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1. TITULO
“LA NECESIDAD DE REFORMAR LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, EN CUANTO AL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE
EMERGENCIA RELACIONADO A ESTABLECER DENTRO DE ESTE
PROCESO, UN CONCURSO PRIVADO COMPETITIVO POR MEJORES
PRECIOS Y CARACTERISTICAS TECNICAS SUSTENTABLES, A FIN DE
EVITAR QUE EN LA ADJUDICACION EXISTA DISCRECIONALIDAD POR
PARTE DE LA MAXIMA AUTORIDAD Y ESTO PROVOQUE RECLAMOS DE

OTROS OFERENTES”.



2. RESUMEN

La contratacion publica por excepcion en el pais es una forma de poner en
practica un procedimiento especial con el fin de preservar el orden en unos
casos y superar las situaciones de peligro que se presentan en otros. El
presente trabajo implica el analisis de los mecanismos que poseen las
entidades para hacer viable este tipo de procedimientos y llevar adelante las
diferentes contrataciones, estos procesos que, sin estar al margen de la Ley,
estan exentos de ciertas formalidades y requisitos.

El surgimiento de situaciones emergentes hace que se tomen decisiones
valiéndose de leyes, decretos, estatutos, reglamentos, resoluciones etc. con el
fin de solucionar las diferentes coyunturas.

En nuestro pais la contratacion en situaciones de emergencia en la mayoria de
los casos no se cifie a la poca o casi nula reglamentacion existente sobre este
proceso, dejando al libre albedrio de la maxima autoridad de cada institucion
publica, las decisiones de contratacion en casos de emergencia, aprovechando
la disposicion del Art. 57 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, trayendo como consecuencia la vulneracion de los
derechos irrenunciables, tipificados en la Constitucion de la Republica del
Ecuador en su Art. 66 numeral 16 sobre el derecho a la libertad de
contratacion.

De esta manera se convierte en una evidente inseguridad juridica a los
derechos constitucionales y a los principios y normas reglados en el Art. 4 de la
propia Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
inobservando los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional, por lo que es necesario e imprescindible y urgente crear
medidas juridicas en la Ley antes citada, en cuanto al procedimiento de
contrataciones en situaciones de emergencia, relacionado a establecer un
concurso privado competitivo por mejores precios y caracteristicas técnicas
sustentables, a fin de evitar que en la adjudicacion exista discrecionalidad por
parte de la maxima autoridad y esto provoque reclamos de otros oferentes,



cuando utilizan el Art. 57 del mismo cuerpo legal con el propésito de realizar
adjudicaciones a dedo.

Tomando en consideracion que el Art. 389 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador puntualiza que el Estado protegera a las personas, las
colectividades y la naturaleza frente a los efectos negativos de los desastres
de origen natural o antropico y, mas todavia el Art. 66 numeral 16 de la
Constitucion del Ecuador, reconoce el derecho a la libertad de contratacion y
en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica en su Art. 9
numeral 3 establece como objetivos prioritarios del Estado, en materia de
contratacion publica, el de garantizar la transparencia y evitar la
discrecionalidad en la contratacion publica y quienes deben tutelar estos
derechos, estas protecciones y objetivos son las maximas autoridades de las
instituciones publicas como lo sefiala el Art. 57 de la Ley de Contratacion
vigente.

Por otro lado se ha hecho costumbre de la méaxima autoridad realizar
contrataciones en situaciones de emergencia, de manera direccionada a
oferentes no calificados y con especificaciones no sustentadas técnicamente,
poniendo en riesgo los recursos econdémicos del Estado y, o que es mas grave
sin dar soluciones oportunas a las emergencias suscitadas.

También ocurre que amparandose en la declaratoria de emergencia, se
suscriban contratos que nada tengan que ver con emergencia alguna de las
gue amparan y protege el Estado.

Por lo sefialado surge la necesidad de reformar la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, estableciendo un concurso privado
competitivo por mejores precios que garantice la transparencia y evite la
discrecionalidad en la contratacion publica.



2.1. ABSTRACT

Public procurement by exception in the country is a way to implement a special
procedure in order to preserve order in some cases and overcome dangerous
situations that occur in other. This study involves the analysis of the
mechanisms for entities to make possible these procedures and carry out the
various recruitment, these processes without being outside the law, are exempt

from certain formalities and requirements.

The rise of emerging situations that decisions are made using laws, decrees,

statutes, regulations, rulings etc. in order to solve the various joints.

In our country, emergency procurement in most cases is not limited to little or
no existing regulations for this process, leaving the free will of the highest
authority of each public institution hiring decisions in cases of emergency, using
the available Article 57 of the Organic Law of the National System of Public
Procurement, consequently resulting in the violation of inalienable rights, as
defined in the Constitution of the Republic of Ecuador in its article 66 paragraph

16 on the right to freedom of contract.

In this way it becomes a legal uncertainty evident constitutional rights and the
principles and rules regulated in Article 4 of the Organic Law of the National
System of Public Procurement, failed to observe the principles of lawfulness,
fairness, equality, quality, technological effect, opportunity, competition,
transparency, disclosure, and national participation, so it is necessary and
essential and urgent to legal measures in the above Act, regarding the
procurement procedure in emergency situations related to establishing a
competition competitive private for better prices and features sustainable

techniques in order to prevent there discretion in the award by the highest



authority and this causes complaints from other bidders, when using the Article

57 of the same Act with the purpose of making awards to finger.

Considering that Article 389 of the Constitution of the Republic of Ecuador
specified that the State protect people, communities and nature against the
adverse effects of natural disasters or man and even more Art 66 clause 16 of
the Constitution of Ecuador, recognizes the right to freedom of contract and the
Organic Law of the National procurement System in its Article 9, paragraph 3
provides primary objectives of the State, public procurement, that of ensure
transparency and prevent bias in public procurement and who must protect
these rights, these protections and objectives are the highest authorities of

public institutions as stated in Article 57 of the procurement Act in force.

On the other hand it has become customary to make hiring the highest authority
in emergency situations, so directed to unqualified bidders and specifications
technically unsupported, jeopardizing the economic resources of the state and,

what is more serious without giving solutions emergencies timely raised.

It also happens that relying on the declaration of emergency, signing contracts
that have nothing to do with any of the emergency that covers and protects the

state.

It noted the need arises to amend the Organic Law of the National Public
Procurement System, setting a competitive private contest for best prices to

ensure transparency and avoid procurement discretion.



3. INTRODUCCION
Las contrataciones en situaciones de emergencia en nuestro pais se
encuentran tipificadas en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y han servido para atender varias de ellas, de manera directa y bajo la
responsabilidad de la maxima autoridad, pero en la mayoria de casos han
utilizado este procedimiento para contratar de manera direccionada a un
oferente en particular, con bases no muy sustentadas técnicamente, sin
garantizar la transparencia, ni evitar la discrecionalidad en la contratacion,
inobservando los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad, v;
participacion nacional y, lo que es mas grave que la maxima autoridad de la
entidad deba emitir resolucibn motivada declarando la emergencia para
contratar obras, bienes o servicios incluidos los de consultoria, que no son
necesarios de manera estricta para superar la situacion de emergencia,

supuestamente declarada y motivada.

