacién de un cronograma de trabajo, el respectivo analisis de

precios unitarios, mismo que derivara en la cantidad de dinero por la cual

el oferente va a ejecutar una obra, una consultoria, etc.

“La presentacion de la oferta traduce una declaracion de voluntad que

tiene por fin inmediato establecer, crear y modificar relaciones juridicas

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicién Electrénica.
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entre el proponente con el licitante y demas oferentes que participan en el
procedimiento.” Es una declaracién, ya que en esta se encuentra
reflejada la voluntad del oferente por realizar o ejecutar una obra, prestar
un servicio, o entregar un bien por un precio acordado por el oferente,
declaracion de voluntad que generara derechos y obligaciones entre la

entidad contratante que representa al Ejecutivo y el oferente.

Roberto Dromi, en su obra Tratado de Derecho Administrativo, en lo que
respecta a la oferta explica que, todos los interesados en concurrir a la
licitacion estudian la obra, servicio o suministro licitado, calculan su costo
mediante la realizacibn de un andlisis de precios unitarios debiendo
concluir por llenar y cumplir los demas requisitos establecidos por la Ley y
la entidad contratante. La misma que sera entregada en el lugar, dia y
hora indicado en los pliegos asi como colocarla en el sistema de

contratacion publica.

Ademas explica que la oferta debe llenar y contener ciertos recaudos de
orden juridico entre los cuales estan: requisitos subjetivos, objetivos y

formales.

Los requisitos subjetivos, tiene relacion a la persona sea esta natural o

juridica que puede ofertar, esta debe ser legalizada personalmente por el

% |bidem.

69



oferente o de ser el caso por parte del representante legal del consorcio,

companiia o sociedad, etc.

Los requisitos objetivos, deben llenar recaudos atinentes al objeto y
contenido, estos requisitos se los pude dividir en presupuestos objetivos
en requisitos del objeto y requisitos del precio. En el caso de los
presupuestos objetivos, la oferta debe ajustarse a las clausulas generales
y particulares de los pliegos y demas cuerpos normativos pertinentes, el
contenido de la oferta es variable, aunque en muchos de los casos el
oferente debe aceptar el presupuesto referencial del contrato y llenar los
demas requisitos establecidos en los pliegos y la Ley. Es interesante y
aceptable la idea que tiene Dromi al manifestar que aunque la oferta debe
ajustarse a lo establecido en los pliegos si el oferente cambiara o
modificara en parte su oferta apartandose de lo establecido en los pliegos,
se debe entender que es una oferta valida ya que se esta proponiendo
una oferta plenamente valida, libre de vicio alguno, que pudiera conllevar
a la descalificacion del oferente en el proceso de licitacién. Finalmente el
precio en la oferta es la contraprestacién solicitada por el ejecutor del
contrato al licitante, debe estar sujeta a las exigencias establecidas en la
normativa concerniente a la contratacion administrativa y supletoriamente
ha demas cuerpos normativos pertinentes aplicables al establecimiento de

una prestacion en los contratos publicos.

70



Finamente manifiesta que en los requisitos formales se, encierran las
pautas de tramite, documentacion e instrumentacion de la propuesta,
incluyendo dentro de esta las exigencias legales, ademas de las previstas
en los pliegos, dentro de estos requisitos formales estan el incluir una
oferta escrita la misma que estara firmada, sera clara e incondicionada,
secreta; ademas en el caso del Ecuador la oferta sera elevada al Sistema
de Contratacion Publica para de esta forma dar mayor transparencia a los

procesos contractuales Estatales.

4.1.11. Adjudicacion

Es un acto oficial en el que el organismo decide cual de las ofertas
presentadas por los licitadores es la ganadora, es decir, acto en el que se
decide quién es el adjudicatario de esa licitacion, en base a la evaluacién
de las ofertas.

La adjudicacion es un acto administrativo, con diversas formalidades de
procedimiento que consiste en la asignacion de un contrato para la
prestacion de servicios, adquisicion de bienes o la ejecucién de un

contrato de obra o de consultoria.

En este sentido, debe tenerse presente que el procedimiento de

contratacion administrativa, es un mecanismo legal especial para formar

la voluntad contractual de la administracion y del administrado.
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“‘La presentacion de la oferta traduce una declaracion de voluntad que
tiene por fin inmediato establecer, crear y modificar relaciones juridicas
entre el proponente con el licitante y demas oferentes que participan en el
procedimiento. Dichas relaciones juridicas estan reguladas por las normas

de derecho publico...”®

, pues este acto es productor de actos de
significacion juridica, ya que un proceso de adjudicacidon comienza con
una etapa de planeacién en la que se desarrollaran estudios de pre
factibilidad y factibilidad y se determinara la conveniencia de la ejecucion
de la obra; estudios econdmicos, en los que se establecera el costo de la
ejecucion de la obra mediante un andlisis de precios unitarios mismo que
servird para determinar el precio referencial del costo de ejecucion; y
finalmente una certificacion por parte del departamento financiero de la

entidad contratante acerca de la disponibilidad de fondos para la

ejecucion del proyecto.

Una etapa pre contractual es, la que comenzara con la elaboracién de los
pliegos, especificaciones técnicas, disefio de planos de la obra a
ejecutarse, archivos que serdn elevados a la pagina del Sistema de
Contratacion Publica, asi como también se deberd hacer constar los
correspondientes formularios, mismos que seran llenados por el oferente
y contendran: una carta de aceptacion, los datos del oferente, domicilio

del oferente, la oferta econémica con el correspondiente analisis de

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicién Electrénica.
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precios unitarios, disponibilidad de maquinaria, especificacion del
personal a utilizarse en la ejecucion de la obra, para lo cual la entidad
contratante debera establecer y hacer constar previamente, en los
pliegos, tanto el equipo minimo como el personal técnico minimo a
utilizarse; se hara constar y adjuntar los documentos necesarios que
acrediten la experiencia del oferente en la obra a desarrollarse; un
cronograma en el que se detallara una proyeccion de avance de obra
durante el tiempo de ejecucidn del proyecto, finalmente existira un
formulario en el que se detallara los integrantes o socios de una sociedad
en el caso de que el oferente sea una persona juridica haciendo constar
los porcentajes de participacidon o acciones que cada integrante de la
sociedad posean dentro de la compafia, consorcio, etc. y asi queden
determinadas claramente las reglas de adjudicacion del proyecto y los
oferentes elaboren sus propuestas en base a los requerimientos
precontractuales establecidas por la entidad contratante y por los cuerpos

normativos pertinentes.

Agustin Gordillo manifiesta que “en cualquier contrato administrativo
hallamos asi: a) una propuesta u oferta de los interesados en celebrar el
contrato con la administracion; b) la adjudicacion administrativa, que es la
aceptacion de aquella propuesta, y c) la notificacion de dicha

adjudicacién: esta ultima perfecciona el contrato.”®’ Este proceso se

" Ob. Cit. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO |. Fundacién de Derecho Administrativo,
Buenos Aires — Argentina, 1998, Pag. XIlI-31.
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establece para generar una libre y sana competencia entre proveedores, y
de esta forma adquirir 0 contratar bienes, servicios u obras de mejor
calidad y a un bajo precio, de esta forma el Estado busca administrar de
mejor forma los recursos estatales, procurando ademas que todo proceso
de contratacion se dé con estricta transparencia tutelando de esa forma
los derechos de los oferentes. La notificacion es un elemento sustancial
en el nacimiento del acto administrativo, dado que, desde ese momento
este acto administrativo juridicamente tiene vida, generando derechos y

obligaciones entre las partes suscriptoras del contrato.

Dandose asi una libre competencia entre ofertantes los mismos que
buscaran reducir sus ganancias para resultar ser adjudicatario de un
contrato, sea de la clase que sea, dandose de esta forma una
competencia desleal entre proveedores, consultores y contratistas de
obra, ya que resulta muy dificil para los proveedores y contratistas
individuales o para los micros empresarios competir con grandes
compafiias, mismas que poseen gran cantidad de maquinaria, ademas de
los recursos econdémicos, técnicos y de infraestructura necesarios para
emprender en desarrollo de cualquier obra, consultoria o venta de
suministros, pudiendo inclusive reducir el margen de ganancia ya que son

adjudicatarios de varios contratos con el Estado.

La transparencia en la fase pre-contractual y en todas las faces hasta

llegar a la adjudicacion permite que todos los participantes interesados en
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la contratacion puedan conocer y comprender los mecanismos por medio
de los cuales los contratos van a ser adjudicados y administrados, y la
manera como se han aplicado en desarrollo de un proceso cualquiera.
Esto implica:”1) Que existan procedimientos y regulaciones claras,
definidas y expuestas a la evaluacion publica. 2) Pliegos claros y
estandarizados elaborados por la administracion. 3) Documentos
licitatorios que contengan toda la informacién necesaria. 4) Informes de
evaluacién y actos de adjudicacién motivados.”® Para estos objetivos el
Estado usa todos los mecanismos de publicidad para poner a disposicion
de los interesados la informacion relacionada con el proceso que se
pretende adjudicar, y asi de esta manera lograr que todo proceso de
contratacion, este enmarcado en lo dispuesto en el cuerpo legal
pertinente, en especial en los principios en ella contenidos tales como:
principio de legalidad, trato justo, igualdad, transparencia, publicidad,

participacion nacional, entre otros.

Ya que al ser considerada la Contratacion Publica como un elemento
dinamizador de la economia local y nacional, ademas de fomentar la
generacion de empleo, y estimular la creacion de nuevas industrias, el
Estado debe otorgar garantias econémicas — juridicas necesarias para
fomentar una politica publica de transparencia en la licitacién de contratos

con el Estado, ademas de equiparar las condiciones juridicas entre el

% Revista Digital. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA PARA AMERICA LATINA.
Publicacion de las Naciones Unidas. Pag. 14

75



Estado y el contratista ya que “el contratista no tiene, la libertad de disentir
respecto de las condiciones del contrato; s6lo puede aceptarlas o
rechazarlas, prevaleciendo siempre el interés publico sobre los intereses

privados.”*®

El Estado no debe ver al contratista como un enemigo, sino mas bien con
un instrumento de generacién de empleo y produccion, ya que su meta es
la colocacion productiva de su capacidad, de sus productos o de su
actividad mediante una competencia leal entre oferentes pues no se debe
sacrificar la calidad de una obra, servicio, 0 suministro por la tratar de
disminuir los costos de ejecucidén de una obra, una consultoria, prestacion

de un servicio o la adquisicién de un suministro.

4.1.12. Estudios.
“Los estudios son la determinacion clara del objeto de la contratacion,
vale decir, que los mismos nos permiten determinar con claridad y

precision qué desea contratar la entidad.”®®

Como bien explica el autor en esta fase se logra determinar de manera
real la obra a ejecutarse asi como se podran cuantificar las necesidades

para la ejecucién de una obra, adquisicion de materiales, contratacion de

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998,
Edicion Electronica. i )

% Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, Pag. 84.
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servicios, etc. Asi como lograr determinar un presupuesto referencial o de
la ejecucion de dicho proyecto, adquisicion de bienes, prestacion de
servicios, etc. Requisito que es indispensable para obtener la
correspondiente certificacion presupuestaria y asi poder determinar el
procedimiento precontractual que corresponde. De acuerdo a la
necesidad y a la complejidad de la contratacion estos estudios se
reduciran en especificaciones técnicas las mismas que seran realizadas
por el area requirente de la entidad, asi como también de acuerdo a la
complejidad de la contratacion se requeriran la realizacion de estudios
mas profundizados como: disefios y planos, cuadro de cantidades, entre
otras, mismos que seran realizados por especialistas en el tema o rama a

contratar.

Vale mencionar que cuando los estudios no puedan ser formulados por
los funcionarios, servidores o empleados de la entidad contratante, se
procedera a contratar a consultores especializados en la materia y asi de
esta forma se realicen los estudios necesarios y asi proceder a la
respectiva contratacion y posterior ejecucion de la obra o realizacion de la

compra o contratacion de algun servicio.

4.1.13. Especificaciones Técnicas.

Guillermo Cabanellas en su Diccionario de Derecho Usual define a la

especificacion como: “Concretar, detallar, sefalar con pormenores,
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declarar o explicar con individualidad.”

se las puede entender como
concreciones o declaraciones requeridas y exigidas por un comprador o
persona contratante sea esta publica o privada a fin de exigir al vendedor

0 contratista ciertas caracteristicas en productos, bienes o servicios,

mismas que garantizaran la calidad de estos.

La enciclopedia libre Wikipedia explica que la “especificacion representa
un documento técnico oficial que establezca de forma clara todas las
caracteristicas, los materiales y los servicios necesarios para producir
componentes destinados a la obtencion de productos. Estos incluyen
requerimientos para la conservacion de dichos productos, su
empaquetamiento, almacenaje y marcado, asi como, los procedimientos

para determinar su obtencién exitosa y medir su calidad.”®?

De la cita arriba citada se entiende que una especificacion técnica es un
documento en el que se describen de forma detallada caracteristicas
determinadas o ciertas condiciones minimas que debe cumplir un
producto, una estructura o un servicio, con el fin de crearlo, proveerlo y
usarlo; estas especificaciones pretenden maximizar, tecnificar y producir
bienes, edificaciones y servicios de calidad. En el Ecuador el Instituto
Ecuatoriano de Normalizacion (INEN) es el organismo técnico competente

en la implementacién de normas y reglamentos técnicos encaminados a

" CABANELLAS de Torres, Guillermo; DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, Editorial Heliasta Tomo Il 82,
Edicion. Buenos Aires — Argentina, 1974. P4g. 105.
%2 http://es.wikipedia.org/wiki/Especificaci%C3%B3n
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la consecucion del mejoramiento de la produccién y competitividad de las

empresas constituidas en el ecuador.

La misma enciclopedia define a las especificaciones técnicas como:
‘documentos en los cuales se definen las normas, exigencias y
procedimientos a ser empleados y aplicados en todos los trabajos de
construccioén de obras, elaboracién de estudios, fabricacion de equipos.”®
Estas especificaciones técnicas deben estar lo suficientemente
desarrolladas y detalladas para que de esa forma el comprador,
contratante o requirente de un servicio este enteramente satisfecho con el
producto, construccion o servicio. Vale enfatizar que las especificaciones
técnicas constituyen un nudcleo fundamental dentro de los “pliegos de
condiciones en virtud de las repercusiones econémicas y de caracter civil
y penal que puede acarrear la incorrecta redacciéon o la falta de
especificaciones dentro de los pliegos de condiciones, asi como también
las responsabilidades que genera al vendedor o contratista el

incumplimiento de las especificaciones requeridas por la entidad

contratante.

En el caso de la realizacién de estudios, o construccion de obras forman

parte integral del proyecto y complementan lo indicado en los planos

% http://es.wikipedia.org/wiki/Especificaciones_t%C3%A9cnicas
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respectivos, y en el contrato. Son muy importantes para definir la calidad

de los acabados.

En general las Especificaciones Técnicas hacen referencia a:

-Especificaciones nacionales oficiales de cada pais;

-Reglamentos nacionales de construcciones de cada pais;

-Manual de Normas ASTM (American Society for Testing and
Materials) (Sociedad Americana para Pruebas y Materiales);

-Manual de Normas ACI (American Concrete Institute) (Instituto
Americano de Hormigon); v;

- Manual de Normas AASHTO (American Association of State
Highway and Transportation Officials) (Asociacion Americana de
Carreteras Estatales y Oficiales del Transporte);

-Manual de Normas AISC (American Institute of Steel Construction)
(Instituto Americano de Construccién en Acero);

-Standard Specifications for Construction of Roads and Bridges on
Federal Highway (Especificaciones Estandar para Construccion
de carreteras y puentes de la carretera Federal);

-Normas de la Comision Electrotécnica Internacional (IEC);

-Administracion de alimentos y Medicamentos de los Estados
Unidos (FDA);

-Oficina Internacional de pesas y Medidas (BIPM);

-Manuales y normas propias de cada pais en particular (Instituto de

Radioastronomia Milimétrica (IRAM); Organizacién Internacional
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de Normalizacién (ISO), etc); entre otras que establezcas
ordenanzas y leyes y reglamentos expedidos par un mejor

ejecucion de obras y servicios.

Dromi explica que “el pliego de especificaciones técnicas particulares
contiene una regulacion practica especial de cada obra o suministro que
requiera bases de esta clase.”® Frente a esto la entidad contratante se
encuentra limitada a especificar ciertos requerimientos del bien a adquirir,
resistencia de hormigones, Cumplimiento de normas del Instituto
Ecuatoriano de Normalizacion (INEN), capacidad y potencia de cierta
maquinaria, modelos, afio de fabricacion, etc. Pero mas no se puede
determinar marcas ya que estaria violentando con las disposiciones

Normativas vigentes.

4.1.14. Términos de Referencia.

Los Términos de referencia contienen las especificaciones técnicas,
objetivos y estructura de como ejecutar un determinado estudio, trabajo,
proyecto, comité, conferencia, negociacion, etc. Describe el ambito
espacial donde ha de ejecutarse el estudio o trabajo. Se definen objetivos
para la ejecucion del proyecto ademas de establecer los plazos en los
cuales se ejecutaran las obras. Establecen los requisitos de los técnicos

gue han de participar, como especialidades.

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires - Argentina, 1998, Edicion
Electrénica.
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Conforman una especie de mapa. Dan un camino claro para el progreso.
Son creados antes de cada una de las etapas del ciclo de proyecto. Se
redactan términos de referencia para el disefio preliminar, posteriormente
para el estudio de factibilidad, para el estudio definitivo de ingenieria, y
finalmente para la construccion. Generalmente el encargado de elaborar
una de las etapas redacta también los términos de referencia para el
desarrollo de la etapa siguiente. Asi, el encargado del disefio preliminar
también elaborara los términos de referencia para el estudio de

factibilidad, y asi sucesivamente.

Los términos de referencia definen con claridad los objetivos y las metas,
asi como suministrar informacion basica relacionada directamente con el
trabajo a contratar (lista de estudios y datos basicos existentes). En los
términos de referencia se deberan enumerar los servicios y los estudios
necesarios para llevar a cabo el trabajo, asi como los resultados
esperados, proporcionando un grado de detalle tal, que los concursantes
tengan libertad de proponer su propia metodologia y el personal asignado

para el desarrollo del trabajo, en el caso de las firmas de consultores.

4.2.Marco Doctrinario.

Analizados los conceptos previos, proseguiré a realizar el correspondiente

analisis doctrinario de la temética y del problema planteado referente a las
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impugnaciones en los contratos publicos y la implementacion de una

unidad especializada que las analice.

4.2.1. Naturaleza Juridica de la Contratacion Publica.

En todo contrato administrativo o del Estado la Administracién procura la
satisfaccion del interés publico, a diferencia de los contratos regidos por el
derecho privado. Esto explica la gran diferencia existente en su
generacion. Un contrato civil es producto de un proceso volitivo, en el cual
la motivacion de las manifestaciones de voluntad, desde el punto de vista
juridico, es esencialmente irrelevante; la decisibn entonces es por
completo subjetiva. En cambio, un contrato administrativo “se sustenta en

»n65 en el

un procedimiento cognitivo, denominado proceso de seleccion
cual las razones por las cuales se decide contratar con una persona
determinada, sea natural o juridica, son de particular importancia. La
decision tomada se basa en criterios objetivos, los mismos que son

susceptibles de control, sea administrativo, sea jurisdiccional, a través de

un eventual proceso contencioso administrativo.

Las razones de la existencia de un proceso de seleccion y de un contrato
publico estriban, en un primer término, en asegurar la debida
transparencia y probidad en la determinacién de aquel con el cual la

Administracion va a contratar, que se va a convertir en contratista una vez

% http://blog.pucp.edu.pe/item/16561/los-contratos-administrativos
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que efectivamente se celebre el contrato administrativo respectivo y la
ejecucion de obras, las mismas que estaran destinadas a un beneficio
comun y de uso publico, constituyéndose asi los bienes publicos, mismos

gue son de uso comun.

Pero ademas, la razén mas relevante es asegurar que aquel con el que
se contrate sea el mas idéneo, en términos técnicos y econémicos, a fin
de emplear de manera eficiente los recursos publicos en una contratacion
que generara beneficios efectivos. Esto evidentemente no pasa por
contratar a aquel que brinde el menor precio, sino por escoger aquel que

brinde la mayor calidad al mejor costo posible.

Una causa fundamental de la trascendencia de la contratacién publica,
proviene precisamente de la idea de la colaboracion de los sujetos
privados con la Administracién, en donde el particular no se comporta
como un contratista ordinario, sino como un coadyuvante en la
satisfaccion de necesidades publicas por parte de la Administracion
Plblica. La contratacion publica constituye una de las mas relevantes
técnicas de colaboracion de los administrados con la administracion. El
contratista, no obstante que pretende un beneficio econémico, y obtiene
dicho beneficio cumpliendo con la tarea de formar parte esencial del
cumplimiento de cometidos publicos por parte del Estado. Caso contrario,

el contratista es pasible de consecuencias negativas, que no se reducen a
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la resolucion de contrato y la ejecucion de la respectiva garantia, sino
ademas a la posibilidad de inhabilitacion por parte del Instituto Nacional

de Contratacion Publica (INCOP).

Para este objetivo la Administracion que representa al pueblo soberano,
ejerce un sin numero de prerrogativas, especiales frente al contratista, las
gue no poseeria en el contexto de un contrato de derecho privado.
Prerrogativas, que han ido disminuyendo a través del tiempo, tienen por
finalidad permitir que la Administracion Publica pueda salvaguardar el
interés publico con la mayor eficiencia posible. En esta consideracion se
incluyen conceptos como las garantias, las penalidades como resultado
del incumplimiento contractual, la resolucion de controversias, la
posibilidad de modificar unilateralmente determinados aspectos
contractuales, asi como la posibilidad de que los incumplimientos sean
sancionados administrativamente por parte de la entidad contratante o por

el Instituto Nacional de Contratacion publica (INCOP).

En orden a la colaboraciéon que venimos describiendo debe conjurarse y
corregirse el eventual conflicto entre quienes emplean el sistema de
contratacion publica y la administracién con respecto a las reclamaciones
e impugnaciones, pues aungue el ordenamiento juridico vigente establece
mecanismos de solucion de conflictos, en via administrativa y judicial

administrativa, con las peculiaridades que las mismas poseen, en el caso
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de la etapa de adjudicacion; asi como la conciliacién y el arbitraje en el
caso de la etapa de ejecucion del contrato, y asi de esta forma
precautelar los intereses Estatales y de la sociedad, para esto considero
conveniente la suspension provisional del proceso de adjudicacion de una
obra en el caso de presentarse reclamo o impugnacién alguna en asuntos
relacionados con la oferta, respecto al tramite precontractual o de la
adjudicacién, hasta que un organismo especializado adscrito al Instituto
Nacional de Compras Publicas las analice y emita el correspondiente
informe sobre la reclamacion o impugnacion realizada, la misma que sera
de caracter vinculante, y asi de esta forma precautelar intereses publicos
y no particulares, los mismos que pueden existir dentro de una entidad

contratante.

4.2.2. Requisitos de la Contratacion Publica.
Para la existencia de un contrato administrativo, se cumplen los siguientes

requisitos:

Sujeto; El contrato ha tenido que ser concluido por una persona juridica
publica establecidas y definidas en el articulo 1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica. Objeto; El contrato ha de tener
por objeto la organizacién o el funcionamiento de un servicio publico,
entendiendo por servicio publico, toda aquella actividad que ha sido

asumida por una colectividad publica por estimar que esta es necesaria al
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interés general. Forma; mismo que se estipula y indica en documento

administrativo.

Ademas de estos requisitos la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica establece los siguientes:

“Art. 68.- ...1. La competencia del Organo de Contratacion;
2. La capacidad del adjudicatario;

3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y de
los Recursos financieros necesarios para el
cumplimiento de las obligaciones; vy,

4. La formalizacion del contrato, observando el debido
proceso y los requisitos constantes en la presente

Ley vy su Reglamento.”®®

La competencia del Organo de Contratacion: la Institucién Estatal que va
a contratar tiene que estar en uso de sus funciones, estar legalmente
reconocida por el Organismo Estatal, puesto que seré esta la que de inicio
a todo el procedimiento precontractual y contractual hasta llegar a la
adjudicacién, debiendo ser hasta esa instancia todos los actos

plenamente valederos conforme a derecho.

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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Capacidad del Adjudicatario: para esto el adjudicatario no debe estar
inmerso, o incurrir en algunas de las inhabilidades contempladas en el Art.

63 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros
necesarios para el cumplimiento de las obligaciones: Con este requisito
se establece la solvencia de la institucién Estatal que va a contratar, tiene
que poseer los recursos econdmicos necesarios para cubrir los
desembolsos financieros al contratista producto del avance de obra previa
presentacion y aprobacion de las planillas correspondientes, presentacion

de factura, y demas requisitos legales para el pago.

Formalizacion del Contrato, observando el debido proceso y los requisitos
constantes en la presente Ley y su reglamento: es decir que dentro del
contrato a suscribirse las clausulas deben estar plenamente determinadas
asi como también debe ser legalizado para que de esta forma tenga plena
validez, ademas de cumplir con las formalidades que la Ley exija para el

caso.

4.2.3. Elementos del Contrato Publico.

Entre los principales elementos de la Contratacion Publica tenemos los

siguientes:
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4.2.3.1. Los sujetos.
Son la parte esencial dentro de un contrato publico, a una se denomina
“Contratante”, representada por una institucion publica o al Estado en
general, y a la otra “Contratista” constituida por el oferente adjudicatario
de una obra, el que suscribe el contrato, etc., constituyen y dan vida al
contrato publico, en donde una de las partes necesariamente debe ser
una Entidad Estatal, Empresa de Economia Mixta, Gobierno Autdnomo

Descentralizado (GAD), etc.

4.2.3.2. Capacidad y Competencia.
Estos elementos integran al elemento «Sujeto»; “la capacidad es la
aptitud legal para ejercer derechos y contraer obligaciones.”’ Se refiere a
la aptitud que otorga el ordenamiento juridico a las personas para adquirir
derechos y contraer obligaciones, es inherente a la calidad de la persona.
El Art. 1461 del Cddigo Civil en su inciso final dispone “La capacidad legal
de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacion de otra.”®® El mismo articulo también establece
los siguientes requisitos para que una persona pueda obligarse: “Que sea
legalmente capaz; Que consienta en dicho acto o declaracion, y su
consentimiento no adolezca de vicio; Que recaiga sobre un objeto licito; v,

Que tenga una causa licita.”®® Al hablar de persona hay que considerar

%7 Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, Pag. 3.

% Cédigo Civil. 1461

% |bidem
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gue esta puede ser natural o juridica, y se deben hallar en plena posesion
de su capacidad juridica y de obrar. La capacidad juridica no consiste solo
en la autonomia del querer o en la libertad, sino que supone también el
sentido de la responsabilidad; el Codigo Civil rige la capacidad de las
personas, pero en materia administrativa ésta se determina también por
normas del derecho administrativo. Por lo que, para que una persona
pueda contratar con el Estado, a mas de no estar contemplado entre las
personas consideradas como incapaces segun el Art. 1463 del Cddigo
Civil debe cumplir con los requisitos exigidos en la Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Con respecto a la competencia se refiere al érgano Estatal, el mismo que
esta en ejercicio de la Funcion Administrativa. Ante esto el Art. 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que
tienen capacidad para contratar administrativamente los siguientes

organismos:

v" “Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.
v" Los Organismos Electorales.

v" Los Organismos de Control y Regulacion.

v' Las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

v" Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley

para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de
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servicios publicos o para desarrollar actividades economicas
asumidas por el Estado.

Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional
para la prestacion de servicios publicos.

Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en
cualquiera de los siguientes casos: a) estén integradas o se
conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos y
entidades sefaladas en los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en
general por instituciones del Estado; o, b) que posean o
administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea
cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus
instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le
asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas
con participacion estatal; y en general toda contratacion en que
se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta
(50%) por ciento del costo del respectivo contrato.

Las comparfias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su
origen, creacion o constitucion que posean o administren bienes,

fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas,
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utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de
préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se
realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que
su capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté
integrado en el cincuenta (50%) por ciento o mMAas con
participacion estatal;, y en general toda contratacion en que se
utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta
(50%) por ciento del costo del respectivo contrato. Se exceptian
las personas juridicas a las que se refiere el numeral 8 del
articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen establecido

en esa norma.”’®

Para que se produzca un contrato administrativo necesariamente una de
las partes debe ser una Institucién Estatal, caso contrario se tratara de un

contrato privado.

Dromi explica que “Entre las condiciones de competencia del 6rgano
Estatal debe incluirse la “capacidad subjetiva del érgano -individuo fisico-”
y la capacidad de obrar en el sentido del Cédigo Civil. Asi, por ejemplo,

carece de valor juridico el acto realizado por un funcionario mentalmente

" ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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enajenado.””* La competencia delimita el obrar de los 6rganos en forma
legalmente valida en determinado territorio y en determinada materia, este
es un requisito indispensable para la celebracion de un contrato
administrativo y proviene exclusivamente de la norma juridica, sea ésta
Constitucional o legal y, en algunos casos, a través de acuerdos y
resoluciones  administrativas, que contienen delegaciones de

competencias para la ejecucién de ciertos actos.

4.2.3.3. Voluntad y Consentimiento.
En los contratos administrativos la voluntad de la “Administracion se
evidencia al momento de verificarse una serie de actos previos tales
como: Plan Anual de Contrataciones, estudios econdmicos, legales y
técnicos para la factibilidad de la contratacion y los demas pasos previos
necesarios a esta.”’? Esto ya que aunque el contratista tenga la voluntad
de querer contratar con el Estado en el caso de que no se encuentre
habilitado en el Registro Unico de Proveedores no lo podra hacer ademas
gue para que un contrato se adjudique debe cumplirse con una serie de
requisitos técnicos como legales y en el caso de no cumplirselos tampoco

se podra adjudicar dicho contrato.

" DROMI, Roberto. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™ Edicion. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires -
Madrid, 2004, Pag. 477. i )

"2 Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, Pag. 4.
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En la contratacion el consentimiento esta dado por dos partes o etapas “la
oferta que hace una persona a otra para celebrar un contrato y la
aceptacion de la otra parte””® La oferta se hace efectiva a partir del
momento en que se realiza la apertura de los sobres presentados por los
participantes. Y en el caso de que esta oferta cumpla con todos los
requisitos legales y mediante informe de la Comision de calificacion sea
declarada como ganadora se constituira la aceptaciéon de la entidad
contratante por resultar esta beneficiosa para los intereses de la misma

entidad y del Estado.

El acto juridico es por definicibn una manifestacion de voluntad
encaminada directa y reflexivamente a la produccién de efectos juridicos,
para esto se requiere la voluntad real, entendiendo a esta la intension de
hacer o no hacer una cosa y para esto se requiere la declaracién externa
de la misma (voluntad), mismo que debe estar exento de vicios ya sea de
error, fuerza o dolo, esto sin “perjuicio del poder de imperium o
prerrogativas especiales que ostentan las entidades en la contratacion

administrativa”’*

en las que las entidades Estatales imponen condiciones
y términos contractuales a los participantes, los que deciden en participar
0 consienten en aceptar o no dichas condiciones requeridas por la entidad

contratante.

® ABELIUK MANASEVICH, René, LAS OBLIGACIONES, Santiago de Chile, 2005, Tomo |, Pag. 54.
™ Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, P4g. 4 - 5.
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4.2.3.4. Objeto.
Es la razén o la finalidad para celebrar el contrato y satisfacer las
intenciones de las partes. Roberto Dromi explica que “el objeto del
Contrato es la obligacién que por €l se constituye. Obligacién que tiene
por contenido una prestacion de dar, hacer o no hacer, querida por las
partes.””® Es la consecuencia o efecto que produce y que se persigue al
celebrarlo. El objeto en los contratos publicos deben ser cierto, licito y
determinado, ya que no puede contrariar al Derecho Positivo, ni guardar
incongruencia con la funcion administrativa de los dérganos estatales o

apartarse de la finalidad publica que le es innata.

Es decir, el objeto constituye requisito esencial de toda declaracion de
voluntad, y para que tenga validez juridica debe ser licito y no estar

viciado de nulidad absoluta.

4.2.3.5. Causa.
“Todo acto producido por un ser humano esta determinado por un movil
que lo impulsa a prestar su consentimiento, aun cuando el mismo no
coincida con su verdadera intension, y, por lo tanto, puede derivarse un

vicio en el consentimiento que afecte la validez del acto.””®

75 DROMI, Roberto, LA LICITACION PUBLICA. Editorial ASTREA, Buenos Aires — Argentina, 1985 P&g. 27
® DUSSAN, Hitscherich Jorge, ELEMENTOS DEL CONTRATO ESTATAL, Ed. Universidad de Bogota Jorge
Tadeo Lozano, Bogota — Colombia, 2005, Pag. 117 -118
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Es el motivo que conlleva a la celebracion de un contrato. Para este
objeto la entidad contratante justifica y define la necesidad de ejecucion
de una obra, contratacibn de un servicio, una consultoria, etc. y asi

incluirla dentro del Plan anual de Contrataciones.

Es la situacion de hecho que han considerado las partes y que las
determina a contratar para satisfacerlas, en otras palabras es el porqué
del contrato. Manifiesta que la causa es licita y real (no simulada). La
causa irreal “es considerada como una disfuncion entre el origen de una
obligacion y la intension del Agente, se percibe externamente como un
vicio de la voluntad por lo que se ha dado en llamar genéricamente este

vicio como “error en la causa™’’

Ante esta explicacion se entiende entonces que no existe causa 0 que
ésta no es real, cuando el mévil determinante del actor al contratar esta
dado por la cosa, por la persona con la que se contrata, por el negocio
gue se pretende y en fin cuando las razones determinadas para contratar
no coinciden con la realidad. Por lo tanto, en la contratacion publica,
cualquier clase de contrato que realicen las autoridades, la causa, debe
ser legitima, verdadera y efectiva, de manera que responda a las

necesidades del pueblo o de la entidad publica que realizé el contrato.

" Ibidem. Pag. 118 - 119
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4.2.3.6. Forma.
Al ser la contratacion publica un proceso reglado, se aplican a los
procedimientos establecidos en la Ley, “la forma” hace referencia a los
requisitos que hay que cumplir para realizar una contratacion esto bajo
pleno regimiento y apego a lo dispuesto en el principio de legalidad,
debiendo hacer cumplir la entidad estrictamente lo establecido en los

pliegos estipulados en cada proceso de contratacion.

4.2.4. Objetivos de la Contratacién Publica.
La contratacion publica es la materializacion de la inversidbn econémica de
un pais, es el mecanismo de crecimiento concreto, un mecanismo de
desarrollo por el cual se pretende generar un cambio en la contratacion,
aplicando los principios de transparencia, equidad, entre otros;
adquiriendo bienes y servicios de calidad, a menor precio y en el menor
tiempo, fomentando la demanda interna de bienes y servicios para
diversificar la produccion nacional, impulsando la economia local, la libre
ciencia, vigencia tecnoldgica, descentralizacion, desconcentracion y

simplificacion administrativa.

La contratacion publica pretende generar crecimiento sostenido a largo
plazo, generar fuentes de empleo y de trabajo, favorecer el desarrollo de
empresas capaces de explotar las posibilidades ofrecidas por el mayor
mercado integrado del mundo y de afrontar eficazmente la competitividad

en los mercados globales y permitir que el administrado y los usuarios
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obtengan servicios publicos de mejor calidad a menor costo. Genera
condiciones de competencia necesarias para que no haya discriminacion
en la adjudicacion de contratos, la utilizacion racional del dinero publico a
través de la seleccion de la mejor oferta presentada, el acceso de los
proveedores a un mercado interior que ofrece oportunidades importantes
y el refuerzo de la competitividad de las empresas. Busca un mejor costo
en bienes o servicios normalizados, mejor costo en Obras, 0 en Bienes o
Servicios No Normalizados, sin que el precio mas bajo sea el Unico
pardmetro de seleccion, pues lo que se pretende es la calidad en obras y
gue estas tengan un mayor tiempo de vida atil. EI Art. 9 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que:
“Son objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion publica,
los siguientes:
v' “Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo;
v' Garantizar la ejecuciéon plena de los contratos y la aplicaciéon
efectiva de las normas contractuales;
v'  Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la
contratacion publica,
v' Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de

la produccién nacional;
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Con la

Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro,
pequefias y medianas empresas con ofertas competitivas, en el
marco de esta Ley;

Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las
distintas necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion
oportuna;

Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria
ciudadana que se desarrollen a nivel nacional, de conformidad
con el Reglamento;

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

Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean
una herramienta de eficiencia en la gestion econémica de los
recursos del Estado;

Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de
control de gestion y transparencia del gasto publico; vy,

Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables
y competitivos en el Sistema Nacional de Contratacién Publica
(SNCP).”"®

expedicion de la nueva Ley de Contratacion Publica, desde mi

punto de vista, se ha estimulado la participacion nacional en los

"8 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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procedimientos que el Estado realiza para la satisfaccion de las
necesidades sociales y cumplimiento de sus objetivos, mas aun, no ha
sido la solucion a las irregularidades presentadas en los procesos de
contratacion publica, mas en las impugnaciones presentadas por los
oferentes, debido a la falta de seriedad de las personas que se encargan
de analizar y resolver dichas impugnaciones, a lo cual expongo el
siguiente analisis al Art. 9 de la Ley Organica del sistema Nacional de

Contratacion Publica:

El Estado, al establecerse como objetivos y garantias, la correcta
inversion del gasto publico, ejecucion plena de los contratos, asi como, la
trasparencia en la contratacion publica, implica que el Estado debe
respetar la normativa contractual vigente y ceder ciertas prerrogativas que
este tiene en su favor, para de esa forma procurar equilibrar el estado de
superioridad que posee la Administracién frente al contratista. La idea
garantizar la calidad del gasto publico no solo implica la obtencion y
contratacion de bienes, obras o servicios a un bajo precio, sino que las
obras, bienes o servicios posean un alto grado de calidad y que los
mismos se obtengan a un bajo precio; ademas que la contratacion y
ejecucion de un contrato sea este de obra, bienes o servicios se
encuentre plenamente sustentado por proyecto previo de pre factibilidad y
factibilidad, es decir que debe cumplir plenamente un objetivo de interés

social y se justifigue su ejecucion, por ejemplo no se puede justificar la
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construccion de una piscina olimpica en una poblaciéon en donde ni
siguiera cuentan con los servicios basicos como alcantarillado, agua
potable, etc. Para esto, la trasparencia en los procesos precontractuales,
contractuales y de adjudicacion en los contratos publicos tiene una gran
importancia, de esta forma se podra controlar y determinar la existencia
de irregularidades; como la presencia de sobre precio en la ejecucion de
la obra, adquisicién del bien o en la prestacion del servicio; la falta de
experiencia del contratista, la existencia del personal técnico asi como de
la mano de obra calificada y no calificada necesaria para la ejecucion y
cumplimiento del contrato. No se puede hablar de trasparencia y calidad
de gasto publico, si la Administracion no garantiza al oferente el derecho,
a que las reclamaciones administrativas sean analizadas y resueltas de
forma correcta, sin que primen los intereses estatales o personales de
determinado funcionario de la administracion, y asi de esa manera el
contrato sea adjudicado a la persona que verdaderamente gano el
concurso publico, para evitar estas irregularidades es necesaria la
implementacion de una oficina adscrita al Instituto Nacional de
Contratacion Publica y que goce de toda la independencia, necesaria para
poder resolver todas las impugnaciones en sede administrativa que se
generen producto de la contratacién publica, en los casos que la misma
Ley determina; ademas se deberia establecer en la normativa contractual

la suspensién condicional del acto impugnado, de esa manera precautelar
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los intereses del oferente presuntamente perjudicado como asi también

del Estado.

Por otra parte la participacion de artesanos, profesionales, micro,
pequefias y medianas empresas, se ve afectada mediante la
promulgacion del Decreto Ejecutivo 841 del 2 de Agosto de 2011, y
publicada en el Registro Oficial Nro. 512 de 15 de Agosto de 2011, en
donde se reforma el Art. 59 del Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica estableciendo en el inciso
segundo lo siguiente:

“Art. 59 Inc. 2: .... Aquellos proveedores que a la fecha de la publicacion
del procedimiento mantuvieran vigentes contratos de construccion de obra
publica cuyas cuantias individuales o acumuladas igualaren o superaren
el coeficiente establecido en el numeral 2 del articulo 51 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacibn Publica, no podran
participar en ningun procedimiento de menor cuantia de obras hasta la
entrega recepcion definitiva de el o los contratos vigentes. Si por efectos
de la entrega recepcion de uno o varios contratos el monto por ejecutar
fuere inferior al coeficiente antes indicado, debera ser invitado y podra

participar en los siguientes procedimientos de menor cuantia de obras.””

™ Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica. Art. 59 Inciso 2.
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Si bien hay que acotar que la normativa citada es aplicable solamente en
los contratos de obra, pero se debe considerar que la misma es quiza una
de las formas de contratacion mas empleada por parte de la
administracion, es por esto que afecta a un gran nimero de contratistas.
Ya que en el procedimiento de adjudicacion de menor cuantia, es en
donde mas contratistas existen y participan en los procesos de
adjudicacién, pues para estos resulta imposible poder participar en otra
clase de procesos de adjudicacion, debido a las mismas prerrogativas y
exigencias solicitadas por la misma Administracion, y competir con
grandes empresas dedicadas a la construccion; asi también se debe tener
en consideracién que la misma Ley prevé que luego de realizada la
recepcion provisional de la obra, se procedera a realizar la recepcion
definitiva de la misma, para lo cual debera trascurrir el termino previsto en
el contrato, mismo que no podra ser menor a seis meses, contados desde
que se efectio la recepcion provisional de la obra, es decir, si
consideramos que en las contrataciones por menor cuantia el
Presupuesto Referencial del Contrato (PRC) debe ser igual o menor al
valor obtenido de multiplicar el coeficiente 0,000007 por el Presupuesto
inicial del Estado (PIE), tenemos que el contrato no debe tener un
Presupuesto Referencial superior a 182.764,89 Délares, monto que se lo
puede cubrir en su totalidad solamente con un contrato, lo que significaria
seis meses de suspensién al contratista, puesto que no trascurre el

término legal para poder suscribir el acta de recepcion definitiva,
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vulnerando de esta forma el derecho al trabajo, a la libre participacion, al

trato justo, entre otros y sobre todo a la tutela administrativa.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica tiene una estructura
estratégica cuyos objetivos estan entrelazados por la relacidbn causa
efecto, sus perspectivas buscan entregar una propuesta de valor al
sistema con una perspectiva nacional para de esa forma satisfacer al
Estado y a la ciudadania, una perspectiva de los usuarios satisfaciendo a
los proveedores y entidades contratantes para alcanzar resultados
exitosos es necesario un Sistema de Contratacion Publica que articule y
armonice a todas las instancias, organismos e instituciones en los ambitos
de planificacion, programacién, presupuesto, control, administracion y
ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios asi como en la
ejecucion de obras publicas que se realicen con recursos publicos, para
de esa forma si propender a una buena inversion del gasto publico, y
sobre todo que el Estado garantice la trasparencia con la que se efectdan

todos los procesos contractuales.

4.2.5. Procesos de Contratacion.

La celebracion de un Contrato Publico implica la realizacion de una serie
de acciones previas a su suscripcion y posteriores al mismo, como son: la
planeacién, la determinacion del proceso de seleccion y la forma misma

del acto contractual, por eso, el proceso de contratacion, es el producto
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de una sucesion de etapas que deben ser desarrolladas con toda la
responsabilidad e importancia, ya que todos estan intimamente
relacionados y deben ser evacuadas en estricta observancia de normas
legales, empleando los siguientes procesos de contratacion segun los

requerimientos de la entidad contratante:

4.2.5.1. Procedimientos Dinamicos.
Se tratan de procedimientos desarrollados en su integridad mediante una
herramienta tecnolégica que ha revolucionado el comercio, la economia y

sobre todo las sociedades, esta es el Internet.

“Como regla general, todos los bienes y servicios normalizados se
adquieren a través de los procedimientos dinamicos, solo en el caso de
gue no se puedan aplicar dichos procedimientos o que estos hayan sido
declarados desiertos, se optara por los demas procedimientos de

contratacién previstos en la Ley y su reglamento General.”®

La transcripcion explica que es necesaria la normalizacion de los bienes y
servicios que pueden ser adquiridos mediante esta modalidad de
contratacion. Con este procedimiento lo que se pretende es reducir los
tiempos y fases de contratacion y asi de esta forma simplificar la

contratacion estatal, procurando de esta forma reducir los tiempos de

% Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, Pag. 119

105



entrega de dichos bienes y servicios, esta clase de procedimientos busca
ademas lograr bienes y servicios de calidad a un mejor precio, esto en

beneficio de los intereses nacionales y de cada entidad contratante.

Debe entenderse por bienes y servicios normalizados a aquellos cuyas
caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen homologados y
catalogados. Los procedimientos dindmicos son las Compras por
Catalogo y la Subasta Inversa, es estos procedimientos prima el precio

como factor preponderante para la adjudicacion.

4.25.1.1. Compras por Catalogo.
El Catalogo electronico es el registro de bienes y servicios normalizados
publicados en el portal de contratacion publica, para esto el Instituto
Nacional de Contratacion Publica debe suscribir convenios marco. El Art.
6 NUm. 9 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica define a los convenios marco como: “Es la modalidad con la cual
el Instituto Nacional de Contratacion Publica selecciona los proveedores
cuyos bienes y servicios seran ofertados en el catdlogo electrénico a fin
de ser adquiridos o contratados de manera directa por las Entidades
Contratantes en la forma, plazo y demas condiciones establecidas en
dicho Convenio.”® Para la celebracién de convenios marco se debe

efectuar periddicamente procesos publicos de seleccidén de proveedores,

8 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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sobre la base de parametros objetivos establecidos en la normativa que
para el efecto dicte, asi como en los pliegos que deben emitirse para
dichos procesos. Una vez seleccionado el proveedor o proveedores, el
Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP) suscribird los
convenios marco, uno con cada proveedor e incluira los bienes o servicios
del mismo en el catalogo electronico, desde el cual las Entidades
Contratantes podran, a partir de ese momento realizar sus adquisiciones

en forma directa.

Antonio José Pérez, Daniel Lopez y José Luis Aguilar en su obra Manual
de Contratacion Publica explican que para que se apligue este

procedimiento deben concurrir los siguientes elementos:

e “Existencia de una necesidad de adquirir bienes o servicios
normalizados por parte de una entidad contratante;

e Previamente dichos bienes o servicios deben constar en un registro
llamado catalogo electronico y estar publicados en el portal
www.compraspublicas.gov.ec, producto de la celebracion de

convenios marco.”®?

La referencia explica que, para poder realizar cualquier contratacion de

bienes o servicios, la entidad contratante debe verificar si los bienes y

8 Ob. Cit. MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2011, Pag. 121.
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servicios se encuentran normalizados y constan dentro del catalogo
electronico, ademas de constar dentro del Plan Anual de Contratacion,
para su inicio el area requirente elaborara los pliegos en los que se
determinen los requerimientos y especificaciones técnicas de dichos
bienes y servicios, los mismos que seran aprobados por la maxima
autoridad de la entidad contratante o su delegado y deberd acompafiarse

de la correspondiente certificacion presupuestaria.

4.2.5.1.2. La Subasta Inversa.
Consiste en la puja hacia la baja del precio ofertado, por parte de los
proveedores de bienes y servicios normalizados equivalentes, en acto
publico o por medio del portal de contratacién publica, se aplica cuando
estos bienes y servicios no se encuentren normalizados en el catalogo
electronico y cuando su cuantia supere al 0,0000002 del Presupuesto
Inicial del Estado, y cuando no supere este monto se realizara por

intermedio del procedimiento de infima cuantia.

En términos generales, la subasta es una venta publica de bienes que se
hace al mejor postor, pero la subasta inversa, es un proceso de seleccion,
mediante el cual la entidad contratante adquiere un bien o servicio a
menor precio.

Existen dos clases de subasta inversa:

- Subasta Inversa Electronica, y;
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- Subasta Inversa Presencial.

i. Subasta Inversa Electronica.

Para Antonio José Pérez, Daniel Loépez y José Luis Aguilar este
procedimiento puede dividirse en dos fases las mismas que las explican

de la siguiente forma:

e “Evaluacion técnica y legal sobre aspectos relacionados a la
capacidad de los proveedores de bienes y servicios
normalizados para contratar con el estado y cumplimiento de los
requerimientos de la entidad contratante.

ePuja hacia la baja de precios, en acto publico o por medios

electronicos a través del Portal de COMPRAS PUBLICAS.”®3

Para que un proveedor pueda ser participe de esta clase de
procedimientos de contratacion, este debe estar registrado dentro del
Registro Unico de Proveedores. Cuando una institucion requiera contratar
mediante este procedimiento en la convocatoria deberd establecer lo

siguiente:

% |bidem Pag. 124-125
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» EIl cronograma para las preguntas y aclaraciones respecto del
contenido de los pliegos;

» El presupuesto referencial;

» La fecha y la hora limites para que la oferta técnica se suba al
portal www.compraspublicas.gob.ec;

» EIl periodo en que los oferentes calificados subiran la oferta
econdmica inicial al portal www.compraspublicas.gob.ec;

» Lafechay la hora en que se iniciaran las pujas a la baja a travez
del portal y la duracién de las mismas, y;

» La fecha de adjudicacion.

ii. Subasta Inversa Presencial.

Se aplica cuando no fuere posible realizar la adquisicion de bienes y
servicios normalizados por intermedio del catalogo o subasta inversa
electronica, por causas técnicas debidamente justificadas y enunciadas

por el Instituto Nacional de Contratacién Publica (INCOP).

Para la realizacion de este tipo de subasta se debe aplicar todo cuanto

fuere posible sobre el procedimiento de subasta inversa electrénica y

observando los siguientes procedimientos:
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» Se realiza a través de una oferta publica presencial y directa, sin
utilizar el portal de compras publicas.

» Los oferentes calificados presentaran su propuesta econdémica
inicial por escrito en el lugar establecido en la convocatoria, en
sobre cerrado y hasta las 15h00 del dia fijado. El término entre la
convocatoria y la presentacion de la oferta no serd menor a 5
dias. Y la subasta se procedera a realizar una hora posterior a la
hora fijada para la presentacion de las ofertas.

» En la puja podran intervenir solamente los oferentes acreditados,
previa presentacion de cédula de identidad en el caso de las
personas naturales, o de la copia de la cédula de identidad y del
nombramiento debidamente inscrito en el Registro Mercantil del
Canton en el caso de las personas juridicas.

» El periodo para la realizacion de la puja es de 15 minutos y un
maximo de 60 minutos, en los que los oferentes realizar nuevas
ofertas sucesivas tendientes a la baja del monto ofertado en la

oferta original.

Es necesario tener presente que en este procedimiento al igual que en los

demas se deben cumplir con requisitos comunes establecidos para todas

las modalidades de contratacién, como son:
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- Constar en el Plan Anual de Contratacion previamente
aprobado por la entidad publica, del afio o afios en los que se
ejecutara el proyecto;

- Constar con la respectiva disponibilidad;

- Debe constar con la respectiva planificaciéon, programacion,
estudios, calculos, y especificaciones generales y técnicas
correspondientes, los cuales seran  objetivos, no
discriminatorios, y especificos para la contratacion no podran
ser dirigidos o constar con marcas previamente seleccionadas;

- Incentivar y priorizar la participacion nacional,

- Elaborarse el pliego de condiciones;

- [Establecerse el presupuesto referencial, mismo que permitira

determinar el procedimiento y la forma de contratacion;

Una vez ejecutados los requisitos arriba descritos y demas que exige la
Ley, se procede con la publicacién en el Portal de Compras Publicas, con
la cual se inicia el procedimiento propiamente dicho. Posteriormente se
encuentra la etapa en la cual los posibles interesados pueden realizar
preguntas a la entidad publica convocante respecto del proceso. A la par
qgue la entidad publica tiene que contestar todas y cada una de las
inquietudes propuestas por los posibles interesados o de oficio emitir
aclaraciones o modificaciones a la contratacién, siempre que estas no

afecten sustancialmente ni al objeto de la contratacién ni al presupuesto
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referencial. Después nos encontramos con la etapa de la presentacion de
las ofertas en el dia, lugar y hora sefalados en los Pliegos (pliego de
condiciones, bases, documentos precontractuales) para tal efecto, en esta
etapa es cuando los posibles interesados pasan de ser interesados a ser
oferentes, sin que generen derechos a ser adjudicados pero si eventuales

derechos como oferente como el derecho a reclamar.