Por estas particularidades el presente trabajo investigativo de tesis se ha
intitulado “La Necesidad de Reformar la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en cuanto al Procedimiento de Contrataciones en
Situaciones de Emergencias relacionado a establecer dentro de este proceso,
un Concurso Privado Competitivo por Mejores Precios y Caracteristicas
Técnicas Sustentables, a fin de evitar que en la Adjudicacion exista
Discrecionalidad por parte de la Maxima Autoridad y esto provoque reclamos

de otros oferentes”, desarrollada de la siguiente manera:



En la Revision de Literatura se traté en el Marco Conceptual sobre Criterios de
Tratadistas del Derecho en cuanto al Proceso de Contratacion en Situaciones
de Emergencia; en el Marco Doctrinario se analizo los Antecedentes Historicos
de la Contratacion Publica, la Evolucién Historica de los Estados de
Emergencia y su Desarrollo en Latinoamérica y la Contratacién Publica en
Situaciones de Emergencia en Ecuador; en el Marco Juridico se efectué un
estudio integral sobre la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Principios
Rectores de la Contratacion Publica, Consecuencias del Incumplimiento de la
Contratacion Publica, Responsabilidades y Sanciones en la Contratacion
Publica, Responsabilidad Administrativa, Responsabilidad Civil,
Responsabilidad Penal, el Cddigo Penal y la Contratacion Publica en
Situaciones de Emergencia; en la Legislacion Comparada se realizara un
analisis de legislaciones de otros paises que regulen las contrataciones en

situaciones de emergencia.

En Materiales y Métodos se detallan los insumos y las fuentes de informacion
utilizados para la elaboracién del informe final; los Métodos y Técnicas
utilizados en la investigacion de campo, mediante encuestas y entrevistas a
auditores internos y externos de la Contraloria General del Estado, abogados
en libre ejercicio profesional y al personal del area financiera de las

instituciones publicas.



Los resultados obtenidos se detallan estadisticamente con la informacién
proporcionada a través de graficos, interpretacion y comentarios por parte del

autor, ademas del estudio de casos.

En la Discusion se realiza un andlisis critico a la problematica planteada,
verificAndose los objetivos sefialados y contrastdndose la hipétesis indicada en
el proyecto de tesis; la Fundamentacién Juridica para la propuesta de reforma

legal.

Por ultimo se presentan las Conclusiones, Recomendaciones y Propuesta de

Reforma Juridica.



4, REVISION DE LITERATURA
4.1. MARCO CONCEPTUAL
4.1.1. Institucién
El Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, nos manifiesta que Institucion es “Colectividad, entidad,

establecimiento, agrupacién o empresa.’”

A mi criterio personal es una corporacion, una compafia o entidad publica que
se toma como persona juridica, que toma decisiones y asume sus
responsabilidades para el cargo que fue designado, tanto econdmica como

administrativamente.

4.1.2. Persona Juridica
Segun el Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, llama persona juridica “A los sujetos de derechos vy

obligaciones.’?

Mi criterio es que es un sujeto de derechos y obligaciones que existe, pero no
como individuo, sino como institucion y para cumplir un objetivo social que

puede ser con o sin animo de lucro, responde con los bienes de la empresa.

De lo sefialado, se puede decir que el hombre o la mujer como sujeto juridico,
con capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones. Persona Juridica

es una empresa que ejerce derechos y cumple obligaciones a nombre de ésta,

! OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electronica. Pg.372
2 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electronica. Pg.723
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siendo la empresa quien asume los derechos y las obligaciones y ejercitar

acciones judiciales.

4.1.3. Persona Natural
Para el Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, nos indica que persona natural es “El hombre o la mujer como
sujeto juridico, con capacidad para ejercer derechos y contraer

obligaciones.”®

Para mi criterio persona natural es una persona humana que ejerce derechos y
cumple obligaciones a titulo personal, respondiendo con sus bienes. Al
constituir la empresa como persona natural, es el duefio quien asume a titulo

personal todos los derechos y obligaciones de la empresa.

4.1.4. Adjudicacion
El Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, nos manifiesta que “La adjudicacion se hace por la autoridad
judicial o administrativa competente, por ejemplo, cuando se distribuyen
los bienes o legatarios, o cuando se otorga a favor de un determinado

licitante la realizacion de obras, suministros o servicios publicos.™

Siendo la adjudicacién una actividad reglada o discrecional puesto que la
norma establece que la contratacidon se adjudicara a la oferta mas conveniente,

da lugar a cuestionamientos sobre la naturaleza de la decision de la

3 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electronica. Pg.723
4|BIDEM, Pg.46
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adjudicacion. Al respecto algunos tratadistas consideran que estos conceptos
dan curso a la discrecionalidad de la administracion y otros sostienen que estos
conceptos se deben analizar a la luz de la teoria de los conceptos juridicos

indeterminados.

4.1.5. Contrato Privado
El Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, nos indica que el contrato privado “Perteneciente al Derecho Civil o
a otra rama del Derecho Privado, donde predomina la libertad de las
partes para concertarlos y darles flexibilidad con clausulas especiales. El

que consta por documento privado.’

De donde se deprende que es el realizado por las personas intervinientes en
un contrato con o sin asesoramiento profesional. Tendra el mismo valor que la

escritura publica entre las personas que los suscriben y sus causahabientes.

Los contratantes son personas de Derecho Privado; Tiene por objeto el interés

particular; En el contrato las condiciones las imponen las partes.

4.1.6. Contrato Publico
Para el Dr. Manuel Osorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y
Sociales, sefiala que el contrato publico es “El regido por normas publicas.
El que corresponde al &mbito del Derecho Publico. Sinénimo de contrato

solemne. Aquel que consta por escritura publica. EI que, lejos de

> OSSORIO, Manuel, “DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES”, Editorial Heliasta S. R. L.
Buenos Aires. Pg. 225.
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mantenerse en secreto, ha sido manifestado por las partes, aun sin

recurrir alos érganos oficiales de publicidad.’®

Sobre el particular, debo decir que son los contratos autorizados por los
funcionarios o empleados publicos, siempre dentro del ambito de sus
competencias, tiene una mejor condicién probatoria. Los documentos notariales
son los que tienen una mayor importancia y dentro de ellos principalmente las
escrituras publicas. Es el acuerdo de voluntades entre un organo del Estado y
un particular que genera efectos juridicos en lo administrativo, por lo que la

entidad del Estado debe actuar en funcién administrativa.

Siempre una de las partes es la administracion publica; Tiene como objeto el
interés publico; Se somete a un régimen procedimental de estricto

cumplimiento pertenece al Derecho Publico.

4.1.7. Contratacion Publica
Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales,
nos manifiesta que contratacion publica es el “Contrato que se hace con el
gobierno, con una corporacién o con un particular para ejecutar una obra

material o prestar un servicio por precio o precios determinados.”

De lo expuesto se puede indicar que en la contratacién publica se determinan
los principios y normas que regularan los procesos de contratacién para la

adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de

® 0SSORIO, Manuel, “DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES”, Editorial Heliasta S. R. L.
Buenos Aires. Pg. 225.
7 0SSORIO, Manuel, “DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES”, Editorial Heliasta S. R. L.
Buenos Aires. Pg. 217.
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servicios, incluidos los de consultoria que realicen todos los organismos e
instituciones publicas, observando los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad, asi como la participacion nacional, precautelando los

intereses publicos y la debida ejecucién del contrato.

4.1.8. Contratista
Segun Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, puntualiza que contratista es “La persona que por contrata ejecuta
una obra material o estad encargada de un servicio para el gobierno, para

una corporacioén o para un particular.”

Es necesario establecer que los contratistas para participar individualmente o en asociacién en
ventas al Estado, se requiere constar en el Registro unico de Proveedores — RUP
como proveedores habilitados, siendo el Instituto nacional de Contratacion
Publica — INCOP, hoy denominado Servicio Nacional de Contratacién Publica -
SERCOP el que establecera los mecanismos necesarios en cuanto a la
inscripcion, habilitacion, suspension y actualizacion de informacion, el que
establecera los mecanismos necesarios en cuanto a la inscripcién, habilitacion,

suspension y actualizacion de informacion.