Posteriormente y si es del caso, corresponde la etapa de convalidacion de

errores de forma, respecto de las ofertas presentadas.

Una vez que se han aclarado o subsanado las ofertas, la entidad publica
procede al analisis de las ofertas presentadas en el concurso, en el cual
principalmente verifica el cumplimiento o no de las ofertas con relacion a
los requerimientos generales y técnicos constantes en los Pliegos del

concurso.

Los oferentes calificados presentan su oferta econdémica inicial, la cual
debe realizarse de forma presencial en el lugar establecido por la entidad
contratante y previamente dada a conocer en los pliegos publicados por la
misma; es aqui en donde empieza la etapa de Puja, en la cual
Gnicamente  los  proveedores  calificados  pueden participar,
reglamentariamente establecida, tiene una duracion determinada, y se

encuentra previamente establecida por la entidad contratante, dentro del

113



rango de 15 a 60 minutos. En esta etapa es cuando los proveedores
calificados ingresan su oferta econdémica inicial y durante el tiempo
establecido ofertan su precio hacia la baja tantas veces consideren
necesario, con una variacion determinada, a fin de mejorar su precio con

relacion de los otros oferentes.

Terminada la etapa de puja, se sefala cual es el oferente que ha
presentado su oferta econémica mas baja, y por lo tanto mas conveniente
a la entidad contratante, por lo que corresponde proceder con la
adjudicacién de los bienes o servicios ofertados, con lo cual se da por

finalizado el procedimiento.

4.2.5.2. Procedimientos Especiales.
4.2.5.2.1. Contratacion integral por precio fijo.
Es un procedimiento conocido y utilizado en la construccion y edificacion
a nivel internacional y en el Ecuador es utilizado principalmente por las
comparfias Petroleras, estas la utilizan para la contratacion privada de
construccion y edificacion de plantas, en este procedimiento el contratista
oferta el disefio de detalle de la ingenieria del proyecto, adquiere los
componentes y edifica la planta por un precio unico e invariable. “En este
género de contratos también pueden existir opciones de operaciéon de la

planta por un cierto tiempo.”®*

8 |bidem Pag. 230

114



Este procedimiento consiste en que le contratista realiza la totalidad de la
obra por un precio fijo, incluyendo un sin nimero de estudios previos a la
ejecucion estructural de la obra como son disefios estructurales, de
impacto ambiental, geoldgicos, etc. la misma que debera ser entregada
en funcionamiento por parte del contratista y conforme a los

requerimientos acordados en un contrato previo.

4.2.5.2.2. Contrataciones en situaciones de emergencia.
Esta clase de procedimientos se aplican en razén de existencia de
circunstancias imprevistas y graves, que necesitan una solucién urgente,
para evitar los dafios que se estan produciendo o se podrian generar. Se
aplican debido a que la entidad contratante no puede esperar a que
transcurra el tiempo que normalmente demora un trdmite precontractual
comun debiendo aplicarse un procedimiento rapido que de pronta

solucion a la situacion de emergencia.

La situacion de emergencia provienen tanto de acontecimientos graves
como de otras situaciones que provengan de fuerza mayor o caso fortuito,
debiendo la entidad contratante justificar y motivar la correspondiente
resolucibn que conllevo a realizar la contratacion mediante un

procedimiento emergente.
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En forma general este procedimiento empieza con la identificacion de la
emergencia, asi como con su declaracibn mediante una resolucion
motivada, la misma que sera publicada dentro del portal de compras
publicas para de esta forma realizar las contrataciones requeridas para
superar la emergencia, en el caso de que la emergencia sea superada se
realizaran informes detallando las contrataciones realizadas para superar
esta situacion de emergencia, especificando los resultados obtenidos,
estos informes seran publicados y con esto terminara la situacion de
emergencia; y en el caso de que no se supere el estado o situacién de

emergencia se seguira contratando hasta g se supere esta emergencia.

4.2.5.2.3. Adquisicion de bienes inmuebles.
Para que las entidades estatales puedan adquirir bienes inmuebles, la Ley
de Contratacion Publica dispone el procedimiento de declaratoria publica
o de interés social; con esto la entidad estatal adquiere mediante juicio de
expropiacion un inmueble que satisfaga sus necesidades aplicando un
procedimiento que no es de mutuo acuerdo entre las partes, tendiendo la
potestad de determinacion del bien e incluso del valor a pagarse lo
establece el Juez Civil, ante esto el duefio del bien inmueble no puede
negarse a la venta, mas si puede solicitar mayor precio sobre el bien a

venderse.

La declaratoria de utilidad publica es inscrita inmediatamente en el

Registro de la Propiedad del cantdon en donde se realizara la
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expropiacion, inscrita el inmueble queda inmovilizado, por lo que el
propietario no podra venderlo ni gravar el mismo con ninguna limitacion al

dominio de propiedad.

El precio se fijara, tanto para bienes ubicados en el sector urbano como
en el rural, en funcién del avallo realizado por la Direccion de Avallos y
Catastros de la Municipalidad donde se encuentre el bien, en donde se

considerara los precios comerciales actualizados de la zona.

En el caso de que el vendedor y la entidad no llegaren a un acuerdo a un
acuerdo, se sustancia el juicio de expropiacion conforme a lo previsto en
el Codigo de Procedimiento Civil, sin que el Juez en su resolucion este
obligado a sujetarse al avalio fijado por la Direccion de Avallos y

Catastros de la Municipalidad.

4.2.5.2.4. Arrendamiento de bienes inmuebles.
La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tiene
como objetivo ademas el regular los procedimientos de arrendamiento de
bienes tanto muebles como inmuebles ante esto la entidad Estatal puede

actuar como arrendadora y como arrendataria.

En el caso de que las Entidades Contratantes actien como arrendatarias

deberan concurrir tres aspectos obligatorios:
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» Condiciones minimas del inmueble requerido;

» Referencia al sector y lugar de ubicacion del mismo;

» Para la presentacion de la oferta, adjudicacion y posterior
celebracion del contrato el adjudicatario no requiere estar inscrito

y habilitado en el Registro Unico de Proveedores.

En esta clase de procesos se envian invitaciones de forma directa.

En el caso de que las entidades contratantes actien como arrendadoras,
la entidad debera elaborar y publicar en el portal de compras publicas los
pliegos, y por una sola vez se publicara en la prensa nacional o local

estableciéndose los siguientes aspectos:

1. Condiciones en las que se dara el arrendamiento;

2. Indicacién de la ubicacion y caracteristicas del bien;

3. Posibilidad de que el interesado realice un reconocimiento previo
al bien ofrecido en arrendamiento;

4. En este procedimiento no se requiere estar inscrito y habilitado
en el Registro Unico de Proveedores, ni para la presentacion de

la oferta ni para la suscripcién del contrato respectivo.

En este procedimiento al igual que en el anterior se podran realizar

invitaciones de forma directa.
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4.2.5.3. De acuerdo al monto del presupuesto referencial.

4.25.3.1. Licitacion.

Este es uno de los procedimientos de los mas largos y complejos que

establece la Ley de Contratacion Publica, esto en razon de la naturaleza y

de la cuantia de las contrataciones que se realizan. Esta clase

procedimiento se aplican en las contrataciones de bienes y servicios no

normalizados o0 a su vez que siendo normalizado el proceso dinamico no

tuvo acogida ni éxito.

La licitacidn es un procedimiento que se utilizara en los siguientes casos:

X/
L X4

X/
L X4

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

Para contratar la adquisicion de bienes o0 servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del

Estado del correspondiente ejercicio econémico; y,
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X/
L X4

Para contratar la ejecucion de obras, cuando su presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,00003 por el monto del Presupuesto inicial del

Estado del correspondiente ejercicio econémico.

Debido a la cuantia minima manejada en este procedimiento, se ordena la

conformaciéon de una Comision Técnica ademas de la publicaciéon de una

convocatoria publica a participar, entre otros requisitos exigidos por la

Ley.

4.25.3.2. Cotizacion.

Se trata de un proceso al que se aplican las contrataciones de bienes y

servicios no normalizados, o que siendo normalizados su proceso

dindmico no tuvo éxito, y la ejecucién de las obras.

Este procedimiento se aplica en los siguientes casos:

X/
L X4

Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos
en el Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que una vez
aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen sido
declarados desiertos; siempre que el presupuesto referencial
oscile entre 0,000002 y 0,000015 del Presupuesto Inicial del

Estado del correspondiente Ejercicio Econémico;
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% La contratacion para la ejecucion de obras, cuyo presupuesto
referencial oscile entre 0,000007 y 0,00003 del Presupuesto
Inicial del Estado del correspondiente Ejercicio Econémico; Y,

% La contratacion para la adquisicibn de bienes y servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto
referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del Presupuesto
Inicial del Estado del correspondiente Ejercicio Econémico.

Igual que en el proceso de licitacion, en el proceso de cotizacidon, siempre
sera necesaria la conformacién de una Comision Técnica, y demas
requisitos exigidos por la Ley. En el proceso de cotizacién no se realiza
una convocatoria publica, sino invitaciones a 5 proveedores, contrario al

proceso de Licitacion.

4.2.5.3.3. Menor Cuantia.
Este procedimiento se aplica en los siguientes casos segun el Art. 51 de

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica:

¢ En contrataciones de bienes y servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria cuyo presupuesto referencial sea
al 0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico;
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¢ En contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial sea
inferior al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdémico;
¢ Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos
previstos en el Capitulo 1l del Titulo 11l 0, en el caso que una vez
aplicados dichos procedimientos, estos hubiesen sido
declarados desiertos; siempre que el presupuesto referencial
sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.
El articulo 51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, divide este procedimiento en dos, en el caso de que la
contratacién sea de bienes o servicios 0 si se trata de contratacion de
obras. Asi también el mismo articulo manifiesta que en el caso de los
numerales 1y 3 se podra contratar directamente, y en el caso del numeral
2 deberda ser adjudicado el contrato a un proveedor registrado en el RUP,

escogido por sorteo publico previa participacion en dicha contratacion.

i. Bienesy Servicios.

En la contratacion de bienes y servicios, por menor cuantia el
presupuesto referencial no debe ser menor al valor que resulta de la
aplicacion del coeficiente 0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado.
Ademas de cumplir obligatoriamente lo dispuesto en el Art. 52 de

Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
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Contratacion Puablica, en el dispone la contratacion preferente con micros
y pequefias empresas, con artesanos o profesionales, domiciliados en el
cantén en donde se ejecutara el contrato; de no existir proveedores que
cumplan los requisitos sefalados, se seleccionara un proveedor de las
mismas caracteristicas a nivel provincial, y en el caso de que tampoco
existiera, se procedera a la busqueda de un proveedor a nivel nacional,
procurando de igual forma privilegiar la contratacibn con micro y
pequefias empresas salvo que el bien o servicio no pueda ser provisto por

estas se podra contratar con medianas y grandes empresas.

ii. Obras.
En la contratacion de obras por menor cuantia, el presupuesto referencial
de la obra a ejecutarse no debe superar el valor que resulta de aplicar el

coeficiente 0,000007 por el Presupuesto Inicial del Estado.

Lo particular de este procedimiento es que en el término de 5 dias debe
manifestar su interés presentando sus ofertas técnicas ademas de una
carta de aceptacion del presupuesto referencial. Determinadas las ofertas
gue cumplen los requisitos técnicos y aquellos exigidos por la Ley se
procedera a realizar un sorteo, mismo que determinard cual es el

adjudicatario del proceso de entre los ofertantes participantes.

123



4.2.5.3.4. infima Cuantia.
Este procedimiento de infima Cuantia, es un proceso de contratacion el
cual su monto de ejecucion es relativamente bajo, se lo tramita de una

forma mas agil y flexible.

Este procedimiento se realizara de forma directa con un proveedor
seleccionado por la entidad contratante, sin que sea necesario que el
proveedor esté inscrito en el Registro Unico de Proveedores; dichas
contrataciones se formalizaran con la entrega de la correspondiente

factura, es decir que no necesitan de contrato suscrito por las partes.

Este procedimiento puede ser aplicado para obras, bienes y servicios;

independientemente de si son normalizados o no.

4.2.5.4. Consultoria.
i. Contratacion directa.
Se utiliza este procedimiento cuando el presupuesto referencial del
contrato sea inferior o igual al valor que resultare de multiplicar el
coeficiente 0,000002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del

correspondiente ejercicio econémico.

ii. Contratacion mediante lista corta.
Procedimiento empleado cuando el presupuesto referencial del contrato

supere el fijado en el procedimiento de contratacion directa y sea inferior
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al valor que resultare de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto

del presupuesto inicial del Estado correspondiente al ejercicio econémico.

iii. Contratacion mediante concurso publico.

Este procedimiento es aplicable cuando el presupuesto referencial del
contrato supere el fijado en el procedimiento mediante lista corta y sea
superior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
monto del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econdmico.

4.2.6. Elementos del Acto Administrativo.

Ramoén Cifuentes, define al acto administrativo como “la manifestacién de
voluntad realizada con la intension de crear, modificar o extinguir
derechos y obligaciones, y que produce los efectos queridos por su autor

porque el derecho objetivo sanciona esta manifestacion”®®

Es una manifestacion de voluntad puesto que la voluntad sola como
fenbmeno sicolégico interno de la mente del sujeto no basta para
configurar el acto juridico, sino que es necesario que la voluntad se
manifieste o declare, es decir se exteriorice, la misma que esta

encaminada a producir el efecto juridico deseado por el declarante, autor

% Ob. Cit. TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO. Editorial Juridica de Chile, Santiago — Chile, 2010, Pag.
2

125



del acto juridico, en donde el efecto buscado y deseado es un efecto

juridico, para de esa forma constituir un acto juridico.

Roberto Dromi explica, que “las decisiones administrativas se expresan a
través de operaciones materiales y también mediante declaraciones
intelectuales de origen unilateral o bilateral, de alcance individual o

general y de efecto directos o indirectos”®®

Son declaraciones materiales e intelectuales, puesto que para su
expresion y exteriorizacion se utilizan procedimientos convencionales
escritos, hablados; es unilateral debido a que toda declaracion depende

de la voluntad de un solo sujeto de derecho en este caso el Estado.

Son individuales cuando producen efectos de alcance individual y son
generales cuando sus afectos son de aplicacion general para todo un
conglomerado; son directos cuando surgen de él, no estan subordinados
a la emanacién de un acto posterior y son indirectos cuando no son
propios de él y estan sujetos a la existencia de un acto anterior.

El Acto administrativo posee los siguientes elementos:

- Competencia.

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 107 Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Pag. 477.
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Roberto Dromi, explica que “la competencia es la esfera de atribuciones
de los entes y oOrganos, determinada por el Derecho objetivo o el
ordenamiento juridico positivo.”®” Las facultades y obligaciones que un
organo ejerce en forma legitima, debe estar de forma expresa en la
Constitucion de la Republica, la competencia es irrenunciable e
improrrogable y debe ser ejercida de forma directa y exclusivamente por

la institucion que la tiene atribuida como propia.

“La competencia, siempre esta atribuida al 6rgano y éste ejerce su
imperio a través de sus representantes.”®® Representantes que pueden
ser de libre nombramiento o remocién o elegidos mediante concurso de

meéritos y oposicion y elegidos por voto popular.

“La competencia que ejerce la autoridad, es propia del 6rgano, de manera
gue, cuando esa persona natural, fisica, deja de ejercer la representacion

del érgano, pierde todas las potestades”®

El érgano o la instituciéon estatal
no puede por si sola ejercer ningun tipo de facultad; quienes poseen estas
atribuciones son las autoridades y cuando este (Autoridad) o los

representantes del 6rgano no ejercen sus potestades, el érgano no tiene

razén de ser.

8 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 107 Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Pag. 361.

% Ob. Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 141.

% |bidem.
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El acto administrativo emana de un érgano competente, que ejerza las
atribuciones conferidas en razén de la materia, el territorio, el tiempo y el

grado.

Las atribuciones en razon de la materia, son todas aquellas actividades o
tareas que puede desempefiar un O6rgano en forma legitima, en
concordancia con lo establecido en el principio de especialidad aplicable a
los entes administrativos, en los que estos, solo pueden actuar para el
cumplimiento de los fines que motivaron su creacidén y de esta forma
aplicar las facultades necesarias para cumplir satisfactoriamente su
cometido por el cual existen. En razon del territorio es el ambito espacial
en el cual es legitimo el ejercicio de su funcién. La atribucion por el tiempo
comprende el ambito temporal en que es legitimo el ejercicio de la
funcién. Esta competencia comiunmente es permanente, pues el érgano
puede ejercer en cualquier tiempo las atribuciones que le son conferidas,
mMAas aun en ciertos casos la institucion puede ejercer la atribucién solo por
un lapso determinado. Estas competencias tanto la permanente como la
temporaria estan atribuidas a un érgano determinado. Las atribuciones de
acuerdo al grado se refieren al orden jerarquico que poseen los 6rganos
estatales dentro de un Estado; este rango culmina en un érgano supremo,

en el que los 6rganos de rango inferior se subordinan a este.

- Objeto.
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Es la materia o contenido sobre el cual se decide, certifica, valora u opina.
“‘El objeto tiene que ser cierto, claro, preciso y posible fisica y
juridicamente... debe decidir, certificar o registrar todas las cuestiones

90 También es conocido con el

propuestas en el curso del procedimiento
nombre de finalidad, es: la intencionalidad de la administracion publica,
encaminada a sefalar el alcance o el propdsito de la resolucion que

emite, para crear un efecto juridico y practico determinado, todo esto

encaminado hacia una finalidad concreta que es lograr el bien comun.

“El objeto es el contenido del acto administrativo, la situacién juridica de
gue se trata de crear, reconocer, modificar o extinguir. ElI contenido del
acto administrativo debe ajustarse a las normas juridicas. Es un elemento
esencial para la validez del acto. La causa debe ser licita, es decir de
acuerdo con la Ley, la moral y las buenas costumbres y el orden publico.
El objeto, en cambio debe ser fisica y moralmente posibles. En cuanto al
fin licito, el administrador no debe perseguir sino fines de interés

general.”®*

El acto administrativo para su eficacia, existencia y validez no solamente
ha de ser emitido por un funcionario competente, sino que también es

necesario que lo que se va a realizar u obtener, tenga un objeto licito y

 Op. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™ Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Péag. 367.

> Ob. Cit. MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Editorial Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
Nacional de Loja, Loja — Ecuador, 1999. Pag. 48 - 49.
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causa licita; caso contrario nos encontraremos ante un acto ilicito, mismo
que esta prohibido por la Ley y toda norma. La causa consiste en las
circunstancias y antecedentes de hecho y de derecho que justifican para
dictar un acto administrativo. La causa de los actos se encuentra en los
supuestos de hecho, a los que las normas, ligan consecuencias juridicas
para que se cumplan los fines de las potestades administrativas

especificas de cada 6rgano de la administracion publica

El Objeto requiere los siguientes requisitos para su existencia; debe ser
licito, cierto, posible y determinado; no debe ser prohibido por el
ordenamiento  normativo, ni estar contrario a disposiciones
constitucionales, reglamentarias, contractuales, o, estar contrario a un
acto administrativo anterior estable o a la moral, puesto que un acto

inmoral es nulo y su vicio es insanable.

- Voluntad.
Es la capacidad legal que posee la administracién publica, por medio de
sus autoridades o representantes, para decidir y resolver los asuntos
puestos a su conocimiento, bajo sujecion a lo dispuesto en la Constitucion

y la ley debido al principio de legalidad y con miras al bien comun.

Marco Morales Tobar explica que la voluntad es la declaracién de

autoridad competente y que esta se forma en base de los antecedentes
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gue la motivan, de tal forma que todo acto administrativo sirve para llenar
o satisfacer una necesidad administrativa de orden general o individual.
Decide sobre los asuntos de competencia de la Administracion, haciendo
siempre alguna cosa con sujecion a la Ley y en funcién del bien coman.
Es la capacidad de ejecucion de la Ley en donde se manifiesta la

capacidad de mando u ordenacion.

Morales Tobar cita a Jaime Santofimio Gamboa y explica que ‘la

manifestacion de la voluntad debe provenir del ejercicio de la funcién

administrativa, realizada por la administracion o por quien haga sus
»92 . . s . .

veces” ™ Por lo que este ejercicio de la funcion administrativa debe estar

vinculado plenamente con el principio de legalidad y el principio de

competencia y asi de esta forma ejercer las funciones administrativas que

le correspondan.

Dromi manifiesta que “la voluntad del acto administrativo esta compuesta
por la voluntad subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del

legislador™®®

La voluntad se circunscribe al ordenamiento juridico y no podra

confundirse con la voluntad del servidor publico; que se encuentra en

2 Ob. Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 134.

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™= Edicion. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Pag. 368
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ejercicio de funciones administrativas, ya que este solo es un intérprete y

ejecutor de dicha voluntad administrativa.

La voluntad puede ser expresa o0 tacita; es expresa cuando la conducta
administrativa se exterioriza por medio de la palabra oral o escrita, o por
medio de simbolos o signos; es tacita cuando por expreso mandamiento
del ordenamiento juridico es considerado como acto administrativo. Dromi
explica que “La voluntad expresa es la Regla. La voluntad tacita es la
excepcion.”® Puesto que el Silencio Administrativo es una presuncién de
la voluntad y también sustitucion de voluntad para de esta forma no dejar
en estado de indefension al administrado, pero obedece a la negligencia
de la autoridad en resolver, causando dafio ante publico.
- Forma.

“La forma es el modo en que se documenta y da a conocer la voluntad
administrativa. Hay asi dos tipos de formas: a) La que constata la
existencia de la voluntad administrativa, b) la que da a publicidad esa

voluntad.”®®

Es el modo como se instrumenta y se da a conocer la voluntad
administrativa, es decir el modo de exteriorizacion de la voluntad
administrativa.

Es la forma exigida obligatoriamente por la ley para dar cumplimiento y

emitir la voluntad de la administracion publica. Asi un acto administrativo

94 -

Ibidem.
% Ob. Cit. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO I. Fundacién de Derecho Administrativo,
Buenos Aires — Argentina, 1998, Pag. EAA-IV-28.
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debe estar conformado de tres partes: expositiva, motivadora y resolutiva;
igualmente, debe darse por escrito, con indicacion del lugar, fecha e
inclusive la hora de emision y suscrito por la autoridad publica
competente, ya que de faltar uno de estos requisitos el acto administrativo

seria ilegal o nulo.

“Toda actividad administrativa esta revestida de una serie de formalidades
y solemnidades que hay que cumplir para que su realizacion sea legitima,

y estructuren el acto administrativo.”®

De la transcripcion es preciso diferenciar los términos:

Forma y formalidades; la forma del acto administrativo, se refiere a la
estructura del mismo, o sea como debe realizarse dicho acto; mientras
que la formalidad, es aquella serie de solemnidades que dan forma y
eficacia del acto.

La forma que se expresan los actos administrativos es de las siguientes

formas:

v' Escrita.- segun Dromi debera manifestarse conteniendo los
siguientes requisitos “1) lugar y fecha de emision; 2) mencién del

organo y entidad de quien emana; 3) expresion clara y precisa del

% Ob. Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 164.
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contenido de la voluntad administrativa y 4) individualizacion y

firma del agente interviniente.”®’

v Oral.- pues podra ser posible que en ciertas oportunidades el acto
no se documente por escrito, sino que solamente de forma verbal.

v' Signos.

v" Firma digital.

- Motivacion.

“Es la exigencia que toda resolucién de autoridad publica se fundamente
en las razones de hecho y de derecho sobre las cuales ésta se hubiera
emitido™®

El acto administrativo debe contener la exposicidon de los motivos que
indujeron a la Administracién Publica a emitirlo, pues, como lo expresé en
otra oportunidad, "motivacion" es la expresion o constancia de que el
motivo existe o concurre en el caso concreto. La "motivacion” tiende a

poner de manifiesto la juridicidad del acto respectivo. La falta de tal

motivacion vicia el acto pertinente.

Dromi explica que la motivacion “es la declaracion de las circunstancias
de hecho y de derecho que han inducido a la emision del acto.... La

constituyen, por tanto, los “presupuestos” o “razones” del acto. Es la

" Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™ Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Pag. 374.

% Ob. Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 152.
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fundamentacion factica y juridica de él, con que la administracion sostiene

la legitimidad y oportunidad de su decision.”®

Las exposiciones de las circunstancias de hecho y de derecho dan
sustento legal a la emision de un acto administrativo, las mismas que
aclaran y facilitan la interpretacion de su sentido y alcance; siempre debe
basarse en hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de su
emision, en caso de no suceder se estaria viciando la falta de causa o

motivo; La motivacion es una exigencia del Estado de Derecho.

Morales Tobar cita la Resolucion N. 011-2002-AA del Tribunal

Constitucional en la que se manifiesta:

“La motivacion es un requisito esencial que determina la relacion de la
causa Yy el objeto del acto, la causa es la razon que justifica o determina la
toma de una decision y el objeto hace relacion entre la causa y objeto del
acto, la causa es la razon que justifica o determina la toma de una
decision y el objeto hace relacion con la finalidad para la que se toma una
determinacién. El analisis de la motivacion toma en cuenta la razon por la

gue se adopta una decisién y la finalidad de tal decisién, con el objeto de

% Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™= Edicion. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Pag. 376.
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determinar si el acto ha sido o no de manera arbitraria, debiendo aparecer

del acto esa motivacion, tanto de modo formal como material.”*%°

Asi también, la ex Corte Suprema de Justicia en sentencia del 9 de

Noviembre de 1999, al analizar el principio de motivacion establece:

“La motivacion es, en todo caso, uno de los elementos fundamentales en
el control de la arbitrariedad. Por consiguiente, actia como un elemento
de prevencion y control frente a la misma. La falta de motivacion es un
expediente de hipocresia formal establecido, por asi decirlo, para otorgar
un disfraz l6gico a la voluntad nacida de otros moviles, que pueden ser

inclusive la arbitrariedad y la injusticia.”**

Es por ello que con todo acierto se ha sefalado que la motivacion
permite, en suma; conocer sobre todo la causa y el fin del acto
administrativo, pero también el Derecho con el que se pretende legitimar
la decisiéon, y el procedimiento para su adopcion. De ahi el caracter
fundamental que se asigna a este requisito, que excede su condicién de
mero formalismo, pues se ha dicho, con razén, que, motivar un acto
es reconducir la decisidon que en el mismo se contiene a una regla de

Derecho, que autoriza tal decisién o de cuya aplicacion surge.

1% op, Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 152.
%% |hidem p. 153
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4.2.7. De la reclamacion y recursos dentro de la Contratacion Publica.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica manifiesta
que aguellos oferentes que crean ser afectados por actos administrativos
emitidos por las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley antes
mencionada en asuntos relacionados con su oferta, respecto al tramite
precontractual o de la adjudicacion, tendran el derecho de presentar las
reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean

asistidos, de conformidad con la Ley.

Los recursos en sede administrativa contemplados en la doctrina y en el
Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva son:
reposicion, apelacion y extraordinario de revision; pues aunque no se
encuentran determinados en forma expresa en la Ley de Contratacion
Pulblica; la Constitucién aprobada mediante referéndum del 2008, dispone
que “los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran
ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes érganos de la Funcién Judicial.”*** Asi como “a recibir

atencion o respuestas motivadas”*®®

4.2.7.1. Recurso de Reposicion.

102

108 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 Art. 173.

Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 Art. 66 Num. 23.
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Se lo puede proponer ante la autoridad publica que emitio el Acto
Administrativo, con la finalidad de obtener la revocatoria, reforma o

sustitucion del acto que afecta derechos subjetivos del administrado.

El objetivo de este recurso es otorgar al administrado el poder de
impugnar las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad
de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio de dificil o
imposible reparacion a derechos e intereses legitimos. El plazo para
interponer este recurso es de 15 dias si el acto fuera expreso y de 2
meses si el acto fuere presunto, la autoridad competente tendra el plazo
de 2 meses para resolver y notificar tal resolucion. El Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, establece como
termino para plantear este recurso de 5 dias, a partir de la notificacion del
acto, y el 6érgano emisor del acto administrativo tendra el término maximo

de 15 dias para resolver.

Morales Tobar; analiza este recurso y explica que este, se caracteriza por
gue se interpone ante la misma autoridad que dicté la resolucion a
impugnarse; ademas cita a Garrido Falla y escribe “que tanto la doctrina
como la préctica juridica subrayen el escaso valor que este recurso tiene

(por la rigurosa coincidencia que en el 6rgano decisor se da de la
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circunstancia de ser juez y parte) en el conjunto de garantias del

administrado.”*%

Criterio con el que comparto ya que aunque el recurso administrativo es
una forma de otorgar la oportunidad al ente estatal que emitié un acto
administrativo contrario a derecho o lesivo al administrado; de reveer,
revocar o sustituir su contenido, resulta dificil, por no decir imposible,
encontrar una autoridad que reconozca su propio error, ya que la misma
autoridad que emitio el acto lesivo debera resolver sobre la impugnaciéon

realizada al mismo.

En referencia al tema de tesis planteado el Art. 151 del Reglamento a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica dispone que:
“‘Las resoluciones que atiendan los reclamos podran ser recurridas en
recurso de reposicion ante el propio 6rgano que las expidi6. Son
susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten

derechos subjetivos directos del oferente.”%

Disposiciobn que otorga la competencia de resolver la impugnacion
realizada a la misma entidad contratante existiendo a mi criterio el mismo

problema detallado en anteriores lineas.

194 Oh. Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 453.
105 Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Art. 151.
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4.2.7.2. Recurso de Apelacion.
El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva
define a este recurso como aquel que es propuesto ante la maxima
autoridad del érgano que emitié el acto impugnado; al igual que el recurso
anteriormente analizado es procedente con respecto a los actos que
afecten derechos subjetivos del administrado; podran ser recurridos en
recurso de apelacion ante los Ministros de Estado o ante el maximo
organo de dicha administracion. Este recurso podra ser interpuesto
directamente sin que medie reposicion o también podra interponerse
contra la resolucion que niegue la resolucion, si se negare la apelacion no

cabe recurso ulterior alguno en via administrativa.

Al respecto Hernan Jaramillo manifiesta que “es un acto administrativo de
caracter ordinario, por el cual una persona afectada en sus derechos
subjetivos solicita a un O6rgano de mayor jerarquia de la propia
administracion, estudie, revise la resolucion adoptada por un 6érgano
inferior con el fin de que la reforme o revoque por ser lesivo a sus
intereses. El Recurso de Apelacion se fundamenta en el principio de la
jerarquia administrativa que permita a los 6rganos superiores de la

administracién conocer y revisar los actos de los érganos inferiores.”*%

1% Op. Cit. MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Editorial Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
Nacional de Loja, Loja — Ecuador, 1999. Pag. 189
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La interposicion de este recurso no es obligatorio sino optativo previo al
ejercicio de la accion judicial correspondiente, pues lo que se pretende es
que administrativamente el superior del funcionario que emitié el acto

lesivo revea tal decision.

4.2.7.3. Recurso de Revision.
Con respecto a este recurso Morales Tobar cita a Eduardo Garcia de
Enterria el mismo que explica “que tal herramienta procedimental,
constituye en un principio,” mas que un recurso propiamente dicho, un
remedio excepcional frente a ciertos actos que han ganado firmeza, pero
de cuya legalidad se duda en base a datos o acaecimientos sobrevenidos

con posterioridad al momento en que fueron dictados.””*%’

Puesto que la interposicién de este recurso esta restringida a aquellos
casos de los cuales se desprenda que los actos impugnados adolecen de
errores juridicos y facticos, o sea que no responden a su verdad material
y objetiva. El recurso administrativo de revisibn es un recurso
extraordinario, lo cual hace referencia a dos cuestiones: en primer lugar,
gue procede tan solo contra actos firmes y, en segundo lugar, que los
motivos de impugnacion estén prescritos en la Ley; a diferencia de lo que
ocurre con los recursos administrativos ordinarios de reposicion y de

apelaciéon cuyos motivos de impugnacion pueden ser cualquier causa

97 Op. Cit. MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO. Ed. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador, 2011, Pag. 460.
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de nulidad o anulabilidad de las previstas en la Ley, en virtud de lo

manifestado el recurso de revision solo podra fundarse en la concurrencia

de alguna de las causas que se enumeran a continuacion:

b)

d)

“Que hubieren sido dictados con evidente error de hecho o de
derecho que aparezca de los documentos que figuren en el
mismo expediente o de disposiciones legales expresas;

Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor
trascendental ignorados al expedirse el acto o resolucion que se
trate;

Cuando en la resolucibn hayan influido esencialmente
documentos o testimonios falsos declarados en sentencia
judicial, anterior o posterior a aquella resolucion; y,

Cuando la resolucion se hubiere expedido como consecuencia
de uno o varios actos cometidos por funcionarios o empleados
publicos tipificados como delito y asi declarados en sentencia

judicial firme.”*%®

Este recurso se podra interponer en el plazo de tres afios a partir del inicio

de su vigencia en los casos de los literales a y b de la cita arriba

especificada, y de tres meses a partir de la ejecutoria de la sentencia

198 Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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condenatoria, siempre que no hayan transcurrido cinco afios desde el

inicio de la vigencia del acto de que se trate en los otros casos.

4.2.7.4. Recursos en Sede Judicial.
En sede judicial la impugnacion procede via recurso contencioso
administrativo, en sus dos clases, mismas que son: de Plena Jurisdiccion
0 Subijetivo y de Anulacion u Objetivo o de Exceso de Poder, que no son
recursos sino, acciones de impugnacibn o rechazo a los actos

administrativos.

4.2.7.4.1. De Plena Jurisdiccion o Subjetivo.
El Doctor Herman Jaramillo Ordéfiez considera que el Recurso de Plena
Jurisdiccion o Subjetivo es: “Uno de los mecanismos de control en el
régimen democratico que nos ofrece el Estado social de derecho, a favor
de toda persona que ha sufrido agravio por voluntad de la Funcién
Administrativa, restableciendo los derechos vulnerados reconocidos por el
ordenamiento juridico y declarando al mismo tiempo la nulidad del acto

transgredido.”*®

Jaramillo Ordofiez cita a Rafael Bielsa mismo que considera que el
recurso de plena jurisdiccién o subjetivo es: “Aquel con el cual se protege

el derecho subjetivo que emana de la Ley, reglamento, ordenanza,

109 JARAMILLO Ordofiez, Hernan. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA, Editorial GRAFIMUNDO, Loja — Ecuador,
2003. P4g. 27
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decreto o del contrato administrativo, no basta la lesibn de un mero

interés legitimo.”*° Siendo acciones judiciales con objetivo propio.

El segundo inciso del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa respecto a este recurso senala: “El recurso de plena
jurisdicciobn o subjetivo ampara un derecho subjetivo del recurrente,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente

por el acto administrativo de que se trata”***

En conclusion, la finalidad es solicitar la anulacién o ilegalidad del acto
impugnado ante el érgano jurisdiccional, asi como el reconocimiento del
derecho declarado y que ha sido negado; es decir, procede en la defensa
del derecho subjetivo cuando se considera que este derecho existente en

la Ley y este ha sido violado.

Ademas, el Recurso Subjetivo o de Plena Jurisdiccion permite determinar
si el acto administrativo es valido y eficaz, cuando un acto administrativo
es personal es decir que afecta directamente al derecho del administrado,
tiene como consecuencia la declaratoria de la nulidad o su ilegalidad
reconociendo los derechos; con este recurso el administrado debe probar
gue el acto carece de valor juridico porque esta en contraposicion de las

normas legales, permitiendo que en sentencia se anule o se declare la

M0 |hidem, Pag. 23
11| ey de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.
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ilegalidad del acto administrativo emanado de autoridad publica,
excluyéndoselo de la vida juridica y disponiéndose el restablecimiento o

reconocimiento de los derechos violentados.

4.2.7.4.2. De Anulacion u Objetivo de Exceso de Poder.
El Recurso o demanda judicial de Anulacion u Objetivo conocido también
por Exceso de Poder, es utilizado para impugnar una decision
administrativa de caracter general cuya finalidad principal es obtener la
nulidad de la resolucion publica, restableciendo la norma juridica que fue

afectada, en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

El inciso tercero del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa dispone: “El Recurso de Anulacién, objetivo o por exceso
de poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter
administrativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para
deducir la accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por

adolecer de un vicio legal.”**?

El recurso objetivo de igual forma tiene competencia para en sentencia
disponer la anulacion de la resolucion con efectos generales, es decir con
la sentencia de anulabilidad se puede dejar sin efecto la vida juridica del
acto emanado de autoridad publica que esta violando las disposiciones

legales correspondientes.

12| ey de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

145



El recurso objetivo o de anulacion puede ser interpuesto Unicamente por
los individuos que demuestren su interés directo y que han sido afectados
con el acto administrativo, Interés Directo que a criterio del Doctor Patricio
Secaira es: “el vinculo subjetivo publico del demandante o recurrente

frente a la resolucién administrativa.”**?

Significando que a la fecha de que el recurrente interponga dicho recurso,
este, esta vinculado al acto que se esta impugnando, ademas también se
puede interponer dicho recurso en las circunstancias de interés general es
decir en asuntos ambientales, y como consecuencia, la sentencia tendra
efectos de caracter general la misma debe ser publicada como se hizo

con el acto administrativo anulado.

4.2.8. Suspension del Acto Administrativo Impugnado.

Por principio decimos que suspension significa detener, paralizar,
modificar, o diferir temporalmente una accién, eficacia, obra o algo que
estd en actividad de manera positiva, esta suspension es una excepcion
dado que la ejecutoriedad, y legalidad del acto administrativo es la regla;
presunciones que permiten el inmediato cumplimiento por coaccién

propia, sin necesidad de auxilio judicial.

Eduardo Garcia y Tomas Ramon manifiestan que “Todos los actos

administrativos, salvo aquellos a que expresamente la ley se lo niegue,

13 SECAIRA Durango.- CURSO BREVE DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Editorial Universitaria, Quito —
Ecuador. 2004, Pag. 249.
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son ejecutorios; esto es, obligan al inmediato cumplimiento aunque otro
sujeto discrepe sobre su legalidad.”*** Al hablar de la discrepancia del
acto administrativo, necesariamente nos referimos a la impugnacion que
puede recurrir una persona ya sea en sede administrativa o sede judicial,

para de esa forma reclamar sobre la legalidad de un acto administrativo.

Ante la ilegalidad la Administracion o la autoridad judicial puede
suspender provisionalmente la eficacia del acto administrativo, para asi de
esa forma precautelar intereses superiores, mas aun pese al ser la
Contratacion Publica una cuestidon de interés social el Codigo Organico
del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo 102 inciso
segundo dispone que pese a la presentacién de recurso administrativo
alguno no suspendera la ejecucion del acto impugnado, lesionando de

esta forma derechos de los administrados.

El acto administrativo posee los siguientes caracteres juridicos

esenciales:

- Presuncién de legitimidad, es la presuncién de validez del
acto administrativo; mientras su posible invalidez no sea declarada por
autoridad competente; presupone que el acto administrativo fue emitido

conforme a derecho y dictado en armonia con el ordenamiento juridico.

14 GARCIA de Enterria, Eduardo - RAMON Fernandez, Tomas. CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO,
TOMO I. Ed. TEMIS S.A. Bogota - Lima, 2008, P4g. 494 — 495.
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“La legalidad justifica y avala la validez de los actos administrativos”***;

dado que significa que reunid todos sus requisitos que regulan su
nacimiento; en especial se considera que ha sido emitido con total apego
a las disposiciones legales pertinentes, por lo que no necesitara ser
declarada por alguna autoridad judicial o administrativa; la nulidad de los
actos administrativos no puede ser declarada de oficio sino que solo a

peticion de parte.

- La Presuncién de Ejecutividad, se refiere a la obligatoriedad,
exigibilidad e imposicion del cumplimiento a partir de su notificacion. Todo
acto administrativo tiene la propiedad de ser ejecutivo, para lo cual debe
ser regular y estar notificado; el acto administrativo regular es ejecutivo y
su cumplimiento es exigible a partir de su notificacién, desde ese instante
su cumplimiento es obligatorio, es decir que debe ser respetado por todos
como valido mientras subsista su vigencia hasta que se declare su futura

irregularidad.

La Ejecutividad es sindnimo de eficacia del acto; esta es la regla general
de todos los actos administrativos, puesto que se presume el
cumplimiento de todos los requisitos que anteceden a la existencia del
acto y que una vez notificado su contenido serda de cumplimiento

inmediato por parte del o los administrados

"% Op. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™ Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
Pag. 384.
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- La presuncion de ejecutoriedad permite a que la propia
administracion con fundamento en el ordenamiento juridico, puede
ejecutar un acto administrativo, o0 a su vez puede recurrir a medios
coercitivos para su cumplimiento. Los actos ejecutoriados son exigibles,
pero no todos los actos exigibles son ejecutorios dado que pueden estar

viciados de nulidad.

La presuncion de legitimidad avala la ejecutoriedad, pero a la vez la limita,
dado que solo son ejecutorios aquellos actos que la administracion puede
ejecutar, la ejecutoriedad da por sobreentendida la ejecutividad y a su vez
la ejecutividad presupone la presuncion de legitimidad. Para que un acto
administrativo sea ejecutorio, tiene que tratarse de un acto
presumiblemente valido que goza de presuncion de legitimidad
ejecutividad y sobre todo que haya sido notificado, esta notificacion
debera ser anterior a la ejecuciéon del acto administrativo y debera
realizarse por los medios idéneos para que el acto adquiera eficacia.

Suspender un acto supone bloguear todos sus efectos, incluso los ya
cumplidos; suspender la ejecucion del acto, supone solamente detener los
efectos futuros del cumplimiento del mismo. En doctrina, se sostiene que
la denominada “suspension de la ejecucion del acto administrativo ya sea
en via administrativa o jurisdiccional, supone técnicamente la cesacion

temporal, provisional o transitoria de la eficacia del acto administrativo.”**®

118 GARCIA de Enterria, Eduardo y RAMON Fernandez.- CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Tomo
I, Octava edicion, Ed. CIVITAS, Madrid- Espafia, 1998, Pag. 543.
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Se trata de una medida que tiende a asegurar la integridad del objeto del
litigio, en tanto se produce la decision definitiva acerca de la anulabilidad
del acto. La eficacia es la idoneidad del acto para producir efectos
juridicos: constitutivos, declarativos o preclusivos; e individualiza el
momento operativo del acto perfecto, en el cual éste despliega sus
efectos, en tanto se han integrado sus elementos esenciales y de

eficacia.

Dromi al respecto explica que “a la prerrogativa de la Administracion para
obtener el cumplimiento del acto por sus propios medios o ejecutarlo por
si (ejecutoriedad), le corresponde como contrapartida la garantia otorgada
al administrado de la suspension de la ejecucién del acto

administrativo”!’

Puesto que esta medida es una forma eficaz de no perjudicar ni al
contratista reclamante, ni al Estado; por malas decisiones administrativas,
puesto que tal como lo explica el Doctrinario antes mencionado la medida
que arbitra el derecho es la suspension provisional de la ejecucién de tal
acto administrativo, en este caso la suspension provisional del acto
administrativo de adjudicacion, y en el caso que no se suspenda la
ejecucion de tal acto y que tal reclamacion pase al érgano jurisdiccional
correspondiente para que este decida sobre tal y siendo favorable tal

reclamacion; la garantia no puede ser otra que la indemnizacion

"7 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™ Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
P&g. 390

150



reparatoria de los dafios ocasionados por la ejecucion. “El ejercicio del
poder debe ir indisolublemente ligado a un adecuado sistema de

garantias. Por ello, junto a las prerrogativas se arbitran las garantias.”**®

Ante esto porque perjudicar al Estado asumiendo una indemnizacion por
malas actuaciones administrativas de los Organos Estatales en los
contratos publicos, cuando se puede suspender provisionalmente el acto
de adjudicacion de un contrato administrativo hasta que un 6rgano
especializado adscrito al Instituto Nacional de Contratacion Publica dirima
sobre la reclamacioén realizada, considero que debe ser quien resuelva tal
reclamacién un organo distinto al que emiti6 tal resolucion de adjudicacion
para que no exista conflictos de intereses, puesto que como lo analizaba
en lineas anteriores resulta dificil, por no decir imposible, encontrar una
autoridad que reconozca su propio error, pues la misma autoridad que
emitié el acto lesivo debera resolver sobre la impugnaciéon realizada al

mismo.

Emilio Biasco cita a Piero Calamandrei y dice que “el concepto de
provisoriedad al igual que el de interinidad es mas restringido que el
temporalidad; temporal, es lo que no dura siempre, lo que tiene duracion
limitada; provisorio es lo que esta destinado a durar hasta tanto

sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el estado de

18 Ob. Cit. DERECHO ADMINISTRATIVO. 10™ Edicién. Ed. Cuidad Argentina. Buenos Aires - Madrid, 2004,
P&g. 390
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provisoriedad subsiste durante el tiempo intermedio; provisorio equivale a

interino, pues ambas expresiones indican lo que esta destinado a durar

solamente el tiempo intermedio que precede al evento.

4.3.

4.3.1.

»119

Marco Juridico.

“El Marco Juridico, es un conjunto de disposiciones, reglamentos y
acuerdos a los que debe establecerse un estado de dependencia e
interrelacion entre un problema juridico y la normativa que justifica
dicha problematica, proporcionando de esta forma una base

juridica sobre la tematica planteada.”

Legislacion Nacional.

“Se denomina legislacion al cuerpo de leyes que regularan
determinada materia o ciencia, la Legislacion Nacional es el
conjunto de leyes a través del cual se ordena la vida en un pais, es
decir es un ordenamiento juridico, mismo que establece aquellas
conductas y acciones aceptables o rechazables de un individuo,

instituciéon, empresa, entre otras.”

4.3.1.1. Legislacion Constitucional.

“Son preceptos legales encargados de analizar y controlar las leyes

fundamentales que rigen al Estado, estableciendo ademas la forma

% poc. Digital. LA SUSPENCION JURISDICCIONAL DE LA EJECUCION NDEL ACTO ADMINISTRATIVO Y
OTRAS MEDIDAS CAUTELARES. http://lwww.ccee.edu.uy/ensenian/catderpu/material/ ACTO.PDF

152



de Estado, forma de gobierno, derechos fundamentales asi como el
establecimiento de los poderes publicos, incluyendo ademas las

relaciones entre los poderes publicos y los ciudadanos.”

El derecho a dirigir quejas a las autoridades Estatales asi como a que
estas se encuentren plenamente motivadas es un derecho Constitucional
gue lo encontramos en el Art 66 referente a los Derechos de Libertad

NUm. 23 mismo que textualmente dice:

Art. 23 Num. 23 “El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades y a recibir atencibn o respuestas

motivadas."*?°

La respuesta a esta queja o peticion debera ser necesariamente motivada
ya que de esta forma se explicara de forma pormenorizada la aceptacion
0 negacion de lo solicitado por el administrado en virtud de la queja o
peticion presentada. Comentario que concuerda con lo establecido en el
Art. 76 De los Derechos de Proteccién literal L en el que textualmente

manifiesta:

Art. 76 Lit. “": “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser

motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las

120 Constitucién de la Republica del Ecuador
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normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o0 servidores

responsables seran sancionados.”*?*

De la transcripcidn se encuentra, que la constitucion dispone que los
actos administrativos podran ser impugnados tanto en via administrativa
como en via jurisdiccional, derecho que se le otorga al administrado con
el fin de que no se vea perjudicado por las decisiones administrativas que
afecten los derechos que le asisten al administrado tanto en la
constitucién como en los demas cuerpos normativos pertinentes y de esta
forma los administrados no queden en la indefension, Art. 173 “Los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de

la Funcion Judicial.”*??

La Constitucion de la Republica, en el Art. 3 explica que es deber del
Estado garantizar el goce efectivo de los derechos establecidos en la
Constitucion y demas instrumentos internacionales, asi como, a la
seguridad integral y vivir en una sociedad libre de corrupcion, es

necesario indicar que la misma Constitucion establece el principio de

21 |pidem.
22 |pidem.
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igualdad, en el que todos los ecuatorianos gozamos de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, por ende todos estamos facultados a
impugnar los actos administrativos que agravien al administrado y
afecten sus derechos fundamentales, asi también el num. 5 del Art. 11 de
la Ley ibidem establece que “en materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas
favorezcan su efectiva vigencia.”*?®* Debiendo tener en consideracién que
los derechos y principios que se encuentran estipulados en la
Constitucion y demas tratados internacionales legalmente reconocidos por
el pais son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y
de igual jerarquia. Si bien hay que considerar que los actos
administrativos se presumen legitimos y por ende los mismos son de
inmediata ejecutoria, los mismos no siempre estan dictados conforme a
derecho, afectando principios y derechos de los administrados, ante esto
el legislador garantiza al administrado el derecho a impugnar dichas
resoluciones para lo cual la misma normativa establece que dicha

reclamacién se puede hacer de dos formas:

La primera, mediante la interposicién de recurso administrativo, en donde
el administrado, pretendera que la maxima autoridad que representa a la

institucion que emitié en acto administrativo contrario a derecho, sea este

22 |pidem.
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mismo quien declare su invalidez, siendo esta una forma rapida y eficaz
de lograr el objetivo querido por parte del administrado; mas la
administracion por intermedio de sus autoridades siempre pretenden tener
la razon y en muchos de los casos no aceptan la equivocada posicion en
determinado acto administrativo, procurando favorecer los intereses
estatales e institucionales, sin importar que se afecten los derechos
constitucionales que favorecen al administrado. El hecho de interponer
una reclamacién en sede administrativa no extingue el derecho que tiene
el recurrente a plantear las acciones jurisdiccionales correspondientes
para de esa forma hacer vales sus derechos, asi lo manifiesta el Art. 31
del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, mismo que textualmente
senala lo siguiente: “Las resoluciones dictadas dentro de un
procedimiento por otras autoridades e instituciones del Estado, distintas
de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccidn, en que se reconozcan,
declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones
jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion Publica o
Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional.”*®* En sede administrativa
la autoridad que promulgo el acto impugnado tiene la oportunidad de
rectificar dicho error, accién que no implica la renuncia a poder entablar
las acciones judiciales ante el Tribunal Contencioso Administrativo

correspondiente;

124 cédigo Organico de la Funcién Judicial.
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La segunda forma es a través de la concurrencia por parte del
administrado al 6rgano judicial correspondiente, siendo en este caso el
Tribunal Contencioso Administrativo, para de esa forma demandar la
declaratoria de nulidad del acto impugnado para de esa forma dejar las
cosas en igual estado como antes del nacimiento del acto administrativo
lesivo. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en el Art. 1
dispone que: “El recurso contencioso-administrativo puede interponerse
por las personas naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y
resoluciones de la Administracion Publica o de las personas juridicas
semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo

del demandante.”**® El

recurso contencioso-administrativo puede
interponerse por las personas naturales o juridicas contra los
reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las
personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un
derecho o interés directo del demandante. El recurso Contencioso
Administrativo solamente puede promoverse contra un acto o un hecho
administrativo, la resolucion que se impugna por el recurso debe haber

sido dictada por la administracion publica y que esta haya obrado como

tal, es decir como entidad administrativa.

125 | ey de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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El Art. 3 de la Ley ibidem establece que: “El recurso contencioso-
administrativo es de dos clases: de plena jurisdiccion o subjetivo, y de

anulacion u objetivo.”*?

El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjetivo
del recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total

o parcialmente por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y
puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accion,
solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un

vicio legal

4.3.1.2. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
Con respecto de la temética planteada al inicio de esta Tesis la Ley de

Contratacion publica dispone la siguiente normativa:

El Art. 4 del cuerpo normativo antes sefialado manifiesta que:
Art. 4: “Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella

deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad,

26 |pidem

158



calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,

publicidad; y, participacién nacional.”**’

El principio de Legalidad establece que solo puede hacerse todo aquello
que esta previsto en la Ley. Por lo que debe entenderse que al hablar de
los procedimientos precontractuales y contractuales; las actuaciones que
se desprendan de estos deben cefiirse estrictamente a las disposiciones
legales de la materia, ademas de las disposiciones Constitucionales y

demas cuerpos legales pertinentes.