4.1.9. Concurso
Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,

manifiesta que concurso es “Competencia entre los que aspiran a

8 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electrénica. Pg.217
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encargarse de ejecutar una obra o prestar un servicio bajo determinadas

condiciones, a fin de elegir la propuesta que ofrezca mayores ventajas.”®

Por ello existe la necesidad de que las Instituciones del sector publico, realicen
sus contrataciones a través de concursos publicos nacionales o
internacionales, con oferentes previamente calificados y que se encuentren
registrados en el Registro Unico de Proveedores — RUP para que haya
transparencia, calidad de bienes y servicios y se obtenga el mejor costo del

mercado.

4.1.10. Pliegos
Asi mismo Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, manifiesta que pliegos son “Bases generales que un organismo
publico, o uno privado que acude a ese medio, articula con caracter
previo a la adjudicacion de una obra o la prestacidén de un servicio que se

sujeta a licitacion o subasta publica.?°

En cuanto a los pliegos, el Dr. Roberto Dromi, manifiesta que “la igualdad
exige que todos los oferentes se encuentren en la misma situacion,
contando con las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases
idénticas.”!. En general los pliegos deben establecer reglas generales e
impersonales que mantengan el principio de igualdad, este hecho no limita a
gue se establezcan preferencias a favor de determinadas categorias de

oferentes, si existieren clausulas que impliquen monopolio serian nulas.

% |BIDEM, Pg.190
10 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electrénica. Pg.736
11 pROMI, Roberto, “Derecho Administrativo”, Editorial de Ciencia y Cultura, Buenos Aires-1998, Pag. 367
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Tampoco se pueden fijar clausulas determinantes de circunstancias subijetivas,
ni sefialar marcas de fabricas que indiquen preferencia por tal o cual oferente.
De esta manera, el principio de igualdad exige que la adjudicacién se haga a
aquél oferente que ha presentado las mejores condiciones para el Estado,
ajustado a las bases o pliegos de la contratacion, pues de no ser asi, si se
modifica algin aspecto solo para unos oferentes la administracién publica
estaria en situacion de franca violacion del principio de igualdad. En
consecuencia este principio rige todas las fases del procedimiento
precontractual, desde la formulacion de las bases o pliego de condiciones
hasta la adjudicacion. Bercaitz coincide con el criterio anterior ya que

manifiesta que:

“El pliego que contiene el llamado no puede contener favoritismos
para unos en perjuicio de otros; sus clausulas deben ser respetadas
por todos; las ofertas deben mantenerse secretas hasta el momento
de la apertura del acto con el fin de evitar que el conocimiento de las
presentadas por algun oferente sirva para reacomodar los datos de
otro oferente; las aclaraciones al pliego deben ser hechas con la
debida anticipacién y publicadas para conocimiento de todos
guienes se presenten a concursar; las ofertas deben sujetarse
estrictamente al llamado de la Entidad Contratante y no pueden ser
modificadas por ninguna persona con posterioridad al acto de
apertura. Manifiesta que se debe observar la igualdad mas absoluta

de todos los proponentes para que el acto no sea viciado de
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inmoralidad debido a favoritismos dirigidos lo que determinaria su

nulidad absoluta.”!?

Las instituciones publicas en general deben proceder a elaborar los
documentos precontractuales, especial atencion deben poner en el caso de los
pliegos que deben estar sustentados en las normativas vigentes, esto es, que
deben ser generales, sin marcas en particular, deben tener previamente un
sondeo del mercado local, nacional e internacional de lo que se va a contratar,
con el proposito de prevenir que los datos que se consignen en los pliegos
vayan a permitir una declaratoria de desierto del proceso que quieren iniciar,
ocasionando pérdidas de tiempo y dinero, retrasando la ejecucion de los
procesos y con el peligro de que se archive el tramite, como lo ocurrido en el
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito que tuvo que devolver los
USD15.000.000,00 no reembolsables aproximadamente al Banco del Estado

para la compra de trolebuses, declarado desierto por varias ocasiones.

4.1.11. Proveedor
7Segun Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y
Sociales, nos manifiesta que proveedor es “Quien realiza una provisiéon o
abastecimiento. Mas en especial, el que lo efectia habitualmente para

cada cliente.”3

12 SORIA GALARZA, Narda, “El procedimiento precontractual de Licitacién en la LOSNCP”, Ecuador-
2011. Pag. 22-23.

13 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electrénica. Pg.789
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Para ser proveedor de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria,
para ofertar al Estado, debe primero presentar la documentacion completa para

ser calificada y luego inscrito en el Registro Unico de Proveedores — RUP.

4.1.12. Discrecionalidad
El Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, nos manifiesta que discrecionalidad es: “Lo realizado en libertad y

sano juicio. De libre actuacion.”*

La arbitrariedad y la discrecionalidad constituyen conceptos juridicos totalmente
diferentes y opuestos. La discrecionalidad es el ejercicio de potestades
previstas en la ley, pero con cierta libertad de accion, escogiendo la opcion que
mas convenga a la administracion. En este caso, la administraciéon toma su
decision en atencion a la complejidad y variacion de los casos sometidos a su
conocimiento, aplicando el criterio que crea mas justo a la situacion concreta,
observando claro esta los criterios generales establecidos en la ley. La
discrecionalidad no es sinénimo de arbitrariedad, sino el ejercicio de una
potestad legal que posibilita a la administracion una estimacién subjetiva, que
le permita arribar a diferentes soluciones, pero siempre respetando los

elementos reglados que se encuentren presentes en la potestad.

Y sobre todo, entendiendo que la solucion que se adopte debe necesariamente
cumplir la finalidad considerada por la Ley, y en todo caso la finalidad publica,

de la utilidad o interés general.

14OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, 12 Edicion Electrénica. Pg.335
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4.1.13. Garantias
En el proceso de contratacion publica Varela Méndez dice al respecto:
“Constituyen garantia en el contrato de obra publica, todas las cauciones
gue la administracion publica exige a sus contratantes para asegurar el
puntual y exacto cumplimiento de las obligaciones que éstos asumen por
el contrato, teniendo en vista la finalidad superior de satisfaccién de las
necesidades de la comunidad a través de la obra cuya ejecucion se

trata.”®

Usado como método para obtener seguridad juridica, la garantia es una de las
consecuencias de los contratos, en especial de los traslativos onerosos, en
tanto que su existencia atribuye a las partes la facultad para adquirir, ocupar,

exigir o mantener el derecho real o personal.

En la contratacion publica existen varias garantias que son exigibles de
acuerdo a lo que establece la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica — LOSNCP como la garantia de fiel cumplimiento de
contrato por el 5% del valor del mismo, la garantia del 100% del anticipo que
debe presentar la entidad contratante de acuerdo a lo estipulado en el contrato
y, por otro lado la garantia técnica para ciertos bienes, ademas la garantia que

debe presentar el fabricante al momento de la suscripcion del contrato.

15> BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes, “Caracteristicas de las garantias en la Contratacién Publica”,
Publicado en la Revista Judicial el 04 de abril del 2008.
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4.1.14. Situacién de Emergencia
José Arcos, en la Aplicacion de los principios de Contratacion Publica en el
procedimiento de la Subasta Inversa, nos indica que situacion de emergencia

es:

“Una situacion de emergencia se da de manera muy precisa, el
concepto de emergencia es una situacion imprevista, imposible de
planificarla y que amerita una accion inmediata de la autoridad
correspondiente para solucionar el problema que se haya creado a
la ciudadania, a la institucionalidad o seguridad y asi mitigar los

posibles efectos de la emergencia.’™®

Son aquellas generadas por acontecimientos graves tales como accidentes,
terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion interna, inminente
agresion externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras que
provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o
institucional. Una situacién de emergencia es concreta, inmediata, imprevista,
probada y objetiva, ademas son expeditas e inmediatas. El estado de
excepcion y la emergencia, son dos situaciones juridicas diferentes. Su

vigencia es de sesenta dias.