Al referirse al trato justo e igualdad establece que debe darse el mismo
trato a todos los oferentes; no pueden existir tratos preferenciales para
ciertas personas. La calidad esta dada por criterios de eficiencia y calidad
en la contratacion publica; es decir que las obras, bienes o servicios que
se contraten, deben ser de calidad a un mejor precio sin que el Estado
deba gastar exorbitantes cantidades de dinero para que las obras de uso
comun para los administrados sean excelente calidad y que tengan un
mayor tiempo de vida util. La vigencia tecnologica esta vinculada e
impone la obligacion de que la Ley Organica del Sistema Nacional
Contratacibn Publica, establezca procedimientos precontractuales
acordes con los avances tecnoldgicos de la humanidad extendiéndose

esta concepcién a que los procesos de contratacion deben realizarse

127 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
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utilizando avances tecnolégicos en este caso por intermedio del

denominado portal de compras publicas.

La oportunidad se refiere a que los procedimientos precontractuales
deben ser agiles y rapidos es decir que la entidad contratante al contratar
obras, bienes o servicios, busca satisfacer directa o indirectamente
satisfacer una necesidad juridica. La concurrencia es de gran importancia
dentro de la contratacion puablica, puesto que dentro de un proceso
precontractual debe contarse con el mayor nimero de oferentes posibles;
a mayor numero de oferentes la entidad contratante podra contar con
mayor cantidad de ofertas de entre las cuales se determinara cual es la

MAas conveniente para os interés de la Institucion y del Estado.

La transparencia permite a la ciudadania conocer de los procedimientos
de contratacion que llevan delante las entidades contratantes,
garantizando con esto el debido control social en la actividad publica, para
de esta forma utilizar de mejor forma la inversion publica. El principio de
publicidad se cumple cuando la entidad contratante publica en el Portal de
Compras Publicas todo el procedimiento precontractual, para de esta
forma la ciudadania pueda tener acceso a dicha informacién y pueda ver
el valor por el cual se contratd la obra, a quien se le fue adjudicada,
detalles de la oferta econdémica, y mas. Finalmente el principio de

participacion nacional propende beneficiar a los proveedores locales
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sobre los nacionales ademas de fomentar la participacion de las micro y

pequefias empresas.

Asi también el Art. 9 de cuerpo legal ibidem manifiesta que son objetivos

prioritarios del Estado, en materia de contratacion publica, los siguientes:

Art. 9: “Son objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion

publica, los siguientes:

o

Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo;

Garantizar la ejecucidén plena de los contratos y la aplicacion
efectiva de las normas contractuales;

Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la
contratacion publica,

Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de
la produccién nacional;

Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro,
pequefias y medianas empresas con ofertas competitivas, en el
marco de esta Ley;

Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicién a las
distintas necesidades de las politicas publicas y a su ejecucién

oportuna;
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o Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria
ciudadana que se desarrollen a nivel nacional, de conformidad
con el Reglamento;

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

o Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean
una herramienta de eficiencia en la gestibn econdémica de los
recursos del Estado;

o Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de
control de gestion y transparencia del gasto publico; vy,

o Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables
y competitivos en el Sistema Nacional de Contratacion

Plblica.”*?®

El garantizar la calidad del gasto publico significa no solo lograr un bajo
precio en las obras que ejecute el Estado, o en los bienes o servicios que
este adquiera, sino que esas obras, bienes o servicios sean de calidad,
cumplan con estandares o normas que acrediten su funcionalidad, pues
de que sirve que el estado adquiera cierta clase de suministros y un
precio ultra econémico, si al cabo de poco tiempo ese suministro debera

ser desechado por la mala calidad de este. Lo que se pretende es que el

28 |pidem.
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estado adquiera bienes y servicios y ejecute obras de calidad y que estén
al servicio de los administrados para que de esta forma no deba incurrir

en un doble gasto.

Con respecto a este comentario el Art. 6 numeral 18 del mismo cuerpo
legal manifiesta que “el mejor costo en obras, en bienes 0 servicios no

normalizados™?°

exige que la oferta ofrezca a la entidad contratante
mejores condiciones presentes y futuras, en los aspectos técnicos,
financieros y legales, condiciones que van a favorecer a la entidad
contratante, pues el oferente puede ampliar la garantia dada a ciertos
productos, mayor calidad, implementacién de técnicas cientificas y de
mejor calidad en la ejecucién de ciertas obras entre otras. EI mismo
articulo termina diciendo que el precio mas bajo sea el Unico parametro
de calificacion. Pues de que sirve que gane la oferta mas baja si el
adjudicatario no cuenta con la debida experiencia en obras similares, o no

cuenta con la capacidad operativa necesaria para el correcto desarrollo

del contrato.

Garantizar la transparencia en el desarrollo de todo proceso
precontractual, adjudicacion y en si en todos los tramites desde la
planificacion de la realizacion de una obra publica hasta la adjudicacion

de la misma, es otro de los objetivos del Estado y de la Ley Organica del

29 |pidem
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Sistema Nacional de Contratacion Publica. Con esto se lograra incentivar
a los proveedores a que se inscriban en el Registro Unico de Proveedores
debiendo la entidad contratante garantizar la participacion de todos los
participantes y que estos sean confiables; como resultado de esta libertad
de participacion en la adjudicacion de los contratos publicos se generara 'y
ambiente competitivo entre los proveedores lo que provocara un mejor
mercado en donde el Estado tendra que contratar con aquel proveedor

mas favorable a los intereses Institucionales y Estatales.

Esta dinamizacion del mercado generara mayor fuentes de trabajo, asi
como otorgard mayores beneficios a los micro y pequefios proveedores
de una circunscripcion territorial, puesto que la Administracion es uno de
los principales inversores dentro de un Estado, ya que la inversion y

adquisicidon de bienes y obras publicas implica una inversién cuantiosa.

El Art. 10 numeral 1 del mismo cuerpo normativo dispone: “Asegurar y
exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de

Contratacién Publica.”**°

Esta es una atribucion que la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién publica posee, e implica que este debe ser el principal

veedor del cumplimiento de las disposiciones que en esta se encuentran

20 |pidem.
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contempladas. Entre estas se debe mencionar que los procesos de
contratacion sean publicos, se lleven con total transparencia, que no se
discriminen a ciertos proveedores por cualesquiera que fueren las causas,
e inclusive se debe considerar que este organismo esta llamado a revisar
las actuaciones de las entidades contratantes y esta revision deberia
tener el caracter de vinculante, pues la transparencia y el interés publico
estan sobre los intereses particulares que pueda tener cierta persona en

gue se le adjudique cierto contrato a un determinado contratista.

Con respecto a la tematica planteada en la presente tesis referente a
“LAS IMPUGNACIONES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS Y LA
IMPLEMENTACION DE UNA UNIDAD ESPECIALIZADA QUE LAS
ANALICE.” la ley Organica del Sistema Nacional de contratacion Publica

dispone lo siguiente:

Con respecto a las reclamaciones el Art. 102 inciso primero y el Art. 103

establece que:

Art. 102: “Los oferentes que se consideren afectados por actos
administrativos emitidos por las entidades previstas en el articulo 1 de la
presente Ley por asuntos relacionados con su oferta, respecto al tramite

precontractual o de la adjudicacién, tendran el derecho de presentar las
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reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean

asistidos, de conformidad con la Ley.”*3!

Art. 103: “Exclusivamente para deducir la impugnacién prevista en esta
Ley, los oferentes tendran el término de cinco (5) dias contados desde la
notificacion de la adjudicaciéon, la Entidad Contratante en el término de
cinco (5) dias calificara el recurso como procedente o mandard a
ampliarlo, debiendo expedir, de manera motivada, su resolucién en un
término no mayor a quince (15) dias contados a partir de la providencia de

calificacion del recurso presentado.”

De la normativa descrita se establece tres aspectos por los cuales el

oferente pude reclamar; estos son:

« Por asuntos relacionados con su oferta.
% Respecto del tramite precontractual; y,

% Con respecto de la adjudicacion.

Ademas concluye diciendo que el oferente puede presentar las
reclamaciones y recursos administrativos que el considere asistidos de
conformidad con la Ley. Derecho que ademas se encuentra dispuesto en

la Constitucion del Estado. Los recursos en sede administrativa
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contemplados en la doctrina y en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva son: reposicion, apelacion y
extraordinario de revision. La misma Ley establece que en el caso de
disputas entre las partes podran resolver sus disputas mediante procesos
de mediacién y arbitraje o su vez el proceso se lo ventilara ante los

Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo.

Con respecto a la suspension del acto impugnado el Art. 102 inciso

segundo del mismo cuerpo legal dispone que:

Inciso 2: “La reclamacion o recurso presentado no suspende la ejecucion

del acto impugnado.”**?

Esta suspension del acto administrativo impugnado es la regla comun
dentro de la Legislacion Ecuatoriana, mas, hay que considerar que la
Constitucion garantiza la aplicacién de medidas cautelares en el caso de

violentacion de derechos del Administrado.

Con respecto de quien resuelve la impugnacion realizada el inciso tercero

del Art. 102 manifiesta:
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Inciso 3: “De la resolucion que tome la entidad se podra presentar

demanda contencioso administrativa.”**3

Disposicion que es clara y determina que quien resuelve dicha
impugnacion sera la entidad que emitié el acto administrativo, en este
caso la autoridad quien declaro como ganador a un determinado oferente
dentro de un concurso publico. Mas como analizaba anteriormente la
tematica, es necesario que quien resuelva tal impugnacién deberia ser
una entidad diferente a quien emiti6 dicho acto, para de esta forma
salvaguardar los intereses del Estado y de la Sociedad, y asi de esta
forma no favorecer a ciertos contratistas; haciendo que los procesos de
contratacion sean mas transparentes, logrando asi también una
verdadera economia en la ejecucion de obra publica asi como en la

adquisicion de bienes y servicios.

Es casi imposible, encontrar una autoridad que reconozca su propio error,
para esto y para salvaguardar los intereses estatales y sociales considero
gue quien deberia resolver estas impugnaciones es una unidad diferente
de quien emiti6 el acto de adjudicacion y demas preparatorios hasta llegar
a la misma, la que debera estar adscrita al Instituto Nacional de Compras
Pulblicas y resolvera en un término prudencial dicha impugnacion para lo

cual se debera suspender provisionalmente todo acto u hecho que
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conlleven a la suscripcion del contrato y a la ejecucion material del mismo.
Puesto que, al Estado garantizar un sin numero de derechos al oferente
como: legalidad, transparencia, trato justo, igualdad, entre otros, la
suspension provisional del acto impugnado seria la forma eficaz de no
perjudicar al contratista reclamante ni al Estado como tal, ya que dado el
caso, que no se suspenda la ejecucion de tal acto y que tal reclamacion
pase al 6rgano jurisdiccional correspondiente para que este decida sobre
tal y siendo favorable tal reclamacion; la accién del Estado ante tal hecho
debe ser reparatoria para el oferente perjudicado debido al perjuicio que

le causo al perjudicado por la no adjudicacion correcta de un contrato.

El Art. 3 numeral 8 de la Constitucion de la Republica establece que es un
deber primordial del Estado garantizar a todos los administrados, “una
cultura de paz, a la seguridad integral y vivir en una sociedad democratica
libre de corrupcién”*. Entonces al adjudicarse un contrato de forma
indebida no solo se lesionan derechos e intereses del oferente
perjudicado o del Estado, sino que se atenta contra la seguridad juridica
de toda la sociedad en general, puesto que el Estado no protege el
derecho a contar con una sociedad y una administracion libre de
corrupcion en donde imperan intereses particulares y no intereses
sociales. Lo mismo ocurre al momento de que la administracién resuelve

un recurso administrativo presentado por un oferente perjudicado, cuando

13 Constitucién de la Republica del Ecuador.
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un contrato ha sido adjudicado de forma irregular inobservando los mas
elementales principios del derecho y sobre todo vulnerando derechos
constitucionales que facultan a los administrados a gozar de una
administracion libre de corrupcion, que vele por el bienestar comun de
toda la ciudadania y en el caso de la contratacion publica que adjudique
contratos con total transparencia para de esa forma lograr bienes de
calidad a un bajo precio y de esa forma la administracion pueda lograr su
objetivo primordial que es lograr el bienestar comun y en especial de los

grupos vulnerables.

4.3.1.3. Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica.

El Art. 150 inciso segundo con respecto a las reclamaciones dispone:

Inciso 2: “En las reclamaciones los oferentes podran peticionar o
pretender:

% La formulacion de observaciones, consideraciones, y reservas
de derechos, cuando se impugnaren los actos de simple
administracion; vy,

% La enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o
parcial de actos administrativos relacionados con los

procedimientos de contratacién en los que intervengan.”**

1% Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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Para este objeto se tiene presente las tres causas por las cuales se puede
presentar cualquier reclamaciéon o interponer alguno de los recursos

administrativos que las Leyes pertinentes lo permitan.

Mas adelante el mismo articulo dispone que toda reclamacion, debera ser
propuesta ante el érgano autor del hecho, comportamiento u omision u

emisor del acto administrativo a impugnar.

El Art. 151, del mismo cuerpo normativo dispone:

Art. 151: “Las resoluciones que atiendan los reclamos podran ser
recurridas en recurso de reposicion ante el propio 6rgano que las expidio.
Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten

derechos subijetivos directos del oferentes.”3®

Al hablar de vulneracién de los derechos del oferente se puede considerar
a estos los siguientes: trato justo, igualdad, transparencia y a reclamar e
impugnar todos los actos que afecten al oferente y sean emitidos con
notable violentacién al principio de legalidad, en virtud de lo establecido
en la Constitucion de la Republica y demas cuerpos normativos
pertinentes.

Finalmente el Art. 158 del reglamento Ibidem ratifica y dispone que:
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Art. 158: “La interposicion de cualquier reclamo o recurso no suspendera
la ejecucion del acto impugnado, salvo decision en contrario de la

autoridad.”*®’

Disposicion analizada anteriormente, de la que se resalta la parte final
que faculta a la autoridad el poder de suspender la ejecucion del acto
impugnado. Disposicion mantenida en el Estatuto del Régimen Juridico y

Administrativo de la Funcién Ejecutiva y que sera analizada mas adelante.

4.3.1.4. Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva.

Con respecto de las impugnaciones este cuerpo normativo en el titulo

denominado DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, en el Art. 77

dispone:

Art. 77: “Las diferentes manifestaciones juridicas que han intervenido en
la formacion y ejecucion de un contrato administrativo son susceptibles de
ser impugnadas en sede administrativa o judicial de conformidad con este

estatuto y la ley respectiva.”**®

Una vez mas, ratificando el derecho a que tiene el interesado u oferente

en realizar las reclamaciones pertinentes a las cuales se creyere asistido.

37 |bidem
138 Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion ejecutiva
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Pero esta normativa no hace referencia a las tres causas por las que se
puede presentar reclamacion en sede administrativa y judicial, causas
relacionadas con la oferta respecto al tramite precontractual, o con
respecto al trdmite precontractual; sino que este cuerpo normativo va
mucho mas alla al establecer que todas las diferentes manifestaciones
que han intervenido en la formacion y ejecucibn de un contrato
administrativo seran susceptibles de impugnaciones tanto en sede
administrativa como en sede judicial, por lo que se supone gue seran
impugnables inclusive aquellos actos de simple administracion puesto que
asi lo establece el Art. 77 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo

de la Funcién Ejecutiva. .

Con respecto a los reclamos y recursos administrativos el Art. 172

dispone lo siguiente:

Art. 172: “En las reclamaciones los interesados podran peticionar o

pretender:

a) La formulacion de observaciones, consideraciones y reservas de
derechos, cuando se impugnaren los actos de simple administracion;

b) La cesacién del comportamiento, conducta o actividad; vy,

c) La enmienda, derogacién, modificacién o sustitucién total o parcial de

actos normativos o su inaplicabilidad al caso concreto.
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En cuanto a la tramitacion de una reclamacion, ésta debe ser presentada
ante el 6rgano autor del hecho, comportamiento u omisién; emisor del
acto normativo; o ante aquél al cual va dirigido el acto de simple
Administracion. El 6rgano puede dictar medidas de mejor proveer, y otras

para atender el reclamo.”*%

Como manifestamos anteriormente dicha reclamacion debera ser
analizada y resuelta por la autoridad o funcionario que emitié el acto que
se impugna, en donde sigo dejando claro mi criterio ante esta disposicion,
puesto al ser la Contratacién Publica un sector estratégico, dinamizador
de la economia de un Estado este debe propender a dar mayores
seguridades ante estas reclamaciones; dada la existencia de conflictos de
intereses que pudiera existir dentro de la entidad contratante. De esta
forma se propondra a asegurar al administrado y garantizar un equitativo,

justo y legal proceso de contratacion.

Con respecto a la competencia el Art. 84 de la norma Ibidem manifiesta:

Art. 84: “La competencia administrativa es la medida de la potestad que

corresponde a cada Organo administrativo. La competencia es

irrenunciable y se ejercera por los 6rganos que la tengan atribuida como
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propia, salvo los casos de delegacion o avocacion, cuando se ejerzan en

la forma prevista en este estatuto.”*°

Entre estas competencias que tiene cada 6rgano administrativo esta el
resolver todos aquellos actos que emitio y que fueren impugnados; mas
en materia de contratacion debido al interés publico que existe considero
gue va a existir un tratamiento especial, ya que el adjudicar un contrato
con notables actos de corrupcion, y sin observancia a los principios de
legalidad, trato justo, no discriminacion, entre otros, aparte de perjudicar
al oferente quien mas se perjudica es el Estado, puesto que puede existir
sobreprecio en la ejecucion del contrato 0 a su vez que a quien se le
adjudica dicho contrato no tenga la suficiente capacidad tanto técnica

como financiera para que pueda ejecutar de forma correcta dicha obra.

Con respecto de la suspensién del acto impugnado la presente normativa

dispone:

Art. 189: “1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos
en que una disposicion establezca lo contrario, no suspenderd la
ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el 6rgano a quien

competa resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente

0 1pidem.
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razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros
dispondra la suspension y de oficio o a solicitud del recurrente
suspendera la ejecucion del acto impugnado cuando la ejecucion pudiera
causar perjuicios de imposible o dificil reparacion. Si el recurso se
fundamenta en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho
previstas en el articulo 130 de este estatuto, la ejecucion del acto se
suspendera inmediatamente con la presentacion del recurso.

3. La ejecucion del acto impugnado se entendera suspendida si
transcurridos quince dias desde que la solicitud de suspensiéon haya sido
presentada ante el registro del 6rgano competente para decidir sobre la
misma, éste no hubiese dictado resolucion expresa al respecto.

4. La suspension se prolongara después de agotada la via administrativa
y los efectos de ésta se extenderan a la via contencioso - administrativa.
Si el interesado interpusiera accidon contencioso administrativa, la
administracion se abstendra de ejecutar el acto impugnado hasta que se
produzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud.
Para lo cual, una vez interpuesta la accion contencioso administrativa, el
organo de la Administracion Central se abstendra de ejecutar el acto
sobre el cual dispuso su suspension hasta la finalizacion de la via judicial.
5. Cuando el recurso tenga por objeto la impugnacién de un acto

administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada de personas, la
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suspension de su eficacia beneficiara incluso a quienes no hubieren

recurrido del acto.”***

La intensidn con el desarrollo de la tematica de investigacion planteada,
es que en materia de contratacion publica la interposicion de alguna
reclamacion o de algun recurso administrativo se constituya como regla
general la suspension provisional del acto impugnado hasta que en un
término no mayor a 15 dias una entidad especializada analice y se
pronuncie acerca de la reclamacion realizada o decida sobre recurso
administrativo planteado. De esta forma como lo dije se evitara que se
encuentren de manifiesto conflictos de interés que pudiera tener la

autoridad que adjudica un contrato publico.

4.3.1.5. Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion
de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada y su
respectivo Reglamento

Con respecto de la motivacién este cuerpo normativo dispone:

Art. 31: “Todos los actos emanados de los érganos del Estado, deberan
ser motivados. La motivacion debe indicar los presupuestos de hecho y
las razones juridicas que han determinado la decision del érgano, en

relacion con los resultados del procedimiento previo. La indicacién de los
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presupuestos de hecho no sera necesaria para la expedicion de actos

reglamentarios.”**?

Asi también el Art. 20 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General
de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de

Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada dispone:

Art. 20: “De conformidad con el articulo 38 de la Ley de Modernizacién los
actos que emanen de un 6rgano del Estado y que no se encuentren

debidamente motivados se consideraran como actos violatorios de ley.

La motivacion de una decision, resolucion o fallo debe comprender tanto
los antecedentes o presupuestos de hecho y las razones juridicas que la
determinaron. Tanto los unos como los otros deberan constar en el
documento u oficio en que se materialice la decision de manera que los

interesados los puedan conocer directamente.”**3

Con lo transcrito queda evidenciado que la motivacion es una cuestion
preponderante dentro del derecho, puesto que todo acto administrativo,
resolucién, reclamo, recurso, debe estar plenamente motivado,

exponiendo claramente argumentos tanto de hecho como de derecho que

42 | ey de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada.

143 Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada
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expliquen los motivos por qué de una resolucion, acto administrativo, o

sobre la decision de la resolucion de una reclamacion o recurso.

Con respecto a la formacion, extincibon o reforma de los actos

administrativos el Art. Innumerado de la Ley ibidem manifiesta:

Art. ...“La formacién, extincion y reforma de los actos administrativos de
las instituciones de la Funcién Ejecutiva, se regiran por las normas del

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.”***

Disposicion que hace entender que aunque en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica no se encuentre plenamente
establecidos los recursos en sede administrativa, a que el oferente puede
plantear, mas en virtud de esta norma se puede interponer aquellos
recursos contemplados y determinados en el Estatuto del Régimen
Administrativo de la Funcién Ejecutiva y de esta forma no dejar en estado
de indefension al oferente reclamante. La norma antes citada concuerda
con lo manifestado en el Art. 2 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva en donde manifiesta que dicha
norma es aplicable a todas las Instituciones y entidades que conforman la

Funcion Ejecutiva, determinando ademas que la aplicacion de las
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disposiciones contenidas en este Estatuto es supletorio en aquellas

materias no reguladas por la Ley y Reglamentos Especiales.

El Art. 38 de la misma Ley de Modernizacion del Estado en su parte

pertinente establece:

Art. 38“....No se exigira como requisito previo para iniciar cualquier accion
judicial contra las entidades del sector publico la proposicién del reclamo y
agotamiento en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier
accion judicial contra alguna institucion del sector publico, quedara
insubsistente todo reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto

por la via administrativa.”**°

Por lo que la interposicion del reclamo administrativo ante la autoridad
gque emite el acto lesivo es potestativo del reclamante pudiendo

comparecer directamente en Juicio Contencioso Administrativo.

4.3.1.6. Ley de la Procuraduria General del Estado.
Al ser la Procuraduria General del Estado un 6rgano de control encargado
de ejercer el patrocinio del estado y de sus Instituciones en toda clase de
procesos que se plantee en contra de este es importante analizar la

normativa existente con respecto del tema de tesis planteado.
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El Art. 13 inciso sexto de la Ley de la Procuraduria General del Estado

dispone:

Art. 13 inciso 6: “En todo caso, al emitir sus pronunciamientos, el
Procurador General del Estado esta obligado, bajo las responsabilidades
previstas en la Constitucion Politica de la Republica y la ley, a precautelar
el control de la legalidad de los actos del sector publico y los intereses del

Estado.”**®

El articulo citado hace referencia a la absolucién de consultas, dado que
este Organo Estatal podra asesorar y absolver consultas Juridicas las
mismas que tendran el caracter de vinculante, puesto que este 6rgano
vela por los intereses Estatales ademas de precautelar y controlar los
actos del sector publico. Pero esta defensa de los intereses del Estado no
puede irse en contra de los derechos que poseen los administrados y en
el caso que me corresponde a los oferentes dentro de un proceso de
contratacion, puesto que en algunos casos el accionar de la Procuraduria
es reprochable, pues lo que intenta es ocultar una ilegalidad poniéndose
de parte de la entidad que emitié un acto contrario a Derecho. El accionar
de la procuraduria debe ser imparcial en donde se priorice la defensa de
los derechos del administrado ante una ilegalidad que cometié un érgano

del Estado por sobre los intereses del Estado.

48 | ey de la Procuraduria General del Estado.
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La Disposicion General Séptima manifiesta que “El Procurador General
del Estado podra solicitar de las autoridades, funcionarios, organismos,
entidades, o dependencias del sector publico, la rectificacion o
modificacion de los actos o contratos que se hubieren adoptado con
violacién de la Constitucién de la Republica o de la ley.”**’ Esto para
salvaguardar los intereses del Estado y asi estas malas decisiones
administrativas no perjudiquen en forma mas grave al mismo, puesto que
al ser un Organismo que vela y protege los interés del Estado propende a
gue toda actuacion administrativa se desarrolle en virtud de los dispuesto

en el principio de legalidad.

4.3.2. Legislacion Comparada.
“La expresion legislacion comparada es sinénimo de Derecho
Comparado. El Derecho Comparado, se basa en la comparacion
normativa de las distintas soluciones que ofrecen los diversos
ordenamientos juridicos para los mismos casos 0 problemas
juridicos planteados. El derecho comparado es una disciplina que
confronta las semejanzas y las diferencias de los diversos sistemas
juridicos vigentes en el mundo con el propdsito de comprender y

mejorar el sistema juridico de un determinado pais.

El derecho comparado obedece a que el ordenamiento juridico

difiere de un pais a otro. Asi, su estudio es necesario para apreciar

7 |bidem.
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tanto las diferencias y las semejanzas como los defectos y los
aciertos de ese orden, esto con el fin de perfeccionar las

instituciones de un pais y, por ende, su sistema juridico.”

4.3.2.1. Con respecto a la suspension provisional del acto impugnado.
- Con respecto a esta tematica la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, publicada en el Diario oficial de la Federacion el 4 de
Agosto de 1004 y reformada el 09 de Abril del 2012, de los Estados

Unidos Mexicanos, en el Art 87 dispone:

Art. 87: “La interposicién del recurso suspendera la ejecucion del acto
impugnado, siempre y cuando:
I. Lo solicite expresamente el recurrente;
Il. Sea procedente el recurso;
lll. No se siga perjuicio al interés social o se contravengan
disposiciones de orden publico;
IV.No se ocasionen dafios o perjuicios a terceros, a menos que
se garanticen éstos para el caso de no obtener
resolucién favorable; y
V. Tratandose de multas, el recurrente garantice el crédito fiscal
en cualesquiera de las formas prevista en el Cadigo

Fiscal de la Federacion.
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La autoridad debera acordar, en su caso, la suspension o la denegacion
de la suspension dentro de los cinco dias siguientes a su interposicion, en

cuyo defecto se entendera otorgada la suspension.”**®

En este caso la peticion del solicitante suspendera provisionalmente la
ejecucion del acto administrativo, es légico que para este objetivo el
peticionario fundamente en forma adecuada su queja o reclamacion pues
en el caso de que no se suspenda el dafio podra se mayor para el
administrado reclamante.

La norma exige que la peticién tiene que ser resuelta por la autoridad
competente en un término no mayor a 5 dias, disposicion que exige la
celeridad de las actuaciones administrativas con respecto del acto que se

impugna.

- Las normas de Procedimiento Administrativo de la Republica
Argentina con respecto a la suspensidon del acto administrativo

manifiestan:

Art. 86: “Toda decisidon administrativa final, interlocutoria o de mero tramite
gue lesione un derecho o interés legitimo de un administrado o importe

una transgresion de normas legales o reglamentarias o adolezca de vicios

8 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/112.pdf
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que la invalidan, es impugnable mediante los recursos establecidos en

este capitulo.”*°

Disposicion muy amplia pues establece que sera sujeto de impugnacion
toda decision administrativa final, interlocutoria o de mero tramite, siempre
y cuando hayan sido dictadas en discordancia del procedimiento legal,
constituyéndose es ese momento en un acto u hecho de nulidad absoluta,

dada su falta de legalidad en su emision.

Art. 88: “Los recursos deberan proveerse y resolverse cualquiera sea la
denominacion que el interesado les dé, cuando resulte indudable su

impugnacion o disconformidad con el acto administrativo.”*>°

Determinando la responsabilidad del 6érgano Estatal aceptar, analizar y
resolver el recurso interpuesto por el administrado y resolver en base al
argumento y requerimiento del mismo, esta resolucidbn debera ser
motivada, argumentando elementos de conviccion plenos tanto de hecho
como de derecho para sustentar la aceptacibn o negacion de dicho

recurso.

El numeral 2 del Art 98 establece que la interposicion del recurso tiene por

objeto “facultar a la administracion a suspender la ejecucion del acto

9 hitp://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/I-7647.html
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impugnado cuando el interés publico lo aconseje o la peticion del

interesado invoque fundadamente perjuicio irreparable.”*>*

El pronunciamiento sobre la suspension de la ejecuciéon del acto, supone
una valoracion comparativa entre dos bienes juridicamente protegibles
como son: primero el necesario cumplimiento de la funcion publica; y
segundo la intangibilidad de los derechos y el patrimonio del interesado.
Esta suspension es de caracter provisorio y cautelar, hasta que la
autoridad que emiti6 el acto juridico impugnado o el érgano judicial

competente se pronuncie sobre tal impugnacion.

4.3.2.2. Con respecto a quien resuelve las impugnaciones dentro de los
contratos publicos

La Ley de Contratacion Publica de Chile dispone:

Art. 22.- “Créase un tribunal, denominado "Tribunal de Contratacion
Pdblica", que tendra su asiento en Santiago. El Tribunal estara integrado
por tres abogados designados por el Presidente de la Republica, con sus
respectivos suplentes, previas propuestas en terna hechas por la Corte
Suprema. Las ternas seran formadas sucesivamente, tomando los
nombres de una lista, confeccionada especialmente para tal efecto por la

Corte de Apelaciones de Santiago, a través de concurso publico. En la

%1 |pidem.
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sefalada lista solo podran figurar abogados que sean chilenos; se hayan
destacado en la actividad profesional o universitaria; acrediten experiencia
en la materia, y tengan no menos de diez afios de ejercicio profesional o
hayan pertenecido al Escalafén Primario del Poder Judicial, siempre y
cuando hubieran figurado durante los udltimos cinco afios en Lista
Sobresaliente. En ningln caso, podran figurar en las ternas aquellos
profesionales que hayan sido separados de sus cargos como funcionarios

judiciales, sea en la calificacién anual o en cualquier otra oportunidad.”*>?

Tribunal que se encargara de resolver las impugnaciones realizadas por
los oferentes, en sede administrativa; o que se pretende con la creacion
de este tribunal es que no exista parcialidad en las resoluciones emitidas
por una autoridad ante una reclamacién o impugnacion dentro de un
proceso de contratacion, de esta forma el Estado chileno otorga mayores
seguridades juridicas a los oferentes dentro de un proceso de
contratacion y transparenta la inversion publica mediante procesos de
contratacion transparentes, licitos, acorde a las necesidades del Estado y

de los administrado.

Entre las atribuciones que posee el Tribunal estan:

S2http://www.chilecompra.cliindex.php?option=com_phocadownload&view=category&id=10&Itemid=548
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Art. 24.- “El Tribunal sera competente para conocer de la accion de
impugnaciéon contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en
los procedimientos administrativos de contratacion con organismos

publicos regidos por esta ley.”*>®

Ademas esta ley explica que tal impugnacion procedera contra cualquier
acto u omision ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de
las bases de la respectiva licitacion y su adjudicacién, ambos inclusive.
Concordando con lo establecido en Ley Organica del Sistema nacional de
Contratacion Publica ecuatoriana, dado que esta Ley admite reclamacion
en base a tres aspectos fundamentales como son: por asuntos
relacionados con la oferta, con respecto al trdmite precontractual o con
respecto a la adjudicacion. Siento la diferencia que en teste caso la
impugnacién realizada la realiza un érgano distinto de quien realiza en
proceso precontractual y de adjudicacién en si quien emite el acto de
adjudicacién, en cambio en la legislacion ecuatoriana lo realiza la

autoridad que emite el acto administrativo.

Asi también la Ley de Contratos del Sector Publico de Espafia en el Art.
41 dispone: “En el ambito de la Administracion General del Estado, el
conocimiento y resolucién de los recursos a que se refiere el articulo

anterior estara encomendado a un érgano especializado que actuara con

%2 |pidem
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plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias. Este
Tribunal conocera también de los recursos especiales que se susciten de
conformidad con el articulo anterior contra los actos de los oOrganos
competentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal

Constitucional y del Tribunal de Cuentas.

A estos efectos se crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales que estara adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda y
compuesto por un Presidente y un minimo de dos vocales.
Reglamentariamente podra incrementarse el namero de vocales que
hayan de integrar el Tribunal cuando el volumen de asuntos sometidos a

su conocimiento lo aconseje. ...”*>*

En virtud de los que establece esta normativa se debe conoce el
contenido del anterior articulo, ante esto el Art. 40 del referido cuerpo

normativo dispone:

Art. 40. “Seran susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los
actos relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se

refieran a los siguientes tipos de contratos que pretendan concertar las

5 http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/16/pdfs/BOE-A-2011-17887.pdf
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Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicion de

poderes adjudicadores:

Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de
servicios, de colaboracion entre el Sector Publico y el Sector
Privado y acuerdos marco, sujetos a regulacion armonizada.

Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del
Anexo Il de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a
193.000 euros yc) contratos de gestion de servicios publicos en los
que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido
el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea superior a
500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco afios.

Serdn también susceptibles de este recurso los contratos

subvencionados a que se refiere el articulo 17.

2. Podréan ser objeto del recurso los siguientes actos:

Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos
contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la
contratacion.

Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacion, siempre que éstos decidan directa o indirectamente
sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el

procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a
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derechos o intereses legitimos. Se consideraran actos de tramite
gue determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los
actos de la Mesa de Contratacidon por los que se acuerde la
exclusion de licitadores.

e Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes

adjudicadores.

Sin embargo, no seran susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los actos de los érganos de contratacion dictados en relacion
con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso
realizar una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la
resolucién y la celebracion de nueva licitacion.

3. Los defectos de tramitacibn que afecten a actos distintos de los
contemplados en el apartado 2 podran ser puestos de manifiesto por los
interesados al 6érgano al que corresponda la instruccion del expediente o
al érgano de contratacion, a efectos de su correccién, y sin perjuicio de
que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los

interesados al recurrir el acto de adjudicacion.

4. No se dara este recurso en relacién con los procedimientos de

adjudicacién que se sigan por el tramite de emergencia regulado en el

articulo 113 de esta Ley.
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5. No procedera la interposicion de recursos administrativos ordinarios
contra los actos enumerados en este articulo, salvo la excepcidn prevista
en el siguiente con respecto a las Comunidades Autbnomas.

Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de
contratos administrativos que no reunan los requisitos del apartado 1,
podran ser objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y
en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa.

6. El recurso especial regulado en este articulo y los siguientes tendra

caracter potestativo.”*>®

%5 |pidem.
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5. MATERIALES Y METODOS

Para la realizacion de la Tesis, me he servido de los distintos materiales,
meétodos, procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica
proporciona, los mismos que permiten descubrir, sistematizar, ensefar y

ampliar nuevos conocimientos.

Los materiales empleados para el desarrollo del presente trabajo
investigativo, han sido obtenidos de diversas formas y clases; la
recopilacion literaria se la realizo en base a diversas fuentes bibliograficas
de autores reconocidos tales como: Roberto Dromi (Derecho
Administrativo, La Licitacion Publica); Agustin Gordillo (Tratado de
Derecho Administrativo); Antonio Pérez, Daniel Lépez, José Luis Aguilar
(Manual de Contratacion Publica); Marco Morales Tobar (Manual de
Derecho Procesal Administrativo); Hernan Jaramillo; Guillermo
Cabanellas, entre otros. El internet fue una de las herramientas
primordiales que me permitieron recopilar informacién para el desarrollo
del Marco Conceptual y el Marco Doctrinario, asi como para recopilar y
localizar Leyes tanto nacionales como extranjeras necesarias para
realizar un analisis comparativo con la Legislacién Nacional. De la misma
forma fue indispensable la utilizacién de materiales de oficina tales como:
papel bond, esferogréaficos, computadora, impresora; asi también la

utilizacién de fichas tanto bibliograficas como nemotécnicas fue requerida
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para el levantamiento de informacion y de esta forma estructurar el

presente informe final de Tesis de Grado.

La utilizacion de Método Cientifico, fue el instrumento adoptado como
método general del conocimiento, mismo que me permitio llegar al
conocimiento de los fendbmenos que se producen en la sociedad,
mediante la conjugacion de la reflexion comprensiva y el contacto directo

con la realidad objetiva.

El Método Deductivo, partiendo de conocimientos generales me ayudo al
tratamiento del problema de una manera general, para asi examinar la
Contratacion Publica y la factibilidad de que una institucién especializada
analice las reclamaciones e impugnaciones en sede administrativa. El
meétodo Inductivo nos permitid primero conocer la realidad del problema
partiendo de casos particulares a casos generales y de esta manera
analizar los pensamientos de varios tratadistas que se refieren al tema del
presente trabajo y de esta forma corroborar o discrepar sobre la
existencia o no del problema planteado con relacion al titulo del presente
trabajo de Tesis. La investigacion fue documentada, utilizando los
instrumentos tecnolégicos que se encuentren al alcance, y ademas fue
comparativa, de esta manera logre encontrar normas juridicas comunes
en el ordenamiento juridico, nacional e internacional, para encontrar sus

relaciones, diferencias o semejanzas.
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Los procedimientos de observacién, andlisis, sintesis y dialogo fueron
los que me permitieron realizar la investigacion juridica propuesta,
permitiéndome obtener informacion correcta del objeto a investigar, la
lectura cientifica, analisis de contenidos me permitieron obtener la
informacion necesaria para la correcta estructura de la investigacion
juridica, ademas de interrelacionarme con abogados e ingenieros civiles

con los cuales puede conocer su criterio acerca de la tematica planteada

La Técnica de la Entrevista, desarrollada de una manera directa a
profesionales como abogados, doctores en jurisprudencia, ingenieros
civiles y de mas personas relacionadas con la contratacion publica en
nuestro pais, permiti6 recabar informacion la impugnacion en sede
administrativa en la contratacion publica, aplique una entrevista a 15
profesionales tanto Abogados como Ingenieros Civiles y demas personas
gue contratan con el Estado. La Técnica de la Encuesta se aplicd a 40
profesionales del derecho como a funcionarios publicos, contratistas y
proveedores los mismos que proporcionaron informacion precisa de la
problematica objeto del presente estudio, mediante un formato compuesto

de cinco preguntas que presento en la seccién de anexos.

Al concluir, los resultados de la investigacion recopilados durante su

desarrollo, son expuestos mediante la presentacion del presente informe

final, en el que consta la recopilacién bibliografica, analisis de los
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resultados, los mismos que son expresados mediante cuadros
estadisticos, redacto y pongo a consideracibn conclusiones,
recomendaciones, finalizando con propuesta de reforma a la normativa
juridica vinculada al tema “LAS IMPUGNACIONES EN LOS
CONTRATOS PUBLICOS Y LA IMPLEMENTACION UNA UNIDAD

ESPECIALIZADA QUE LAS ANALICE”.
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6. RESULTADOS

Para el desarrollo de la presente trabajo investigativo, me he servido
del método de la encuesta y la entrevista y que fueron aplicadas a
diversos profesionales para de esta forma comprobar y verificar la

problematica planteada, obteniendo los siguientes resultados:

6.1. Presentacion de los resultados de la encuesta.

Los resultados obtenidos son los siguientes:

PREGUNTA N°. UNO.- ¢Considera usted que el actual sistema de

contratacion publica es el adecuado, y contribuye a transparentar la

inversion fiscal?

CUADRO N°. 1
ACTUAL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA.
Variable Frecuencia |Procentaje
Adecuado 12 30,00 %
Inadecuado 28 70,00 %
TOTAL 40 100,00 %

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

ACTUAL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA

Adecuado Inadecuado

30,00%

70,00%

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.
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Andlisis: De los cuarenta encuestados; doce han respondido
positivamente y representan el 30% los mismos que manifiestan que el
actual Sistema de Contratacion si es adecuado y transparenta el gasto
publico; mientras que veinte y ocho que representan el 70% manifiestan
que el actual sistema de contratacion no es el adecuado ni contribuye en
la transparencia del gasto publico. Al solicitar a los encuestados que
fundamenten su respuesta nueve de ellos opinan que el actual sistema de
contratacion publica es el adecuado, debido al incremento de la inversion
publica en la ejecucion de grandes y pequefias obras, es para ellos un
sintoma de que las cosas estan cambiando y en cinco afios que lleva de
vigencia la presente Ley estd logrando transparentar la contratacion
publica en el pais mediante la publicidad de todos los procesos de
contratacion, incentivando la participaciéon de muchos oferentes, para de
esta forma lograr la ejecucion de obras; adquisicion de bienes,
suministros 0 servicios a un menor precio y de una buena calidad,
logrando asi una sana competencia entre los oferentes los cuales deben
reducir sus ganancias para que el contrato les sea adjudicado sin que
esto implique que la calidad de la obra se vea afectada, logrando de esa
forma un verdadero ahorro en la ejecucion y contratacion de bienes, obras
y servicios; tres de ellos argumentan que el sistema de contratacion es
correcto debido al fomento que hace esta Ley a proveedores locales de
un determinado sector fomentado de esta manera la micro, pequefia y

mediana empresa, haciendo que se generen fuentes de empleo en una
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pequefia poblacion, lo cual ayuda a que los moradores de una pequefia
poblacién mejoren su calidad de vida, ademas indican que es importante
el fomento y promocién de participacion a contratistas locales los cuales
tienen preferencia para que resulten adjudicatarios de un contrato . Doce
de los encuestados opinan que el actual sistema de contratacién no es el
correcto, puesto que es un sistema injusto, que da preferencia a los
grandes oferentes; siete de ellos opinan que la entidad contratante usa y
manipula el procedimiento para tratar de favorecer a ciertos contratistas,
por medio de la imposicion de requisitos exagerados en los pliegos de
condiciones, e indican que se debe considerar lo complicado que es
adquirir gran cantidad de maquinaria asi como realizar su arrendamiento
por lo cual deberian exigir la maquinaria asi como el personal técnico y de
apoyo de acuerdo a los requerimientos del contrato asi como a su tamafio
y no imponer un numero exagerado de maquinaria asi como de personal
en el lugar de la obra, cinco de los encuestados manifiestan que el
establecimiento de prerrogativas o requisitos previos como: visitas al
lugar de obra, gran cantidad de maquinaria, montos de contratacion entre
otras, lo Unico que pretenden es tratar de beneficiar a un determinado
contratista, finalmente los cuatro encuestados restantes opinan que este
sistema de contratacion es inadecuado debido a las limitantes que el
mismo Estado ha colocado, que lo Unico que hacer es incapacitar a un
sinnUmero de contratistas puesto que no cumplen con los requisitos

establecidos en los pliegos, como experiencia, experiencia del personal
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técnico, solvencia econdmica, entre otras. Dado que estas limitantes no
dan un trato justo a contratistas ya experimentados y a contratistas que

recién incursionan en la contratacion publica.

Interpretacion: La presente pregunta demuestra la necesidad de una
reforma legal a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica, puesto que a criterio de los encuestados y mio la presente Ley no
es el indicado dado que no permite transparentar el gasto publico, esto
debido al vacio normativo que presenta el régimen de las reclamaciones
en los contratos publicos que dejan en estado de indefensién a los
oferentes puesto que no cumplen con el objetivo de velar y resguardar los

derechos que afecten a los oferentes.

PREGUNTA N°. DOS.- ¢Considera usted adecuado el procedimiento
establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica asi como en el Reglamento a dicha Ley, para efectuar

reclamaciones dentro de los contratos publicos?
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CUADRO N°. 2

PROCEDIMIENTO DE RECLAMACIONES EN LOS CONTRATOS

PUBLICOS.

Variable Frecuencia |Procentaje
Adecuado 7 17,50 %
Inadacuado 33 82,50 %

TOTAL 40 100,00 %

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

PROCEDIMIENTO DE RECLAMACIONESEN LOS
CONTRATOS PUBLICOS.

Adecuado Inadecuado

17,50%

82,50%

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

Andlisis: De los cuarenta encuestados, siete de ellos que representan el
17,50% manifiestan que el procedimiento establecido en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contrataciébn Publica y su Reglamento para
realizar reclamaciones en los Contratos Publicos si es el adecuado;
mientras que treinta y tres, que representan el 82,50% manifiestan que el
procedimiento establecido para las reclamaciones en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento es
inadecuado. Al argumentar su respuesta cuatro de los encuestados

opinan que el actual régimen de impugnaciones establecido en la Ley
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Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica y su respectivo
Reglamento esta perfectamente desarrollado, en los mencionados
cuerpos normativos puesto que se trata de una Ley practicamente nueva
la mismo que ha sido creada en base a las necesidades legales del pais.
Tres de ellos manifiestan que no se violenta ningun derecho de los
oferentes puesto que estos mantienen el derecho a impugnar aquellos
actos por los cuales se creyeren afectados, pudiendo los perjudicados
acudir administrativa o judicialmente para reclamar por tal vulneracion. Asi
mismo veinte de los encuestados manifiestan que este procedimiento no
es adecuado, puesto que al ser la Contratacion Publica un elemento
dinamizador de la economia nacional, productor de fuentes de trabajo
directas e indirectas en donde el Estado invierte inmensas cantidades de
dinero en la construcciéon de obras y adquisicion de bienes; su control
debe ser mas riguroso y con esto las seguridades juridicas que el Estado
debe brindar a los oferentes deben ser mayores, diez de los encuestados
consideran que se deberia establecer plenamente los recursos que le
asisten al oferente en sede administrativa, y finalmente tres de los
encuestados explican que una Ley que este elaborada de forma correcta
no dara rienda a malas interpretaciones y mas bien se procurara dar
mayores seguridades juridicas a los oferentes para de esa forma

transparentar el gasto publico y los procedimientos de contratacion.
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Interpretacion: Al respecto la presente pregunta permitio establecer la
inconformidad de los encuestados con respecto al procedimiento
establecido para las reclamaciones en los contratos administrativos. Una
vez mas quedando en evidencia la necesidad de reformar e implementar
nueva normativa con respecto a las reclamaciones en los contratos
publicos para de esta forma precautelar los derechos de los oferentes y
gue estas reclamaciones surtan el efecto deseado, esto no se trata de dar
la razon en todo momento al oferente sino que mas bien, dichas
reclamaciones sean analizadas de forma imparcial y con apego al

principio de legalidad, debido proceso, entre otros.

PREGUNTA N°. TRES.- ¢(Cree usted que en el caso de que exista
alguna reclamacién en la adjudicacion de un contrato publico, se deberia
suspender provisionalmente el Acto de adjudicacion, para de esta forma

precautelar los intereses del Estado y de la Sociedad en general?
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CUADRO N°. 3

SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO DE ADJUDICACION.

Variable Frecuencia |Procentaje
SlI 40 100,00 %
NO 0 0,00 %

TOTAL 40 100,00 %

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO DE
ADJUDICACION.

SI W NO
0,00%

100,00%

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

Andlisis: De los cuarenta encuestados, en su totalidad, que representan
el 100% opinan que Sl se deberia suspender provisionalmente el acto de
adjudicaciéon en caso de alguna reclamaciéon en sede administrativa,
ningun encuestado se opone a esta idea de la suspensién provisional del
acto de adjudicacion. Unanimemente los encuestados manifiestan que la
suspensién provisional del acto impugnado es una alternativa logica para
precautelar intereses estatales, pues, qué sentido tiene impugnar,
reclamar o proponer juicio Contencioso Administrativo si el contrato sera
adjudicado de igual manera al oferente que se le adjudico el contrato de

forma arbitraria, quedando Unicamente para para el oferente perjudicado
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la reclamacion pecuniaria por los dafios y perjuicios provocados por la
mala decision administrativa, generando otro problema para la
administracion, pues al adjudicarse el contrato con total arbitrariedad y
asumir el pago de indemnizaciones a los perjudicados hace incurrir en
gastos innecesarios a la administracion, contraviniendo de esta forma uno
de los principios de la contratacion publica como la legalidad y

transparencia en todos los procesos precontractuales y contractuales.

Interpretacion: con esta pregunta se logra comprobar que la
problematica planteada con respecto a la suspensiéon del acto impugnado
es correcta, dado que esta suspension permitira asegurar intereses tanto
estatales como sociales, suspension que sera provisional hasta que un
organismo independiente diferente a quien emitié el acto motivo de la
impugnacién analice y resuelva dicha impugnacion. Esta suspension sera
una medida precautelar que tendra como objeto asegurar la correcta
adjudicacién de los contratos publicos y que el Estado ni el oferente
perjudicado no se vean perjudicados por las malas decisiones

administrativas.

PREGUNTA N°. CUATRO.- ¢Considera usted conveniente que quien
conozca y resuelva una reclamacion realizada en sede administrativa, sea
la misma entidad que conocio y desarrollo todo el proceso precontractual

hasta llegar hasta la adjudicacion?
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CUADRO N°. 4

RESOLUCION DE LAS RECLAMACIONES EN SEDE
ADMINISTRATIVA.

Variable Frecuencia |Procentaje
Sl 11 27,50 %
NO 29 72,50 %

TOTAL 40 100,00 %

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

RESOLUCION DE LAS RECLAMACIONES EN SEDE
ADMINISTRATIVA.

SI ©NO

27,50%

72,50%

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

Andlisis: De los cuarenta encuestados; once que representan el 27.50%
manifiestan que Sl estan de acuerdo que la autoridad que emiti6é el acto
impugnado sea quien deba analizar y resolver dicha impugnacion;
mientras que veinte y nueve, que representan el 72,50% dejan expreso su
criterio que NO estan de acuerdo con que la autoridad que emitié el acto
que se impugna sea quien deba resolver tal impugnacién o reclamacion.
A criterio de los 11 encuestados que consideran que, la autoridad que
emitio el acto administrativo debe ser la que resuelva o analice las
impugnaciones realizadas, se debe a que en virtud del Principio de Auto
tutela administrativa debe ser este el encargado de resolver dicha

impugnacion, puesto que este principio basicamente otorga a la
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administracion o a la autoridad que emitié el acto administrativo que se
impugna a corregir dicho error o a ratificar su resolucién, quedando a
salvo el derecho que tiene el oferente a comparecer a las instancias
judiciales pertinentes e impugnar dicho acto administrativo lesivo en sede
judicial; contrario a esto quince de los encuestados opinan que al
constituirse la autoridad en juez y parte es muy complicado que esta
autoridad acepte su propio error, existiendo de esta forma conflicto de
intereses; diez de los encuestados aseveran que en muchos de los casos
se sigue manteniendo el cobro de comisiones por parte de autoridades
del sector publico en la adjudicacion de contratos. Finalmente los cuatro
encuestados restantes manifiestan que la poca credibilidad que tienen
estas autoridades es la principal causa por la cual se debe implementar
una institucion que analice las impugnaciones en los contratos publicos,
pues aun se encuentran presentes memorias de los casos de corrupcion

en las que se han visto envueltas un sinnimero de autoridades.

Interpretacion: Interrogante que permite corroborar la pretension querida
con el desarrollo de la presente tesis, que es la creacion de una institucion
gue se encargue de analizar las impugnaciones dentro de los contratos
publicos, para de esa forma lograr establecer una administracion libre de
corrupcion en especial con enfoque a la licitacibn de los contratos
publicos debido a la gran cantidad de dinero que es empleado en la

ejecucion de obras de caracter publico.

207



PREGUNTA N°. CINCO.- (Cree usted conveniente la creacién de un
Organo especializado adscrito al Instituto Nacional de Contratacion
Publica que analice y resuelva toda reclamacién en sede administrativa

realizada por un oferente?

CUADRO N°. 5

CREACION DE UN ORGANO QUE RESUELVA LAS RECLAMACIONES
EN SEDE ADMINISTRATIVA.