4.1.15. Licitaciéon Publica
El Dr. Enrique Sayagués Lazo, en el Tratado de Derecho Administrativo, nos

manifiesta que Licitacion Publica es:

16 ARCOS, José, “APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION PUBLICA EN EL PROCEDIMIENTO DE LA
SUBASTA INVERSA”, Quito-2010, Pg. 25
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“La administracion manifiesta su voluntad y presta su
consentimiento en un contrato, pasando previamente por un
procedimiento de seleccién del contratista por cuanto la voluntad
estatal siempre debe exteriorizarse segun las formas especiales
gue el derecho publico lo prevé y son las legislaciones las que
sefialan a la licitacion publica como procedimiento que regla los
contratos administrativos. La importancia de la licitacién es tal que
no solo regla el comienzo del contrato sino que, su normativa se
proyecta durante todo el desarrollo de la vinculacion contractual,
pues las bases de la licitacion, el pliego de condiciones, y toda la

documentacion rige a lo largo de la ejecucién contractual.”’

Mi criterio es que la Licitacion es el procedimiento administrativo para la
adquisicion de bienes o servicios no normalizados, 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
economico y la ejecucién 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, que
celebren los entes, organismos y entidades que forman parte del Sector

Publico.

17 SAYAGUES LAZO, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”
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4.1.16. Sector Publico
El Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, nos indica que sector publico es “De todos o de la generalidad. De

uso general. Proveniente de autoridad, a diferencia de lo privado.™®

El sector publico es el conjunto de organismos administrativos mediante los
cuales el Estado cumple, o hace cumplir, la politica o voluntad expresada en
las leyes del pais. Comprende el Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder
judicial y organismos publicos autonomos, instituciones, empresas y personas

gue realizan alguna actividad economica en nombre del Estado.

El sector publico estd compuesto por el nivel nacional que son todas las
instituciones dirigidas desde el poder central para todo el pais, y el nivel
territorial o regional que son las ubicadas en la provincia, estado o
departamento, municipio, ciudad o localidad. Por ejemplo el poder ejecutivo del
nivel nacional es dirigido por el Jefe de Estado, quien tiene a su cargo todas las
politicas administrativas de la nacién, y el compromiso de hacer cumplir el
ordenamiento legal para lo cual se sirve de todos los ministerios e instituciones
gue de ellos dependen. En cambio en el nivel territorial los gobernadores y los
alcaldes lideran las politicas regionales de las zonas que les corresponde. El
Poder legislativo estd en la Asamblea Nacional. Tiene la mision de estudiar y

proferir las leyes, que deben estar sujetas a la Constitucion Nacional.

18 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”. Pag. 795
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4.1.17. Sector Privado
En un articulo de la pagina web sefiala que es el “Sector de la actividad
economica en el que la propiedad de los medios de produccién es
privada. Esta compuesto por las unidades familiares, las sociedades

mercantiles y otras entidades privadas.’®

El sector privado que se contrapone al sector publico, es aquella parte de
la economia que busca el animo de lucro en su actividad y que no esta
controlada por el Estado. Las empresas que pertenecen al Estado son parte
del sector publico. Las organizaciones privadas sin animo de lucro estan

incluidas como parte del sector voluntario.

El sector privado puede constituir y desarrollar cualquier tipo de actividad. Del
sector privado se espera que diversifique la produccién industrial y que haga
grandes inversiones, su papel también es atraer la inversion y la tecnologia
procedente del exterior. Su papel también es contribuir al desarrollo y a la

creacion de empleo.

El sector privado lo pueden conformar también empresas pequefias, tanto
puede ser como un puesto ambulante o una empresa pequefia porque alli
trabajan para si mismos y solos por su propia cuenta. Todos los ingresos son

personales y para su ganancia.

1% INTERNET- http://es.mimi.hu/economia/sector_privado.html
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4.1.18. Contrataciéon Privada
La actual Constitucion de la Republica aunque con limitacién, da cabida a la

iniciativa privada y en el articulo 316 dispone que:

El Dr. Manuel Ossorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, nos indica que la contratacién privada “Perteneciente al Derecho
Civil o a otra rama del Derecho Privado, donde predomina la libertad de
las partes para concertarlos y darles flexibilidad con clausulas especiales.

El que consta por documento privado.”?°

Aterini propone también una definicibn especifica que sefala que la
contratacion privada es un acto juridico mediante el cual dos o mas partes
manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o

extinguir relaciones juridicas patrimoniales.

De lo que se desprende que es un acto o convenio entre partes que se obligan
sobre materia o0 cosa determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser
compelidas y mas estrictamente aplicable al Derecho Privado seria la de
acuerdo de dos o mas personas sobre una declaracién de voluntad, destinada

a reglar sus derechos.

20 0SSORIO, Manuel, “DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES”, Editorial Heliasta S. R. L.
Buenos Aires. Pg. 225.
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4.1.19. Bienes
Segun el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres,
nos manifiesta que bienes son: “Aquellas cosas de que los hombres se

sirven y con las cuales se ayudan.”™

Puede ser considerado un bien todo aquello que puede ser objeto de
apropiacion y en consecuencia tiene un valor econémico y se encuentra dentro
del comercio. El conjunto de bienes, forma el patrimonio de las personas.
Existe una distincion fundamental entre los bienes muebles e inmuebles, donde
los segundos tienen una regulacion especial dada su mayor relevancia
economica. Esta regulacion especial se caracteriza por el hecho de que los
actos y contratos que tienen por objeto bienes inmuebles son solemnes.
Ademas, los bienes inmuebles estan sujetos a un sistema de registro llevado a

cabo por las autoridades competentes.

Como sefiala Alessandri, “la etimologia de la palabra bienes delata el caracter
atil de las cosas que el Derecho considera. Proviene ella del adjetivo latino
bonus, que, a su vez, deriva del verbo beare, el cual significa hacer feliz.
Realmente, aunque las cosas que se tienen por propias no dan la felicidad,
contribuyen al bienestar del hombre por la utilidad moral o material que de ellas

puede obtener”

4.1.20. Obras
Guillermo Cabanellas de Torres en el Diccionario Juridico Elemental, nos indica

que obra viene a ser la “Cosa hecha o producida por un sujeto o agente.

21CABANELLA, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta, Buenos Aires. Pg. 53
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Produccién intelectual. Trabajo material. Edificio en construccion.

Reparacion o reforma del mismo.””?

Una obraes unacosa producida o hecha por una personao un grupo de
personas. Obra también es el poder de accibno el medio que permite
conseguir un objetivo. La obra publica, por su parte, es aquella desarrollada por

el Estado, su ejecucién, por lo tanto, implica la inversién de fondos publicos.

4.1.21. Servicios

Guillermo Cabanellas de Torres, en el Diccionario Juridico Elemental, nos
sefala que servicio es: “Trabajo. Actividad. Provecho, utilidad, beneficio.

Tiempo dedicado a un cargo o profesion.””>

Hay dos grandes maneras de clasificar los servicios. Una de ellas es

clasificandola en servicios publicos y privados.

Prestaciones reservadas en cada Estado a la orbita de las administraciones
publicas y que tienen como finalidad ayudar a las personas que lo necesiten.
Ej. Hospitales y Empresas Postales. Son aquellos servicios que entrega una
empresa privada y que sirve para satisfacer intereses o0 necesidades

particulares de las personas con fin de lucro. Ej. Empresas de comunicaciones.

22 CABANELLA, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta, Buenos Aires.
23CABANELLA, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta, Buenos Aires.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Como se inici6 y luego se desarroll6 el efecto de
contratar

En articulo de la pagina web sefiala que: “Lo que es hoy la contratacion
publica, tiene sus principios en la ley de hacienda de 1927 %% que era la
gue se encargaba de las compras de insumos, materiales que necesitaba el
gobierno para funcionamiento, exigia al Estado la licitacion para ciertos
contratos que superaba la cuantia, esta también pedia que intervenga el
Contralor General de la Nacién, para la celebracion de contratos que necesiten

egresos publicos.

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

Junta de Licitaciones.”®®

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

anticipada del contrato" vigente hasta nuestros tiempos ademas mantenia los

24 INTERNET, http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-contratacion.html
25 Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacion Publica, Teoria, Practica y Jurisprudencia, Tomo |, Editorial Juridica
del Ecuador, Quito-Ecuador. P4g.45
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principios de la licitaciobn, bases, partida presupuestaria, debidamente

autorizada por la entidad contratante.

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

del oleoducto transecuatoriano.”2%

‘La primera Ley de Consultoria se publico en 1998, determinaba los
procedimientos para poder contratar con empresa encargadas de realizar

encuestas de servicios, datos para las instituciones del Estado.

Con la Ley de Modernizacion, ademas de las concesiones de servicios
publicos, (PETROLEO, TELECOMUNICACIONES que fracaso por dos veces)
amplia la posibilidad de contrataciones para aplicar sus disposiciones a todas
las figuras contempladas en las leyes ecuatorianas, entre las que se deben
considerar incluidas, en primer lugar, las provisiones del Libro Cuarto, del
Cadigo Civil, sobre los contratos. Ademas, existen normas especificas para los
contratos que pueden celebrar diferentes entidades y dependencias del Estado

de: aprovechamiento forestal, servicios personales, seguros, endeudamiento

26 Granja Galindo Nicolds. (1999): Fundamentos de Derecho Administrativo, Universidad Técnica Particular de Loja,
Loja Ecuador. P4g.183
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publico, venta de valores y negocios fiduciarios, sociedad y arrendamiento

mercantil, etc.”?’

“Las causas por controversias derivadas de contratos suscritos por el Estado u
otros organismos a entidades del sector publico, eran conocidas y resueltas por
los juzgados y cortes superiores y los recursos que en ellas se interpusieren,
para ante la Corte Suprema de Justicia por las salas especializadas en las

respectivas ramas.

Aparece la figura de la Procuraduria General del Estado, quien emitia
dictamenes con relacion a los contratos basados en el Derecho Civil para
ofrecer las opciones apropiadas en el quehacer de la Administracion Publica,
del clasico contrato administrativo en la Ley de Contratacion Publica y Ley de

Consultoria del Ecuador.”?®

4.2.2. LOS ORGANISMOS DE CONTROL
“En la Constitucion reformada y codificada en 1998 se incluyé a la Contraloria
General del Estado entre los “organismos de control”. La reforma y codificacion
constitucional de 1998 contempla las “superintendencias” entre los “organismos
de control” y los define como “organismos técnicos con autonomia
administrativa, econémica y financiera y personeria juridica de derecho publico,
encargados de controlar instituciones de derecho publico, encargados de

controlar instituciones publicas y privadas, La Superintendencia de Bancos

27 Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacidn Publica, Teoria, Practica y Jurisprudencia, Tomo I, Editorial Juridica
del Ecuador, Quito-Ecuador. Pag. 102

28 |drobo Arciniega Marco. (1998) El Derecho y la Contratacion Publica, Universidad Técnica Particular de Loja, Loja-
Ecuador. Pag.156
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control6 determinado tipo de sociedades, hasta la creacion de la
Superintendencia de Compairiias, que asume competencias para el control de

todas las compaifiias, inclusive las de economia mixta.

La Superintendencia de Telecomunicaciones se crea en 1992. En 1995 se
afiade el Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) y la Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones (SENATEL); organismos todos ellos con sus
propios regimenes administrativos, de personal, de remuneraciones y de
contratacion. En 1996 se crea el Consejo Nacional de Electricidad (CONELEC)
La reforma y codificacion constitucional de 1998 se refiere en general a “las
superintendencias”, calificadas como “organismos técnicos con autonomia

administrativa, econémica y financiera.”?®

Ley de Contratacion Publica de 2001.- La ejecucion de obras, la adquisicion
de bienes y la prestacion de servicios (no regulados por la Ley de Consultoria),
completan el ambito de la Ley, excluyéndose los contratos de régimen

especial.

A base de cuantias especificas se establecia la contratacion directa, en los
casos de cuantias minimas, y luego y en orden ascendente el concurso privado
de precios, el concurso publico de precios, el concurso publico de ofertas y la
licitacion publica, concursos tramitados por un Comité de Contrataciones,

integrado por cinco miembros.

2% |BIDEM.Pag.88
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“Para llevar a cabo determinados concursos o licitaciones se elaboraron los
denominados Documentos Precontractuales y la aprobacién de éstos por parte
de los organismos de control, con cuyas observaciones quedaban listos tales

documentos para abrir 0 convocar los concursos o licitaciones.

Habia un capitulo especial para los contratos de arrendamiento o compra o

venta de bienes del o para el sector publico.

Capitulo similar para el sistema de modalidades de garantias que debia rendir
los oferentes o los contratistas, asi como lo referente a las capacidades e
inhabilidades especiales o0 generales para contratar, o sobre la nulidad de las
contrataciones: sobre los requisitos, forma y registro de contratos: sobre los
reajustes de precios; sobre las recepciones; sobre contratos complementarios y
adicionales; sobre terminacion de contratos; registro de contratistas y sobre las

responsabilidades de quienes intervienen en los procesos de contratacion.”

Ley de Consultoria.- Por separado existia la Ley de Consultaria cuyo ambito
comprendia la prestacion de servicios profesionales especializados destinados
a identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos de desarrollo en sus
niveles de pre factibilidad, disefio u operacién; ademas la supervision,
fiscalizacion y evaluacion de proyectos, la asesoria y la asistencia técnica,
elaboracion de estudios, economicos, financieros, de organizacion,

administracién, auditoria e investigacion.

30 Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacidn Publica, Teoria, Practica y Jurisprudencia, Tomo I, Editorial Juridica
del Ecuador, Quito-Ecuador. Pag. 105
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Esta Ley tenia reglas sobre los consultorios, compafiias consultoras, contratos
de consultoria, procedimientos de contratacion, garantias. Comité de

Consultoria, Registro y Fondo de Consultoria.

“Sin embargo, la practica demostr6é al poco tiempo que muchos aspectos no
fueron contemplados en las nuevas leyes, lo que a su vez produjo la
multiplicidad de consultas a la Procuraduria General del Estado, pese a lo cual

no se superaron todos los problemas.

El efecto inmediato fueron las dificultades que afectaron a las entidades
contratantes y a los contratistas, divergencias que en unos casos fueron
llevados a los tribunales de justicia, y otras veces fue el abandono de los
trabajos, que a criterio del contratista era la solucion mas inmediata; en todo,
caso, ha sido el Estado y la comunidad en general el mas perjudicado con las

obras inconclusas y abandonadas y con las inversiones fracasadas.

La Ley de Contratacion Publica comprendia en su ambito a las entidades del
Sector Publico. La ley tiene en cambio un ambito mucho mas amplio, ya que
comprende a todos los contratos de ejecucion de obras, adquisicion de bienes,
prestacion de servicios que celebraban el Estado, los organismos,
dependencias y demas entidades publicas segun la Constitucion Politica y las
gue constaban en el Catastro de Entidades y Organismos del Sector

Publico.”?