Variable Frecuencia |Procentaje
Sl 31 77,50 %
NO 9 22,50 %

TOTAL 40 100,00 %

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

CREACION DE UN ORGANO QUE RESUELVA LAS
RECLAMACIONES EN SEDE ADMINISTRATIVA.

mS| ©NO

FUENTE: Camilo Hernan Rivas Guaman.

Andlisis: De los cuarenta encuestados, treinta y un, que representan el
77.50% manifiestan que Sl estan de acuerdo con la creacién de un
organismo especializado que analice las reclamaciones e impugnaciones

gue realicen los oferentes en sede administrativa, contrastando con estas
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respuestas nueve en, que representan el 22,50% manifiestan que NO
estan de acuerdo, con que otra persona que no sea aquella que emitié el
acto administrativo sea la que resuelva las reclamaciones e
impugnaciones en sede administrativa. Al fundamentar sus respuestas los
encuestados, veintidds de estos opinan que si es necesaria la creacion de
un organismo especializado que se encargue de analizar y resolver las
impugnaciones en materia de contratacion, para que de esta forma se
logre transparentar la contratacion publica en nuestro pais la misma que
se ha visto envuelta en innumerables casos de corrupcion; sobreprecio en
obras, bienes, suministros, servicios; amarres en la adjudicacion de
contratos; prerrogativas y requisitos exagerados procurando favorecer a
grandes contratistas y no a los pequefios, medianos y micro empresarios
y contratistas; nueve encuestados opinan que esta es una alternativa
valida ya que de esta forma se lograra que un organismo independiente
analice las reclamaciones de forma independiente, transparente e
imparcial para de esta forma surtan el efecto deseado que es de
resguardar y proteger a los oferentes que se consideren afectados por las
malas decisiones de la entidad contratante. Contrario a las respuestas
anteriormente dadas, cinco de los encuestados dejan clara su idea que
esto contravendria con lo estipulado en el principio de autotutela
administrativa y que el recurso administrativo perderia su espiritu. Dos
encuestados manifiestan que de suceder esto ya no nos encontrariamos

frente a un recurso en sede administrativa sino de otra clase de recurso,
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gue necesitaria un extenso analisis y tratamiento; y, los dos encuestados
restantes manifiestan que esto, no cambiaria en nada los actuales indices
de corrupcion en los contratos publicos, dado que los integrantes del

organismo estaran sujetos igualmente a cometer actos de corrupcion.

Interpretacion: Asi también esta interrogante permite establecer la
necesidad de la implementacibn de un organismo independiente y
autbnomo que analice y resuelva las impugnaciones dentro de los
contratos publicos. Situacion que durante el desarrollo de la presente tesis
se la ha venido proponiendo puesto que a mi criterio con esto se lograra
incrementar el control sobre las decisiones administrativas y de esa forma
el Estado no se vea perjudicado por el pago de indemnizaciones que lo

anico que hacen es perjudicar al Estado y a la sociedad en general.

6.2. Presentacion de los resultados de la entrevista.

El resultado de la esta tematica fue producto de la participacion de
profesionales de trascendencia dentro de nuestro medio, tanto en el
campo de la construccion como en materia legal, asi también con criterios
de ciertos funcionarios publicos, los mismos que han servido para

fundamentar de mejor forma el presente trabajo investigativo.
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PREGUNTA  N° UNO.- ¢Considera usted que los procesos de
Contratacion Publica se llevan con total transparencia, y en concordancia
con los Objetivos establecidos en la Constitucion y Ley Orgénica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica?.

Andlisis: Al respecto siete de los entrevistados opinan que hasta la
actualidad una gran cantidad de autoridades publicas siguen cobrando
comisiones o coimas para el otorgamiento de un contrato, teniendo el
contratista que aceptar tal condicion para poder contratar y trabajar,
generando en estos, grandes problemas de indole econdmico, puesto que
esas cuimas van desde el 10 al 20 % del monto del contrato, tendiendo el
contratista que asumir con el déficit econdmico que dejo la entrega de la
coima para poder culminar la obra de acuerdo a los plazos establecidos y
asi no sea sancionado, lo cual seria perjudicial para el contratista. Cuatro
de los entrevistados manifiestan que los pliegos son la forma por el cual
procuran amarrar los contratos pretendiendo desde ese momento ya tener
el ganador que ellos desean, explican que los requisitos minimos exigidos
por la entidad contratante no estan acorde a la realidad, puesto que para
la ejecucion de contratos pequefios solicitan infinidad de maquinaria
pesada, el empleo de gran cantidad de mano de obra calificada y no
calificada, se establecen plazos cortos para la realizacibn de obras
complejas, se fijan visitas técnicas de un dia para el otro, esto con el

objetivo de que ya desde ese momento se vayan descalificando un sin
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namero de participantes, dado que el certificado de visita al lugar de la
obra es requisito indispensable para poder continuar dentro del proceso
de contratacion caso contrario sera automaticamente eliminado. Contrario
a esto dos de los entrevistados, opinan que no existe ninguna
irregularidad en la adjudicacion de los contratos publicos, y que dicha
adjudicacién se la hace en base a los requerimientos establecidos en los
pliegos y en la Legislacion pertinente. Ademas manifiestan que las
practicas de corrupcidn son cosas del pasado, que la presente Ley,
beneficia enormemente a los oferentes, puesto que, da la libertad para
gue estos participen en casi cualquier concurso de adjudicacion de una
obra publica, generando de esta forma una sana competencia entre los
participantes, ya que, sera este, quien deba ofertar y proponer el precio
de ejecucién de la obra, del bien, del suministro, entre otros, los otros dos
entrevistados opinan que la comisién calificadora por comision del
representante de la entidad contratante debera calificar las ofertas
presentadas, y, sugerira el nombre del oferente con el cual se deba
suscribir el contrato, esto observando los intereses institucionales para de

esa forma lograr obras de buena calidad a un menor precio.

PREGUNTA N°. DOS.- ¢Qué opinion le amerita el procedimiento para las

impugnaciones en los Contratos Publicos?.

212



De la misma manera los entrevistados tienen un criterio variado con
respecto de formulacion de la presente pregunta, cinco de los
entrevistados son muy criticos al manifestar que la presente Ley es
producto del interés de beneficiar a determinados grupos sociales, la
misma que inclusive existen grandes vacios legales puesto que ni la Ley
ni el reglamento hacen un analisis extensivo de los recursos en sede
administrativa que le asisten al oferente reclamante. Cuatro entrevistados
manifiestan que la reclamacién e sede administrativa es mas una pérdida
de tiempo puesto que es claro que no van a obtener ningun resultado con
dicha reclamacion. Dos de los entrevistados manifiesta que es un
procedimiento ilégico puesto que no es posible considerar que la misma
persona gue emite una resolucion irregular acepte su propio error
teniendo el oferente que recurrir a otras instancias de cardacter judicial
para hacer valer sus derechos y reclamar sobre alguna resolucion que le
afecte. Muy contario a estos cuatro de los entrevistados opinan que el
procedimiento establecido en la Ley y Reglamento del Sistema Nacional
de Contratacion Publica es el correcto debido a que en ninguna parte de
este cuerpo normativo se vulnera derechos de los oferentes, manifiestan
ademas que la Ley es clara, estableciendo inclusive términos en los
cuales el oferente tiene que hacer uso de su derecho a impugnar los
actos que considere que le son lesivos a sus intereses y que han sido

producto de actos irregulares contrarios a derecho.
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PREGUNTA N°. TRES.- ¢Considera usted que de la forma que se
encuentran reguladas actualmente en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica y en su Reglamento contribuyen a que

los contratos publicos se desarrollen con mayor transparencia?

Al respecto nueve de los entrevistados manifiestan que de ninguna
manera esto es sinénimo de transparencia, puesto que al ser la autoridad
juez y parte, no va a admitir su propio error mas aun cuando existen
intereses particulares de por medio. Cuatro de los entrevistados
manifiestan que esta es una de las principales causas por las cuales los
oferentes en un gran numero no presentan reclamacion alguna, pues la
falta de credibilidad de las autoridades pubicas disminuye el interés de los
oferentes por hacer efectivo un derecho que les asiste. Contrario a esto,
dos de los entrevistados manifiestan que si contribuyen a dar mayor
transparencia a los contratos publicos, puesto que al oferente interponer
algun recurso administrativo la autoridad que resuelve dicha reclamacion
estd obligada a remitir la informacion necesaria relacionada a dicha
reclamacién y su resolucién al Instituto Nacional de Contratacion Publica y
de esta forma esta sea puesta a conocimiento mediante su publicacion en
la pagina web de dicha institucion, cuestién que para criterio de varios
entrevistados es una muestra de la transparencia con las que se hacen

las cosas.
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PREGUNTA N° CUATRO.- ¢En su vida profesional ha interpuesto
alguna vez una reclamacion (ha patrocinado algun juicio o ha asesorado
a algun oferente), de acuerdo a las causas por las cuales se puede
presentar reclamacion administrativa y posterior Juicio Contencioso
Administrativo de acuerdo a lo establecido en la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.?

Con respecto a la presente interrogante es necesario clasificar en grupos
la muestra tomada para la aplicacion de las entrevistas, dando como
resultado que dos de los Abogados entrevistados manifiestan que si han
asesorado a oferentes con respecto a las reclamaciones establecidas en
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento. Un contratista manifiesta que si ha presentado reclamacion
administrativa pero esto antes de que entre en vigencia la actual ley de
Contratacion Publica, especificando que dicha reclamacion la realizo en el
afio 2007. Con respecto a los funcionarios publicos, dos de estos
manifiestan que no se han presentado reclamaciones en sede
administrativa en las jurisdicciones donde ellos laboran, acotan ademas
que para la adjudicacibn de dichos contratos se realizan analisis
exhaustivos de acuerdo a los requerimientos establecidos por la entidad
contratante y de acuerdo a los pardmetros de calificacion establecidos en
los pliegos del contrato a adjudicar. Los restantes diez entrevistados no

han recurrido a las instancias pertinentes para reclamar en sede

215



administrativa o judicial aquellos actos que contravienen y atentan los

derechos de los oferentes dentro de la contratacién publica.

PREGUNTA N°. CINCO.- Si su respuesta fue afirmativa en la pregunta
anterior ¢qué resultado obtuvo de esta reclamacion?. Si fue negativa ¢ Por
qué motivo no lo realizo, considerando que es un derecho el impugnar
tanto en sede administrativa como Judicial aquellos actos que se
consideren que son emitidos de forma irregular, contrario a derecho,

lesionando de esta forma interés del oferente?

Al respecto uno de los Abogados que respondieron afirmativamente
anteriormente uno de ellos manifiesta que el cliente que acudié hacia él,
decidié no presentar la reclamacion ni en sede administrativa ni en sede
judicial puesto que considero que dicha reclamacién resultaria infructuosa
y mas bien lo conllevaria a mayores gastos; otro de los abogados
entrevistados manifiesta que su cliente bajo recomendacion profesional
suya concordaron en comparecer directamente a juicio Contencioso
Administrativo, dado que debido a rumores que a la Compafiia a la que se
le adjudico el contrato materia del litigio que el patrocina, pertenece a
altos miembros del actual gobierno; dada esa circunstancia consideraron
inatil el recurrir a la instancia administrativa pertinente y esperan que por
intermedio de la justicia ordinaria se logre obtener un fallo favorable para

su cliente y se marque precedentes historicos en nuestro pais
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sancionando a malos funcionarios que lo Unico que pretenden es
perjudicar a los administrados y sobre todo al Estado. El Unico contratista
gue contesto que si ha presentado reclamacion en sede administrativa,
manifiesta que si obtuvo un resultado favorable con dicha reclamacion,
puesto que a la final le calificaron correctamente su oferta, declarandolo
como ganador, adjudicandosele el contrato en el cual se encontraba
participando; pero ademas manifiesta que dicha reclamacion tuvo efecto
una vez que amenazd con denunciar a la Contraloria y a la prensa sobre
la irregularidad que estaban cometiendo. Diez de los entrevistados en
especial los contratistas manifiestan que no recurren a estas instancias
administrativas o judiciales ya que es preferible no ganarse de enemigos
puesto lo que pretenden y requieren ellos es trabajar; y si acudieren a
estas instancias es muy probable dos cosas, la primera no obtener ningin
resultado y la segunda, en el caso de que lo obtuvieran los problemas se

les presentarian en el desarrollo de la obra.

PREGUNTA N°. SEIS.- ¢Aunque la Ley de Contratacién Publica y el
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidon Ejecutiva
disponen que la interposicibn de algin recurso administrativo no
suspendera la ejecucion del acto impugnado, considera usted
conveniente que se realice alguna reforma a este aspecto, considerando

la importancia que tiene la contratacion publica dentro de un Estado?
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Al respecto siete de los entrevistados opinan que frente al privilegio que
tiene la administracion de consagrar, organizar y poner en funcionamiento
nuestro ordenamiento juridico, aparte de expedir actos juridicos
unilaterales, generales o particulares, los mismo que se presumen legales
y estan dotados de fuerza obligatoria, es decir, con caracter ejecutivo y
ejecutorio, seria muy importante que previa fundamentacién motivada se
suspenda provisionalmente los actos que se consideren lesivos, cuatro
entrevistados manifiestan que al momento que exista alguna reclamacion
es una voz de alerta de que algo no esta bien, y no se le puede dar toda
la verdad o la razén a la administracion; ademas que al ser la contratacion
una cuestion de interés social es indispensable que se suspenda
provisionalmente la eficacia del acto impugnado para de esa forma
salvaguardar la integridad e intereses estatales y sociales. Por otra parte
cuatro de los entrevistados opinan que el suspender provisionalmente la
eficacia del acto de adjudicacién significaria un perjuicio no solo para la
institucion sino para la colectividad, puesto que si dicha resolucién no es
satisfactoria para el reclamante, este recurrird a la instancia judicial, en la
gue también fundamentara y solicitara la suspension provisional del acto
de adjudicaciéon o a su vez de la ejecucion de las obras, provocando que
esa obra no se ejecute en los plazos establecidos, debiendo iniciar
nuevamente un analisis de precios pues una obra no tendra el mismo
valor al cabo de varios afios que puede durar un proceso Contencioso

Administrativo.
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PREGUNTA N°. SIETE.- ¢Usted cree factible que quien resuelva una
reclamacion en sede administrativa, sea una institucion diferente a aquella
que emitid el acto administrativo impugnado para de esta forma salva
guardar los intereses estatales dentro de los procesos de Contratacion

Publica?

Al respecto ocho de los entrevistados manifiestan que esta seria una
buena opcidén, pues de esta forma un organismo independiente, libre de
presiones particulares seria la que resuelva un asunto de mucho interés
tanto para el oferente perjudicado como para los intereses social y
estatales, ademas que esta seria un forma de dar seguridades juridicas a
participantes y contratistas, dado que este organismo debera actuar de
forma imparcial, conformado por un grupo multidisciplinario de
profesionales mismos que acrediten vasta experiencia ya sea en temas
constructivos, legales, econémicos ,entre otros para de esta forma sus
resoluciones sean motivadas y expliquen de una forma clara el porqué de
las cosas. Contrario a esto tres de los entrevistados manifiestan que esta
no es la solucion y que mas bien seria una forma de incrementar la
burocracia dentro de nuestro pais, dos de los entrevistados manifiestan
gue al concentrarse en una sola institucién la facultad de resolver las
impugnaciones en los contratos publicos el sistema seria mas propenso a
cometer actos de corrupcién. Finalmente dos de los entrevistados

sostienen que eso contravendria principios constitucionales y legales que
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tiene la administracion limitando de esta manera el poder que este tiene
para rectificar los errores cometidos recalcando que los errores que se
cometen no son de mala fe ni se los hace con el afan de perjudicar a

nadie, sino mas bien son cuestiones aisladas producto de descuidos.

6.3. Estudio de caso de reclamacion en sede administrativa.

1. Datos referenciales.

Contrato Nro. SIE-CG-PN-16-2012

Entidad Contratante: Comandancia General de la Policia Nacional.

Asunto. Impugnacion de Acto Administrativo

Legitimado Activo: J.P.A.P.

Legitimado Pasivo; DELEGADO DEL MINISTRO DEL INTERIOR
PARA COMPRAS PUBLICAS DE LA
COMANDANCIA GENERAL DE LA POLICIA
NACIONAL.

Acto Impugnado: Derogatoria parcial del acto administrativo
contenido en la resolucion de Adjudicacion
Nro. 2012-DCP-162-AJ-PN del 30 de julio del y
subsidiariamente la derogatoria total del acto
administrativo contenido en la resolucion No.
2012-DCP-171-AJ-PN expedida el 13 de

agosto del 2012,
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2. Antecedentes.
Con fecha 09 de abril del 2012, y mediante resoluciéon No. 54-DCP-CP-
2012, la Comandancia General de la Policia Nacional del Ecuador,
mediante convocatoria llama a las personas legalmente capaces para
contratar a que presenten sus ofertas para la ejecucion del proceso de
contrataciéon para la “ADQUISICION DE MATERIALES ELECTRICOS
QUE SERIAN USADOS PARA EL MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO DEL EDIFICIO DE LA COMANDANCIA GENERAL DE LA
POLICIA MECANICA Y GUARDALMACEN DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOGISTICA DE POLICIA: convocatoria que es publicada
en el portal de COMPRAS PUBLICAS el dia 8 de junio del 2012 bajo el
procedimiento de contratacién de Subasta Inversa Electronica y signado

bajo en codigo SIE-CG-PN-16-2012.

Desarrollado el proceso precontractual, mediante resolucion de
adjudicacién No. 119-DCP-CGpn-2012 del 27 de junio del 2012 la entidad
contratante decidié adjudicar el contrato al oferente que alcanzo el primer

lugar y resultare ganador de la puja electrénica, esto es al sefior M.W.M.

En vista de que el oferente declarado ganador no suscribié el contrato,
mediante nueva resolucion de adjudicacion No. 2012-DCP-162-AJ-PN,
del 30 de Julio del 2012 decide adjudicar el contrato a la sefiora J.P.A.P.

ante esto la reclamante presenta el respectivo justificativo respectivo para
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abstenerse de suscribir el contrato aduciendo que la oferta que ella
presenta ya no se encontraba en vigencia, dado que habia fenecido el
plazo de treinta dias de vigencia de la misma ademas de existir variacion
de los precios ofertados puesto que estos habian sufrido cambios en el
mercado; a lo que mediante resolucién 2012-DCP-171-AJ-PN de fecha 13
de agosto del 2012 la entidad contratante decide: Art. 1 DECLARAR a la
sefiora economista J.P.A.P. como adjudicatario fallido.../, en razén de
gue una vez adjudicada a su favor la contratacion en orden de prelacion
como segundo oferente y luego de haber sido debidamente notificada, se
ha negado en forma expresa a suscribir el contrato como correspondia
hacerlo al tenor de lo establecido en el Art. 69 de la Ley Orgéanica del
Sistema nacional de Contratacion Publica, en concordancia con el Art.

114 de su Reglamento General...

3. Pretension de la Reclamante.
En base a los antecedentes mencionados la reclamante solicita la
derogatoria parcial del acto administrativo contenido en la resolucion de
Adjudicacion Nro. 2012-DCP-162-AJ-PN del 30 de julio del 2012en lo
tocante al numeral 2 de la parte resolutiva que dice: “ADJUDICAR el
contrato al oferente que ha presentado la segunda oferta de mejor costo
esto es la oferente J.P.A.P.... y subsidiariamente solicita la derogatoria
total del acto administrativo contenido en la resoluciéon No. 2012-DCP-

171-AJ-PN expedida el 13 de agosto del 2012, cuyo articulado dice: “Art.
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1 DECLARAR a la sefiora economista J.P.A.P., como ADJUDICATARIO
FALLIDO..., en la razén que una vez adjudicada a su favor la contratacion
en orden de prelacibn como segundo oferente y luego de haber sido
debidamente notificada , se ha negado en forma expresa a suscribir el
contrato como correspondia hacerlo al tenor de lo establecido en el Art.

69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

4. Resolucion de la entidad contratante.
DESECHAR: el reclamo administrativo interpuesto por J.P.A.P. .....de 01
de enero del 2013, a las 13h45, en virtud que las Resoluciones No. 2012-
DCP-162-AJ-PN DEL 30 DE JULIO DEL 2012 y No. 2012-DCP-171-AJ-
PN del 13 de agosto del 2012, gozan de legalidad y legitimidad al
habérselas emitido la primera ante la negativa del primer adjudicatario de
suscribir el contrato y la segunda emitida ante la negativa de suscribir el
contrato como la segunda mejor oferta dentro del Proceso SIE-CGPN-16-
2012 para la adquisicion de materiales que seran usados para el
mantenimiento preventivo y correctivo del edificio de la Comandancia
General de la Policia, Mecanica y Guardalmacén de la DGL,
considerandose que se han sustentado en las disposiciones establecidas
en la Ley Orgéanica del Sistema nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento General, especificamente en lo dispuesto en los Arts. 35,69 y
98 de la LOSNCP, en concordancia con los Arts. 113 y 114 de su

Reglamento General.
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5. Analisis.

Al respecto debo manifestar y analizar lo siguiente. Una vez analizada
documentacion que el sistema de contratacion publica permite acceder es
notorio el error en el que incurre el Departamento Juridico de la

Comandancia General de la Policia debido a los siguientes aspectos.

- El articulo 30 de la Ley de Contratacion Publica manifiesta:
Las ofertas se entenderan vigentes durante el tiempo que para el efecto
prevean los Pliegos precontractuales. De no preverse el plazo de vigencia
se entenderd que la oferta esta vigente hasta la fecha de celebracién del
contrato, pudiendo prorrogarse el plazo previsto por disposicion de la

Entidad Contratante.

Al respecto en el item 4.2 denominado Vigencia de la Oferta, desarrollado
en los pliegos precontractuales del proceso de contratacion en analisis,
claramente determina que la oferta se entendera vigente hasta 30 dias
contados a partir de la fecha de presentacion de la oferta; siendo asi, que
si consideramos que la fecha establecida en el portal de compras publicas
para la presentacion de la oferta es en la que se presento la misma, esta
fecha se fijaria el 18 de junio del 2012, por tal razon en virtud de lo
establecido en el articulo antes mencionado la misma tendria vigencia
hasta el 18 de julio del 2012, dado que dentro de los pliegos se encuentra

establecido el tiempo de vigencia de la oferta mismo que es de 30 dias.
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Por lo tanto si se trata de una adjudicacidon extemporanea segun lo
argumentado por la reclamante, dado que la nueva Resolucion de
Adjudicacion es emitida el 30 de julio del 2012, doce dias posteriores a la
vigencia de la oferta, ante esto la entidad contratante debié declarar la
cancelacion de dicho proceso de contratacidbn y convocar a un nuevo
concurso para la suscripcion dicho contrato para la adquisicion de los

bienes que la institucion pretendia adquirir.

- A mi criterio la resolucion que emite la institucion carece de
motivacion puesto que solamente hace énfasis a la normativa referente a
declaracion de contratista fallido, debiendo analizar y resolver en base a
lo solicitado por la reclamante que es la extemporaneidad de la
adjudicacién y subsidiariamente la derogacion de la resolucién en la que
se declara a la oferente como contratista fallido. El andlisis que hacen del
Art. 69 inciso primero es errbneo ya que al tratarse de bienes
normalizados debié considerarse el analisis del mismo Art. 69 pero del
inciso segundo que textualmente manifiesta “Las contrataciones que se
realicen por el sistema de catalogo se formalizardn con la orden de

compra y el acta de entrega.”

Analizado el presente caso se puede evidenciar la incompetencia e

ineptitud de ciertos funcionarios publicos al momento de resolver esta

clase de reclamaciones que lo Unico que pretenden tratar de beneficial al
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Estado y no velar por los intereses y derechos que tiene el oferente y todo
esto sin medir los perjuicios que genera a la reclamante la Resolucion de

declaratoria de contratista fallido.
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7. DISCUSION.

7.1. Verificacion de objetivos.

e Objetivo General.

“Realizar un analisis juridico al régimen legal previsto para las
reclamaciones derivadas del procedimiento precontractual vy
contractual, reguladas por la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.”

Este objetivo se lo ha podido verificar con el desarrollo de la cuarta
seccién, denominada Revision Literaria, en especial en el desarrollo de

los items 4.2 y 4.3 denominados Marco Doctrinario y Marco Juridico.

En el marco doctrinario se desarroll6 temética como: la naturaleza juridica
de la contratacién publica; acerca de los requisitos de la contratacion
publica, sus elementos y objetivos; sobre los elementos del acto
administrativo, asi también se tratd sobre las reclamaciones y recursos
dentro de la contratacion publica y la suspension del acto administrativo
impugnado, tematica que se conocid y desarrollo de acuerdo a
concepciones doctrinarias de diversos autores para de esta forma dar

cumplimiento a lo establecido en el presente objetivo, y asi conocer y
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tratar sobre los recursos administrativos que asisten a los oferentes

dentro la contratacion publica.

Al desarrollar el marco juridico se da cumplimiento al objetivo,
desarrollando tematica juridica en lo concerniente a la contratacion
publica, acerca de los recursos administrativos y sobre quiénes son los
competentes para resolver esta reclamacion en sede administrativa;
haciendo también un andlisis comparativo de la legislacion ecuatoriana

con legislaciones de paises como: México, Argentina, Chile y Espafa.

El presente objetivo también ha podido ser verificado con los resultados
de la investigacion de campo, en donde se ha podido establecer la
existencia de un problema juridico, mismo que no solo afecta a intereses
estatales sino de todos los ecuatorianos, puesto que, cuando se adjudica
un contrato con inobservancia a los procedimientos establecidos se ven

envueltos intereses sociales de todos los administrados.

e Objetivos Especificos.

Primer Objetivo Especifico.

Determinar el perjuicio que provoca la no suspension del acto impugnado

en lo que concierne a la oferta, al trdmite precontractual o a la

adjudicacién de un proyecto, asi como la calificacion de pertinente o no,
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de la reclamacion o interposicion del recurso, realizado por la misma

entidad contratante.