31 |drobo Arciniega Marco. (1998) El Derecho y la Contratacion Publica, Universidad Técnica Particular de Loja, Loja-
Ecuador. Pag.175
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Una de las etapas de contratacion publica que se volvidé conflictiva era en lo
referente a las relaciones entre los contratistas y la Administracién Publica, en
una parte por el retardo de las transferencias o asignacion de los recursos
fiscales, que obligaban a paralizar los trabajos y, en otra, por la actitud de
determinados funcionarios publicos que sostenian la prevalencia del Estado
sobre los empresarios, desconociendo que al momento de celebrar un contrato,
ambas partes se ponian en un plano, equivalente de derechos, por el principio

de igualdad ante la Ley.

La Ley cre0 el Sistema Nacional de Registros que se integra del Registro
Nacional de Contratistas Habilitados, el Registro Nacional de Contratistas

Inhabilitados y los Registros Institucionales de Proveedores.

La ley contemplaba como procedimientos de contratacion la licitacion publica;
la contratacion de urgencia inmediata y la contratacién de régimen excepcional

de emergencia.

La Ley sefialaba que la Procuraduria General del Estado en cumplimiento de
las atribuciones que le asigna la Ley, de oficio o a peticién de parte, velara en
el ambito de su competencia por la observancia y aplicacion de los principios
de la contratacién publica determinados en la Ley y promovera las acciones
administrativas, civiles o penales, en proteccién de los recursos publicos y el

imperio de la legalidad, moralidad y honestidad en la administracién publica.

“‘Dentro de los principales requisitos solicitados por las entidades publicas

constaban: Certificado de la Contraloria General del Estado de no constar con
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Contratista Incumplido o Adjudicatario Fallido; Copia del Registro Unico de
Contribuyentes, Declaracion Juramentada de no constar en las inhabilidades
generales y particulares, constantes en los Arts. 55 y 56 de la Ley de
Contratacion Publica; certificado de no ser deudor moroso de la Agencia de
Garantia de Depésitos, Banco Nacional de Fomento y la propia entidad; cédula
de ciudadania, papeleta de votacion, certificado de la Central de Riesgos de no

constar con créditos castigos con categoria E.”3?

Para participar debia esperar la convocatoria o invitacion, si el monto era
superior a un concurso de ofertas o licitacion, la correspondiente publicacion en
la prensa; y, si el monto era inferior, para participar en el concurso interno
debia ser invitado, para lo cual era necesario previamente estar inscrito en el
Registro de Proveedores o Contratistas, que cada entidad publica tenia para
sus contrataciones y pagar el valor de la inscripcion para que le entreguen las
bases del proceso en el cual queria participar, debido a existir tantas empresas
publicas, los contratistas no podian participar en todas ellas por la falta de

dinero.

En fin, la Guia de estudio del Médulo 11 de la Universidad Nacional de Loja-

MED nos dice que:

“El contrato administrativo se origina en las necesidades sociales de
adquirir cosas, de emprender obras, de transferir servicios; pero

resulta innegable que el Derecho Administrativo surge de una raiz

32 Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacidn Publica, Teoria, Practica y Jurisprudencia, Tomo I, Editorial Juridica
del Ecuador, Quito-Ecuador. Pag. 120
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autoritaria y de una interpretacion particular del principio de la
divisién de poderes. Entonces resulta ser una especie de cuerpo
extrafio que luego de mas de dos siglos de elaboracién tedrica se ha
adaptado al sistema democrético y se ha convertido en instrumento
gue pretende proteger el interés general y también los derechos

individuales’®?

El contrato administrativo se concreta en la necesidad de obtener bienes,
realizacion de obras y prestacion de servicios, luego de que se hayan cumplido
los procedimientos de contratacion, normados actualmente por la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que establece derechos y
obligaciones tanto para el ente contratante como para los oferentes

participantes, sin que se establezca la supremacia del Estado.

4.2.3. CONTRATACION PUBLICA
Al estilo del Dr. Bacacorzo, podemos decir que “El Estado es el mayor y mas
importante cliente en cada pais, por lo que la contratacion administrativa
ha crecido sorprendentemente y cada dia adquiere mas bienes y extiende
sus servicios para satisfacer las necesidades de la poblacion, que
aumenta y aspira a un bienestar acorde con la superacion del ser

humano.’?*

Los procedimientos de seleccion requieren para su gestion un conjunto de

reglas y pardmetros que mejoren las practicas en esta materia con el propdsito

33 UNL-MED, “Régimen Juridico de la Administracién Publica”, Guia Médulo 11, Loja-Ecuador 2011-2012. Pg. 118
34 BACACORZO0, Gustavo. “Tratado de Derecho Administrativo”. Gaceta Juridica. Lima 2001
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de cumplir cabalmente con los fines del Estado y a la vez alcanzar la adecuada
administracién de los recursos publicos. Ello dentro de un marco de la mayor

transparencia, eficiencia, eficacia y economia.

Es necesario destacar la importancia de la contratacion publica como
instrumento que utiliza el Estado para la realizacién de los fines que le son
inherentes, por lo que resulta imprescindible que el Estado compre un bien o
contrate un servicio necesario para satisfacer una necesidad con la menor
cantidad de recursos posibles, y de manera eficaz y eficiente. Si las
contrataciones publicas se desarrollan en un contexto de publicidad y acceso a

la informacién, se posibilita asimismo su control social.

Por otro lado podemos decir que: “La contratacion administrativa aparece
en el siglo pasado dentro del derecho francés, como la contratacidon
administrativa, o sea, la teoria de los contratos administrativos. Hoy en
dia esta teoria es universalmente aceptada; para explicarla han surgido
varios criterios que han sido agrupados por el tratadista Miguel A.

Bercaitz en los siguientes:’®®

a) “El Criterio Subjetivo: Consiste en comprobar si en el contrato es parte la
administracion del Estado, sino una persona juridica, publica
perteneciente a la Administracion Publica. De acuerdo con este criterio,
basta dicha condicibn para que se produzca la contratacion

administrativa.

35 BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria general de los Contratos Administrativos. Ediciones de Palma, Buenos Aires 1980
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b) EIl Criterio de Jurisdiccidon: Consiste en establecer que hay contratacion
administrativa en aquellos casos en que compete conocer a la
jurisdiccion administrativa por disponerlo un precepto legal, por haberse
pactado o por decidirse jurisdiccionalmente, por sus modalidades

propias que corresponden a la jurisdiccion administrativa.”®

c) “El Criterio Formal: Se ha sustentado cifiéndose al procedimiento
empleado por la administracion publica para su concertacion como

explica el profesor Fernandez De Velazco.

d) La Teoria del Servicio Publico: Sustentada por Ledn Duguit, sostiene
gue lo que importa es el fin y que, por consiguiente, si el contrato tiene
como fin un servicio publico o contribuye a un servicio publico, pues alli

hay contratacion administrativa

e) La Teoria de los Contratos Administrativos por su naturaleza: Leon
Blum, sienta la doctrina de los contratos administrativos, precisando que
€S hecesario que ese contrato por si mismo y por su naturaleza propia,

sea de esos que solo puede concluir una persona publica.

f) La Teoria de fin de utilidad publica: Coincide en algo con la teoria del
servicio publico, pero la descarta. Por ejemplo, Carlos Ferrari, manifiesta
gue lo determinante en un contrato administrativo es una prestacion de

utilidad publica, sin perjuicio de otros elementos que lo integran, como la

36 Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacidn Publica, Teoria, Practica y Jurisprudencia, Tomo I, Editorial Juridica
del Ecuador, Quito-Ecuador. Pag. 135
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intervencién de un sujeto de derecho publico y la posibilidad de que la

administraciéon pueda variar unilateralmente el convenio.

g) Clausula de la Teoria Exorbitante: Establece que en la contratacion
administrativa hay clausulas especiales que exorbitan el derecho

privado.”’

En la obra juridica “Interrogantes y Respuestas sobre la Nueva Ley de
Contratacion Publica” de autoria de los doctores Nelson Lépez Jacome y Libia

Ribas Ordoiiez, presentando lo siguiente:

“El uso de procedimientos electronicos para fortalecer Ilas
adquisiciones gubernamentales es uno de los ejes de la
transformacion contemporanea del Estado por su impacto en la
eficiencia y eficacia del sector publico, en la reorganizacion de las
instituciones, en la productividad y competitividad de los negocios
y en la confianza de los ciudadanos. Muchos paises del mundo han
desarrollado con mayor o menor éxito, procesos de gobierno
electronico, bajo variados modelos. Las adquisiciones del gobierno
por mecanismos electrénicos se basan en el uso de tecnologias de
informacion especialmente el Internet por parte de los gobiernos

para conducir sus relaciones con los proveedores y contratistas en

37 Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacidn Publica, Teoria, Practica y Jurisprudencia, Tomo I, Editorial Juridica
del Ecuador, Quito-Ecuador. Pag. 175
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la adquisicién de bienes, servicios y obras requeridos por el sector

publico.®

Leyes y procedimientos precontractuales anteriores permitian su convocatoria
sea publicada por la prensa. Con la vigencia de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica establece que la convocatoria se la realice a
través del portal electronico COMPRASPUBLICAS, sin costo para los
oferentes, siendo este medio el Unico sistema de comunicacion entre oferentes
y entidades contratantes durante un proceso precontractual y contractual.
El gobierno electronico, segun los autores mencionados persigue tres objetivos:
Los objetivos que persigue el gobierno electrénico, que segun los autores ya

citados anteriormente son tres:

“Gobernabilidad.- Con ayuda de los procedimientos electronicos,
todas las actividades de adquisicion (planes, convocatorias,
adjudicaciones, ejecucion de contratos) estan a la vista de todos en
el mismo momento en que ocurren. En otras palabras, los
procesos, las decisiones y los resultados de las operaciones de
adquisicion del gobierno pueden ser vistas en linea (mientras
suceden) por los proveedores potenciales, el publico en general y

el propio gobierno.

Efectividad.- El gobierno electronico simplifica, estandariza e

integra procesos. Sobre esta base, se orienta a reducir los costos

38 LOPEZ, Nelson y RIBAS, Libia: “Interrogantes y Respuestas sobre la Nueva Ley de Contratacion Publica”, Quito-
Ecuador, Editora NINA Comunicaciones, 2009, Pag. 59.
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administrativos y los plazos de los procesos de contratacion.
Paralelamente, al incrementar la competencia y bajar los costos
para los proponentes, estimula reducciones importantes en los

precios de los bienes y servicios.

Desarrollo Equilibrado.- ElI gobierno electronico debe permitir que
las adquisiciones del gobierno estimulen la participacion en el
mercado vy con ello la competitividad y la productividad,
incremente la capacidad de proteccion contra el monopolio,
faciliten el desarrollo de las pequefias y medianas empresas (que
tienen menos restricciones de entrada al mercado del sector

publico) y estimulen la economia regional y local.”®

Dentro de los actos administrativos por medios electronicos, tenemos el criterio
de LAGUADO Roberto al referirse al gobierno electrénico manifiesta lo

siguiente:

“La irrupciéon de la tecnologia ha afectado no sélo el
funcionamiento del Estado contemporaneo, sino también su propia
concepcion. Hoy tenemos un sector publico consciente de que
necesita ser mas eficiente, un Estado que quiere estar mas cerca de
los ciudadanos, que quiere explotar los mercados locales y

externos y en general una administracion que empieza a utilizar

3% LOPEZ, Nelson y RIBAS, Libia: “Interrogantes y Respuestas sobre la Nueva Ley de Contratacion Publica”, Quito-
Ecuador, Editora NINA Comunicaciones, 2009, Pag. 59, 60
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nuevas técnicas de direccién, de gestibn y nuevos mecanismos

para tomar las decisiones.”™?

La contratacion publica en la actualidad, por medios electrénicos, es la
modernizacién del Estado en un mundo globalizado, donde la relacién Entidad
contratante y oferentes va a ser mas veras y oportuna, donde la internet es la
clave para difundir informacién electronica, reduciendo el papeleo que era
antes. Las adquisiciones y transacciones comerciales en general se realizaran
de manera eficiente y segura, siempre y cuando la informacién que se difunda
sea transparente y no direccionada para tal o cual proveedor y viceversa. La
informacion que generen las partes, tendra que ser idonea para que el proceso

de contratacién seguro y apegado a derecho.

Por otro lado, es importante mencionar el siguiente texto:

“La naturaleza de la contratacion administrativa responde a la
concepcion de ser un acto de colaboracion voluntaria con la
Administraciéon, mismo que estad destinado a satisfacer fines
publicos seleccionando la oferta que méas convenga en el
cumplimiento de tales intereses, asi como de los fines cometidos

de la Administracion.

En ese orden de ideas, en términos generales bien podemos decir
gue por contratacion administrativa se designa la contratacién que

realiza la Administracion a través de las diversas instancias

40 LAGUADO, Roberto. Actos Administrativos por Medios Electrénicos. Revista Juridica del Perd. N2. 46. Julio de
2003.
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publicas, la cual requiere una especial consideracion y tratamiento
por el ordenamiento juridico en virtud de que en ella esta
comprometida la hacienda publica (fondos publicos) y el interés

plblico de los bienes y servicios que se desean adquirir.”™!

El Estado realiza sus contrataciones de bienes, obras y servicios utilizando
recursos economicos que pertenecen al pueblo, por ello, estos procesos
contractuales deben propender a la transparencia, eficiencia y brindar la
seguridad que todo lo actuado sera en procura de contratar lo correcto, al mejor

precio y que técnicamente beneficie al mismo Estado y a la sociedad.

En los procesos de contratacion publica se debe aprovechar los avances
tecnoldgicos para ser mas eficientes, transparentando las adquisiciones con el
mayor numero de oferentes, o sea trabajando con honestidad y en funcion de

rendicion de cuentas a los organismos de control y a la sociedad misma.

Finalmente se puede decir que para Eddy Alexandra Villamizar Schiller cree

que:

“En la opinién publica, el tema de la contratacion estatal ha
generado amplios cuestionamientos desde el punto de vista del
manejo de los recursos gubernativos que evidencian el area de la
contratacion publica como sensible a la corrupcién. Esta

preocupacion ha generado la implementacion de diversos

41 ROJAS, Enrique: “Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo”, Editores EDILEX S.A., Costa Rica,
2007, Pag. 260.
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mecanismos juridicos que pretenden evitar estas préacticas; entre
ellos, la accién popular se erige como medio de proteccion de los
derechos colectivos, uno de los cuales es la moralidad publica. No
obstante, la incorporacion de este instrumento procesal presenta
varios interrogantes juridicos en su aplicacion practica, que van
desde la posible lesion a los derechos de los contratistas hasta las
dificultades que debe afrontar el juez al precisar y delimitar la
moralidad en los contratos estatales como derecho colectivo objeto

de tutela.”™?

No es de ahora sino desde siempre que la contratacion estatal ha tenido sus
limitaciones en el manejo eficiente de los fondos publicos (dineros que son del
pueblo), prevaleciendo por lo general las situaciones de corrupcion como
norma general. No se trata de implementar cada vez mecanismos legales y
juridicos para evitar estas practicas y tendencias de corrupcién, sino mas bien,
crear conciencia de honestidad, de transparencia y dignidad en las personas
gue manejan la cosa publica, para evitar el enriquecimiento ilicito en perjuicio
del Estado y de los contratistas que, de paso hay que decir son entes de

corrupcion del sector publico.