El objetivo se verifica con el desarrollo del item 4.2.8 referente a la
Suspension del acto impugnado en donde se analiza doctrinariamente la
mencionada tematica y se explica en forma motivada que si existe
perjuicio tanto al oferente perjudicado como al Estado, puesto que al no
adjudicarse de forma correcta un contrato se perjudica al reclamante
significando para este perdidas econdmicas, por lo que al acudir a la
instancia judicial correspondiente su principal objetivo sera la reposicion
de este perjuicio de forma pecuniaria, debiendo el Estado recurrir a gastos
innecesarios debido a las malas actuaciones administrativas, problema
gue se podria solucionar si se implementara la suspension provisional del
acto impugnado para que de esta forma la autoridad competente analice
dicha reclamacion y en forma motivada acepte o niegue la pretension

requerida por el reclamante.

Asi también el presente objetivo se justifica con la aplicacion de la
pregunta Nro. 3 de la encuesta y Nro. 6 de la entrevista en donde se
determina que es ilégico acudir a instancias administrativas o judiciales si
a la final no sera adjudicado el contrato al oferente reclamante en el caso
gue determine que existi6é error al adjudicar dicho contrato a otro oferente.

Determinandose de esta manera que el perjuicio para el Estado, radica al
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momento de tener que indemnizar al oferente perjudicado por las malas
decisiones administrativas. Incurriendo practicamente en un doble gasto,
el primero en la ejecuciéon de la obra que se adjudicé de forma arbitraria y
el segundo al momento de tener la obligacion de indemnizar al reclamante

por aquellas malas decisiones administrativas.

Segundo Obijetivo Especifico.

Establecer la necesidad de contar con un organismo especifico,
independiente, que tramite y analice las impugnaciones realizadas por los
oferentes, con respecto a la presentacion de la oferta, del tramite

precontractual y de la adjudicacién del mismo proyecto.

Se lo verifica mediante la aplicacion de la pregunta Nro. 5 de la encuesta
y Nro. 7 de la entrevista en donde de forma unanime los encuestados y
los entrevistados dejan clara su opinidn a la propuesta realizada en dicha
pregunta; pues consideran que al establecerse este organismo, las
reclamaciones se analizardn con mayor transparencia, en donde no
existira intereses particulares de por medio, permitiendo de esta forma

gue los contratos publicos sean adjudicados de forma transparente.

Tercer Objetivo Especifico.

Demostrar la inexistencia de un marco juridico idéneo que regule las

reclamaciones, realizadas por los oferentes, con respecto a la

230



presentacion de la oferta, del tramite precontractual y de la adjudicacion

del mismo proyecto.

Se lo logra verifica mediante el desarrollo del item 4.3.1 denominado
Legislacion Nacional, en el que se desarrolla y analiza la legislacion
existente con respecto a la contratacion publica, asi como a las
reclamaciones, determinando asi que tanto la Ley como el Reglamento no
hacen un extenso tratamiento acerca de las reclamaciones e inclusive se
ha podido observar la existencia de un vacio juridico dado que los
cuerpos legales antes nombrados no especifican ni dan a conocer todos
los recursos a los que puede recurrir un oferente para de esa forma
impugnar o reclamar en sede administrativa todos aquellos actos q se

consideren lesivos.

Las preguntas 4 y 5 de la entrevista son un indicador claro de que el
régimen actual de reclamaciones no es el correcto, dada la poca
recurrencia de los oferentes que se consideren afectados a interponer
reclamacién administrativa, esto debido a la falta de un sistema que
permita y demuestre la obtencion de resultados claros y sobre todo que
se lleve con transparencia, igualdad, equidad, etc., sin procurar de
favorecer a alguien en particular si no que, dicha reclamacioén se resuelva
de forma motivada y en virtud del debido proceso, legalidad,

transparencia, etc., y procurando no establecer perjuicios al Estado.
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Cuarto Objetivo Especifico.

Presentar una alternativa de solucion encaminada a lograr el efecto
suspensivo en las reclamaciones o impugnaciones que se presenten
respecto de la presentacion de la oferta, al tramite precontractual o a la
adjudicacién; y que estas sean analizadas y resueltas por un organismo

independiente a la entidad contratante.

El objetivo se lo verifica con el desarrollo del item Nro. 10 en el cual se
elabora una propuesta de reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, tendiente a la creacion de un organismo
especializado de analice y resuelva las reclamaciones dentro de los
Contratos Publicos asi como al establecimiento de la suspension del acto
impugnado previa motivacion que determine un dafio ulterior para el

Estado.

7.2. Contrastacion de Hipétesis.
Con el desarrollo del proyecto de Tesis me plante la hipétesis siguiente:
“El actual régimen de impugnaciones y reclamaciones administrativas,
contemplado en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica, respecto a la presentacion de la oferta, al tramite precontractual y
de la adjudicacion, vulnera el derecho a la seguridad juridica de los

oferentes e interesados de los procesos de contratacion”.
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La hipotesis se contrasta con el desarrollo de item 4.2.7 denominado De
la Reclamacién y Recursos Administrativos dentro de la Contratacion
Plblica y sus subtemas, en donde se analiza doctrinariamente los
recursos en sede administrativa que proceden dentro de la contratacion
publica, analizando detenidamente cada uno de estos. En el Marco
Juridico item 4.3, puesto que dentro de este item se analiza la normativa
existente con respecto de las reclamaciones dentro de la contratacion
publica y sobre el érgano encargado de analizar estas reclamaciones.
Con la legislacion comparada ya que aqui se demuestra como diversos
paises juridicamente otorgan mayores seguridades juridicas a los
oferentes y tratan de precautelar intereses estatales y sociales, y, no
particulares, mediante la suspension provisional del acto impugnado y
mediante la implementacion de 6rganos especializados que analicen las
reclamaciones propuestas por los oferentes para de esta forma no
perjudicar al oferente supuestamente perjudicado, la sociedad ni al

Estado.

La contrastacion procede con la pregunta Nro. 1 de la encuesta y la
entrevista, puesto que, los encuestados al considerar, que la Contratacion
Publica no se lleva de una forma correcta, debido al gran nimero de
casos de corrupcidon no se esta otorgando seguridades juridicas al resto
de oferentes. Con la pregunta Nro. 4 y 5 de la misma encuesta, pues al

mencionar los encuestados que, la autoridad de donde emana la
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reclamacion desprendida de la presentacion de la oferta, del tramite
precontractual o de la adjudicacion, no debe conocer ni resolver dicha
reclamacion y que si se debe implementar una institucién especializada
gue se encargue de resolver las reclamaciones, que se deriven de la
presentacion de la oferta, del tramite precontractual y de la adjudicacion
de un contrato publico, es una clara evidencia que los administrados no
estan de acuerdo al tratamiento actual al régimen de las reclamaciones

gue da la legislacion ecuatoriana al respecto.

La hipotesis se contrasta con las preguntas 2 y 3 de la entrevista pues al
no estar los entrevistados de acuerdo al tratamiento que le da la actual
Ley de Contratacion Publica y su Reglamento no estd cumpliendo con el
fin por el cual fueron constituidas, dejando al oferente reclamante en un
cierto grado de indefension, y violentando derechos del administrado

como el de convivir en un ambiente libre de corrupcion.

7.3. Fundamentacion juridica para la propuesta de solucién
La expedicion de una nueva Ley de Contratacion Publica en el afio 2008,
sin lugar a dudas marco una gran expectativa en la colectividad
ecuatoriana, pues de entre los principales retos que tiene esta Ley es la
de transparentar la inversion fiscal en la contratacion de bienes, obras o
servicios; transparencia que hasta la actualidad se ve opacada por la

aparicion de un sin nimero de casos de corrupcién en la adjudicacién de
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contratos estatales, producto de varios vacios legales con los que cuenta
la presente Ley en especial con respecto a las reclamaciones dentro de

los contratos publicos.

Con el desarrollo del presente trabajo, se pretende demostrar el problema
juridico y social que provoca la inexistencia normativa, con respecto a las
reclamaciones dentro de los contratos publicos, y que ha originado la falta
de confianza de los oferentes para recurrir a las instancias administrativas
y judiciales correspondientes, para de esa forma hacer valer su derecho
de impugnar y reclamar sobre aquellos actos que el oferente considere
gue son lesivos a sus intereses, por lo cual he desarrollado una propuesta
de reforma juridica a la Ley de Contratacion Publica, encaminada a la
conformacién de un organismo especializado que se encargue de analizar
y resolver todas las reclamaciones en sede administrativa, que se originen
de los procesos precontractuales y contractuales de los contratos
publicos, asi como, el establecimiento de la suspensién provisional del
acto impugnado como medida preventiva a los perjuicios que puede
provocar la erronea adjudicacion de un contrato publico, tanto al Estado

como al oferente perjudicado.

Si bien es cierto que la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contrataciéon Publica y su respectivo reglamento, disponen que para

analizar las impugnaciones derivadas de los contratos publicos, sera
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competente el 6rgano administrativo que emiti6 el acto impugnado,
cuestion que a mi criterio es inviable debido a la importancia que tiene la
contratacion publica dentro de un Estado, razon por la cual en el presente
trabajo investigativo se enfoca a establecer soluciones en dos aspectos
gue a mi criterio son primordiales para lograr una total transparencia en la

adjudicacién de contratos pubicos;

Al proponer la implementacion de un d&rgano especializado que se
encargue de analizar las impugnaciones y reclamaciones suscitadas o
derivadas de los procesos precontractuales y contractuales, pretendo
primeramente, que el rgano que emitié el acto impugnado no conozca y
resuelva la impugnacion planteada, para de esa manera evitar que el
organo que resuelve la impugnacion sea juez y parte en la resolucion del
recurso o impugnacion propuesta por el afectado, para de esa forma
lograr un verdadero analisis tanto técnico como juridico sobre dicha
reclamaciéon, la cual sea emitida con observancia a los principios
elementales del debido proceso y en concordancia con las demas
normas Constitucionales y derechos reconocidos en tratados

internacionales.

Al asegurar el Estado el efectivo acceso a una administracion libre de

corrupcion, en especial en la contratacion publica, constituye un efectivo

resguardo a las normativas constitucionales, en especial a lo dispuesto en
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el Art. 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que manifiesta:
‘las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social. ...” No se puede hablar de
eficiencia y transparencia si de por medio se observa como las
reclamaciones administrativas en la contratacion publica, no cumplen con
su naturaleza juridica, pues lejos de ser una forma eficaz y rapida de
remediacion a los agravios de la administracion y una forma en la que la
administracion enmiende tales violaciones a los derechos del
administrado agraviado, estas se han convertido en un medio por el cual
la administracion pretende justificar su mal accionar en la resolucion de
los recursos en sede administrativa, debiendo el agraviado acudir a
instancias jurisdiccionales y concurrir a juicio contencioso administrativo
para hacer valer sus derechos, implicando para el perjudicado el
transcurso de un tiempo mayor para asi conocer la resolucion
pronunciada por los jueces competentes. Los derechos de trato justo,
igualdad, legalidad, transparencia, debido proceso, también son
vulnerados al momento de emitirse resoluciones carentes de
argumentacion y motivacién causando gran perjuicio al oferente pues la
no adjudicacién de un contrato significa perdidas econdmicas a este,
estando el Estado en la obligacion de indemnizar econémicamente al
oferente por el prejuicio producido producto de malas y erréneas

decisiones administrativas.
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Lo que se pretende con esta propuesta es que el recurso administrativo
en la contratacion publica sirva verdaderamente para impugnar los actos y
resoluciones lesivos a los derechos subijetivos o intereses legitimos de los
oferentes, promoviendo de esa forma la legalidad del accionar de la
administracion y en cuyo objeto propende al restablecimiento del derecho

subjetivo o interés legitimo lesionado por el acto irregular.

La suspension provisional del acto impugnado es una accion
complementaria a la propuesta de implementar una unidad especializada
que analice las reclamaciones, generadas de los procedimientos
precontractuales y contractuales, lo que se busca al implementar la
suspension provisional del acto impugnado, es tratar de precautelar los
derechos del oferente presuntamente afectado por las malas decisiones
administrativas, es decir que si se adjudica un contrato a un oferente que
no es legitimamente ganador de un concurso publico el oferente que se
creyere perjudicado de una forma motivada podra solicitar a la Oficina de
Reclamaciones y Apelaciones Administrativas, la suspension del acto de
adjudicacién, y asi de esta manera el Estado no sea gravemente
perjudicado por tales ilegalidades, originadas en diversas instituciones
gue conforman la Administracion Estatal, pues a mas de asumir con el
gasto de la ejecucion de la obra publica, deberd asumir con la
indemnizaciéon correspondiente  al oferente perjudicado, significando

reduccion en presupuesto estatal mismo que puede servir en la ejecucion
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de otras obras que contribuyan a mejoramiento de la calidad de vida de

los ciudadanos en general.

Contrastando con lo manifestado en lineas anteriores el Art. 87 establece
que: “Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o
independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de
derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de

violacion de un derecho.”

En virtud de la fundamentacién realizada se origina la presente propuesta
de reforma juridica a la Ley de Contrataciéon Publica la misma que esta
encaminada a precautelar no solo los derechos de los oferentes sino de
todos los ecuatorianos y sobre todo del Estado, para de esa manera si
lograr en verdadero ahorro en la contratacién estatal y de esa manera

lograr un correcto manejo del gasto publico
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8. CONCLUSIONES

@ Que las reclamaciones administrativas, solo estan limitadas a los
postores que han resultado afectados, en una licitacion, en virtud

de la complicacion de las reclamaciones;

% Que la no atencion a las reclamaciones, podria considerarse como
una medida que toma el Estado y los entes publicos, para permitir

la continuacion del proceso de contratacion;

¢ Que la contratacion publica, tal como estd reglada favorece a
personas naturales o juridicas que disponen de abundante

patrimonio en desmedro de micro y pequefios empresarios;

¢ Que las resoluciones a los reclamos administrativos, en la
aplicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacibn Publica resulta ineficaz en razéon de que la
Administracion actla como juez y parte, tal como esta reglado,

donde se presume la direccionalidad de la administracion;

¢ Que a pesar de haberse informatizado el Sistema Nacional de
Contratacién Puablica, no existe imparcialidad en las reclamaciones

gue se derivan de la contratacién publica;
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¢ Tal como esta reglado el sistema de reclamaciones en el Sistema
de Contratacion Publica y por tratarse que la administracion
resuelve cuando la decision implica egreso de recursos publicos se

hallan afectados los administrados;

¢ Que aun en la actualidad los procesos de contratacion no se
realizan con total transparencia, existiendo preferencia entre las

autoridades adjudicatarias y ciertos contratistas;

@ Que la entidad encargada de resolver un acto impugnado, de
acuerdo al criterio de encuestados y entrevistados, las resoluciones
dadas por la administracibn contratante en las reclamaciones
administrativas, no se las hace con transparencia, sino en razén de

caracter personal;

¢ Que se concluye, que las decisiones o reclamaciones en el sistema
de Contratacion Publica, no son remitidas a la autoridad respectiva,

a fin de que se publiquen y estén al alcance de todos;

¢ Que debido a las fallas en la Administracion de Justicia
Administrativa, se requiere que estas pasen a la competencia y

resolucion de jueces constitucionales y comunes.
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9. RECOMENDACIONES

@ A las Universidades publicas y privadas del pais a fin de que
fomenten en los programas de estudio y en sus estudiantes
principios éticos y morales, encaminados a erradicar la corrupcion
como en todos los niveles de nuestra sociedad y estructura

administrativa;

¢ A la sociedad en general a fin de incentivar a denunciar a los
organismos de control todos los actos de corrupcion que se
susciten en los contratos publicos, puesto que esto es un deber

social, para asi lograr tener una sociedad libre de corrupcion;

@ A la misma Contraloria para que de ser el caso establezcan
veedores que observen los procesos de calificacion de los
oferentes y que la asignacion de las calificacion se la realice en
forma proporcional a los requisitos cumplidos y no se trate de

beneficiar a determinado oferente;

¢ A la Procuraduria General del Estado, a fin de que segun lo
establecido en el Art. 13 Num. 6, en donde se establece que el
Procurador General del Estado estda obligado, bajo

responsabilidades previstas en la Constitucion de la Republica y la
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Ley, a precautelar el control de la legalidad de los actos del sector
publico y los intereses del Estado, se establezcan controles a la
Entidades Contratantes para de esa forma determinar legalidad o
no de los procedimientos realizados para la adjudicacion de un

contrato publico;

¢ Al Instituto Nacional de Compras Publicas, para que se constituya
un veedor de los procesos de contratacion y de las reclamaciones
gue se den dentro de estos procesos, a fin de lograr transparentar

la contratacién publica en nuestro pais;

% Ala misma, Asamblea Nacional a fin de que considere el presente

trabajo en futuras reformas a la Ley de Contratacion Publica.
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9.1. PROPUESTA JURIDICA.

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que, en el Art. 3 numeral 8, de la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que, es deber primordial del Estado, garantizar a sus
habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir

en una sociedad democratica y libre de corrupcion;

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza el
sometimiento de las Administraciones Publicas al principio de legalidad,
tanto con respecto a las normas que rigen su propia organizacion, como
al régimen juridico, el procedimiento administrativo y el sistema de

responsabilidad, con respecto a la contratacién publica;

Que, la ausencia de politicas claras en la Contratacion Puablica y
regulacion de las reclamaciones en los contratos publicos ha derivado en
discrecionalidad y desperdicio de recursos publicos por parte de las

instituciones contratantes del Estado;

Que, los recursos publicos que se emplean en la ejecucién de obras,

adquisicién de bienes, prestacion de servicios y suministros, deben servir
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como un elemento dinamizador de la economia local y nacional, para lo
cual se deben desarrollar con total apego al principio de legalidad, debido
proceso, entre otros siendo la trasparencia la principal caracteristica en el

desarrollo de los procesos de contratacion;

Que, en lo relacionado a las reclamaciones derivadas de los contratos
publicos determinadas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, es necesario, aclarar, derogar y expedir articulados
gue permitan salvaguardar intereses estatales y sociales, y, asi de esa
forma asegurar a los administrados el Derecho a la seguridad Juridica

gue constitucionalmente les asiste;

En uso de las atribuciones conferidas en el Art. 120 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador;

Resuelve:

Expedir la siguiente Ley Reformatoria a la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

Articulo 1.- En el Titulo Il denominado SISTEMA NACIONAL DE

CONTRATACION PUBLICA, capitulo | DEL SISTEMA Y SUS ORGANOS

a continuacion del Art. 13 agréguese un Articulo Innumerado que diréa:
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DE LA OFICINA DE RECLAMACIONES Y APELACIONES
ADMINISTRATIVAS.- En cada jurisdiccion provincial créase una oficina
de Reclamaciones y Apelaciones, como un organismo independiente
adscrito al Instituto Nacional de Contratacion Publica, el mismo que estara
conformado por tres profesionales; un Abogado o Doctor en
Jurisprudencia, un Ingeniero Civil, Eléctrico o Arquitecto, y un contador o
economista, seleccionados mediante concurso de méritos y oposicion, vy,
veeduria ciudadana en base a los siguientes requerimientos:

1) Ser ecuatoriano de nacimiento, mayor de 35 afios y estar en el
pleno ejercicio de los derechos de ciudadania;

2) No encontrarse en estado de interdiccion civil o hallarse en
concurso de acreedores o estado de insolvencia fraudulenta
declarada judicialmente;

3) No estar comprendido en alguna de las causales de prohibicion
para ejercer cargos publicos;

4) No haber sido sancionado como contratista incumplido con el
Estado;

5) Poseer Titulo Académico de Cuarto Nivel o superior, otorgado por
alguna de las Universidades legalmente constituidas en el pais o
del exterior y que se encuentren registrados y validados por el

SENACYT;
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6) Tener conocimientos en Contratacion Publica, administracion
Publica, calidad de obras, en temas contables, analisis financieros
y demas relacionados;

7) Acreditar 6 afios de experiencia profesional, en las profesiones
descritas en el inciso primero del presente articulo, y;

8) Cumplir con todos aquellos requisitos exigidos por la Constitucion y
la Ley Organica del Servicio Publico para ostentar un cargo

publico.

Articulo 2.- A continuacion del articulo 1 de la presente Ley Reformatoria
a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

agréguese el siguiente articulo:

COMPETENCIA DE LA OFICINA DE RECLAMACIONES Y
APELACIONES ADMINISTRATIVAS.- El Tribunal serd competente para
conocer en sede administrativa, las impugnaciones generadas de los
procedimientos de contratacién para la adquisicion o arrendamiento de
bienes o0 suministros, ejecucion de obras y prestacion de servicios,
incluidos los de consultoria, que realicen las entidades sefialadas el
articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

247



Articulo 3.- Reformese el inciso primero del Art. 102 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica cuyo contenido original es
el siguiente: “Reclamaciones y Recursos Administrativos.- Los oferentes
gue se consideren afectados por actos administrativos emitidos por las
entidades previstas en el articulo 1 de la presente Ley por asuntos
relacionados con su oferta, respecto al tramite precontractual o de la
adjudicacioén, tendran el derecho de presentar las reclamaciones y los
recursos administrativos de los que se crean asistidos, de conformidad

con la Ley.” por el siguiente:

RECLAMACIONES Y RECURSOS ADMINSITRATIVOS: Las
reclamaciones y recursos administrativos procedera contra cualquier acto
u omision ilegal o arbitraria que tenga lugar por asuntos relacionados con
su oferta, respecto al trdmite precontractual o respecto a la adjudicacion
de un contrato publico, producido por cualquiera de las entidades
descritas en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Articulo 4.- Deroguese el inciso segundo del Art. 102 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica cuyo contenido original es
el siguiente: “La reclamacién o recurso presentado no suspende la
ejecucion del acto impugnado.” y en su lugar incorporese el siguiente

inciso:
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La presentacion de alguna reclamacidon o recurso administrativo,
suspendera la ejecucion del acto impugnado siempre y cuando el
reclamante, motive y argumente, razonada y juridicamente de forma clara
la aparicion de un perjuicio ulterior al Estado o al reclamante, de mayor o

imposible solucion y reparacion.

Articulo 5.- Reférmese el inciso tercero del Art. 102 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica cuyo contenido original es el
siguiente: “De la resolucion que tome la entidad se podra presentar

demanda contencioso administrativa.” por el siguiente:

De la resolucion que tome la Oficina de Reclamaciones y Apelaciones
Administrativas, el reclamante podra presentar demanda Contencioso

Administrativa.

DISPOSICIONES FINALES.

Quedan derogadas las demas disposiciones que contravengan a la

presente reforma:

Las disposiciones de esta Ley Reformatoria a la Ley Organica del Sistema
Nacional de contratacion Publica, sus reformas y derogatorias entraran

en vigencia una vez sea publicadas en el Registro Oficial.
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Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los tres dias del mes de

marzo de dos mil catorce.

Gabriela Rivadeneira Burbano. Dra. Libia Rivas Ordofez.
PRESIDENTA DE LA ASAMBLEA SECRETARIA
NACIONAL
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11.ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA

Con la finalidad de continuar con el desarrollo del presente trabajo de tesis cuyo
teme se titula “LAS IMPUGNACIONES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS
Y LA IMPLEMENTACION DE UNA UNIDAD ESPECIALIZADA QUE
LAS ANALICE”; para lo cual solicito se digne responder al siguiente
cuestionario.
1.- ¢;Considera usted que el actual sistema de contratacién es el adecuado, y
contribuye a transparentar la inversion fiscal?

SI( ) NO( )
PO U e e

2.- ;Considera usted adecuado el procedimiento establecido en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica asi como en el Reglamento
respectivo, para efectuar reclamaciones dentro de los contratos publicos?

SI( ) NO( )
POTqUET . .o e

3.- ¢Cree usted que en el caso de que exista alguna reclamacion en la adjudicacion
de un contrato publico, se deberia suspender provisionalmente el Acto de
adjudicacién, para de esta forma precautelar los intereses del Estado y de la
Sociedad en general?

St( ) NO( )
PO U e
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4.- ¢Considera usted conveniente que quien conozca y resuelva una reclamacion
realizada en sede administrativa, sea la misma entidad que conoci6 y desarrollo
todo el proceso precontractual hasta llegar hasta la adjudicacion?

St ) NO( )
PO U e e

5.- ¢Cree usted conveniente la creacion de un Organo especializado adscrito al
Instituto Nacional de Contratacion Publica que analice y resuelva toda
reclamacion en sede administrativa realizada por un oferente?

St( ) NO( )

POTqUET . .o e

iGracias por su colaboracion!
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UNIVERSIDAD NAGHONAL DE LOJA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

ENTREVISTA
Con la finalidad de continuar con el desarrollo del presente trabajo de tesis cuyo
teme se titula “LAS IMPUGNACIONES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS
Y LA IMPLEMENTACION DE UNA UNIDAD ESPECIALIZADA QUE
LAS ANALICE”; para lo cual solicito se digne contestar en base al siguiente
cuestionario.

1.- ¢Considera usted que los procesos de Contratacion Publica se llevan con total
transparencia, y en concordancia con los Objetivos establecidos en la Constitucion
y Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica?.

2.- ¢Qué opinion le amerita el procedimiento para las impugnaciones en los
Contratos Publicos?.

3.- ¢(Considera usted que de la forma que se encuentran reguladas actualmente en
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en su
Reglamento contribuyen a que los contratos publicos se desarrollen con mayor
transparencia?
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4.- ¢En su vida profesional ha interpuesto alguna vez una reclamacion (ha
patrocinado algun juicio o ha asesorado a algun oferente), de acuerdo a las causas
por las cuales se puede presentar reclamacion administrativa y posterior Juicio
Contencioso Administrativo de acuerdo a lo establecido en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.?

5.- Si su respuesta fue afirmativa en la pregunta anterior ¢qué resultado obtuvo de
esta reclamacion?. Si fue negativa ¢Por qué motivo no lo realizo, considerando
que es un derecho el impugnar tanto en sede administrativa como Judicial
aquellos actos que se consideren que son emitidos de forma irregular, contrario a
derecho, lesionando de esta forma interés del oferente?

6.- ¢Aunque la Ley de Contratacion Publica y el Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva disponen que la interposicion de algin
recurso administrativo no suspendera la ejecucion del acto impugnado, considera
usted conveniente que se realice alguna reforma a este aspecto, considerando la
importancia que tiene la contratacion publica dentro de un Estado?

7.- ¢Usted cree factible que quien resuelva una reclamacion en sede
administrativa, sea una institucién diferente a aquella que emitiéo el acto
administrativo impugnado para de esta forma salva guardar los intereses estatales
dentro de los procesos de Contratacion Publica?

iGracias por su colaboracion
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