4.2.4. Contratacion Privada
Soto Coaguilla, en la Contratacion masiva y la crisis de la Teoria clasica del

Contrato, nos manifiesta lo siguiente:

42 VILLAMIZAR SCHILLER, Eddy Alexandra Estudiante de maestria en Derecho Administrativo, novena promocion,
Facultad de Jurisprudencia, Universidad del Rosario. Paginas: 173-208

42



“Se sabe que la Teoria General de los Contratos (T.G.C.), sustenta
la sistematica de las normas que regulan la contratacién privada,
pues explica los principios e instituciones de caracter contractual
gue inspiran la contratacién de los particulares. La Teoria General
de los Contratos (T.G.C.) es el conjunto de normas y principios
universales sobre los que descansa la estructura, naturaleza,

requisitos y modalidades del contrato.’™?

Max Arias-Schreiberg Pezet, en la Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984,
nos manifiesta sobre los principios fundamentales de la Teoria General de los
Contratos (T.G.C.) “La teoria del contrato es una teoria clasica, pues
descansa sobre los principios universales de la Teoria General de los

Contratos - T.G.C.”™

Por otro lado Carlos Alberto Soto Coaguilla, en la Contratacion Masiva y la
Crisis de la Teoria Clasica del Contrato nos habla sobre “Los principios
clasicos de la Teoria del Contrato son: la autonomia de la voluntad o
mejor denominada “voluntad contractual”, la obligatoriedad de los
términos contractuales, la igualdad contractual, el efecto relativo, y la

buena fe contractual.”®

43 DE LA PUENTE, citado por SOTO COAGUILLA “La Contratacién masiva y la crisis de la Teoria clasica del Contrato”,
En: Gaceta Juridica: Seccion de actualidad juridica, Setiembre del 2000, tomo 70-B, p. 31.

44 ARIAS-SCHREIBERG PEZET, Max “Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984” Contratos, tomo |, p. 27.

45 SOTO COAGUILLA, Carlos Alberto. “La contratacién masiva y la crisis de la teoria clasica del contrato” En: Gaceta
Juridica Seccién de Actualidad Juridica, tomo 70-B, Setiembre de 1999, p. 32.
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4.25. Lavoluntad contractual

De La Puente, en El Contrato en general, nos manifiesta que “Este principio
es una expresion de la autonomia de la voluntad y desde su apariciéon en
el Derecho Romano, ha venido a constituirse actualmente en la base del
Derecho Civil. La autonomia de la voluntad privada como prefiere llamarlo

De la Puente.’™6

Fernando Vidal Ramirez, en El Acto Juridico nos sefiala: “No ha recibido una
definicion legal y su nocion es puramente doctrinaria, sin embargo,
constituye el principio fundamental del Derecho Privado y el factor
determinante en las relaciones juridicas de los particulares, por lo que se

le ha denominado también autonomia privada.™’

La autonomia de la voluntad es un principio basico del Derecho contractual. El
valor de este principio se aprecia en el hecho de considerarse como una
manifestacion de la libertad del individuo, cuyo reconocimiento por la ley
positiva se impone, el cual se traduce en la posibilidad que tienen las personas
de regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos subjetivos de los
cuales son titulares y concertar negocios juridicos. Sin embargo,
independientemente de ser considerada como uno de los principios mas
importantes en el Derecho Civil y especificamente en el Derecho de Contratos,

no es admitida de forma absoluta, por cuanto tiene restricciones previstas en la

46 «

|u

El contrato en general”, t. | p. 200 y sgtes
47 VIDAL RAMIREZ, Fernando “El Acto juridico”, p. 57 et. passim.
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ley y otras que se desprenden de las circunstancias o de las situaciones de

hecho. Dichas restricciones se manifiestan en forma de limites y limitaciones.

Estudiar las diferentes figuras que contiene el vasto universo tematico en lo
concerniente al Acto o Negocio juridico es sumergirse en un sinnimero de
situaciones que van ligadas al mismo; para nadie es un secreto que la Voluntad
Humana y el estudio de la repercusién de las multiples figuras que se pueden
derivarse de ella, hacen que todo hombre de derecho al iniciarse el camino del
estudio del mismo tenga que tener presente que sin un dominio pleno de la
esencia y la naturaleza propia de la Voluntad Humana y las repercusiones
juridicas que se deriven de la misma desencadenara su futura actividad y
desempeiio dentro del Derecho. Como lo manifiesta acreditada doctrina italiana
en este caso Emilio Betti, en Reflexiones sobre la nocion de Negocio Juridico,
cuando expresa “los negocios juridicos, pueden definirse en general
como actos de autonomia privada destinados a dictar estructuras de
intereses que la conciencia social ya considera como vinculantes entre

las partes.”™®

Jean Carbonnier, en el Derecho Civil, Editorial Bosch, Barcelona, nos indica
"La voluntad humana es "ley de si misma" y da vida a su propia
obligacion; si el ser humano resulta obligado en virtud de un acto
juridico, especialmente un contrato, es porque asi lo ha querido, pues asi

como el contrato sefiala el comienzo de la vida juridica, la voluntad

48 BETTI, Emilio. Reflexiones sobre la nocién de Negocio Juridico. En Ledn Hilario, Leysser (2001) Teoria General del
Negocio Juridico, Cuatro estudios fundamentales. Lima, ARA Editores.p.31.
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individual es el principio del contrato."4°
Rubén Stiglitz, en la Autonomia de la Voluntad y Revision del Contrato, nos

sefiala que el principio de la autonomia privada representa:

"Un concepto doctrinal que se traduce en normas positivas, y que en una
primera aproximacion significa que la voluntad es la fuente y la medida de
los derechos subjetivos. Tal concepto, siempre ird ligado con el concepto
de libertad o si se le quiere llamar el derecho a la libertad; ambos ligados
la autonomia privada y la libertad conformaron en el siglo XIX el llamado
individualismo juridico principio entendido como la concepcidon que hace
del individuo, considerado como una voluntad libre, aislado del medio
social, el solo objeto, el solo fundamento y el solo fin del derecho.”®

El principio de la autonomia de la voluntad al establecer que las partes pueden
determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a la ley.

La libertad contractual sigue siendo la regla general y su limitacion opera como

excepcion.

El acuerdo de voluntades requiere que ambas voluntades deben ser reciprocas
coincidentes y simultaneas, porque el contrato se perfecciona con el

consentimiento de las partes.

49 CARBONNIER, Jean. Derecho Civil, Editorial Bosch, Barcelona, 1.971, Tomo Il, Vol. Il, pag. 126.
50 STIGLITZ, Rubén; Auténoma de la Voluntad y Revision del Contrato, Buenos Aires 1.992. pag. 10
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4.2.6. Laobligatoriedad de los términos contractuales.
Max Arias-Schereiber Pezet, en Exégesis del Cddigo Civil, nos informa que:
“las convenciones legalmente formadas, tienen fuerza de ley respecto de

aquellos que las han celebrado.”?

Alberto G. Spota, en Contratos Instituciones de derecho civil, se refiere como:
“El contrato, institucién juridica y econdmica que tiene origenes remotos
en las doctrinas justinianeas del derecho romano que lo describieron

como un acuerdo que tiene por fin inmediato crear obligaciones.”

La obligacion es el vinculo juridico en virtud del cual una persona llamada
deudor esta constrefiida (obligada) a dar a otra, llamada acreedor, una cosa, o
a realizar un hecho positivo 0 negativo. Segun esta definicion puede exigir al
obligado (deudor) el cumplimiento de lo pactado. Sujeto, objeto de las

obligaciones.

Es funcidbn elemental del contrato originar efectos juridicos (es decir,
obligaciones exigibles), de modo que a aquella relacién de sujetos que no

derive en efectos juridicos no se le puede atribuir cualidad contractual.

Los contratos son obligatorios en cuanto se halla expresado en ellos. Se
presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad

comun de las partes y quien niegue esta coincidencia debe probarla.

51 Cfr. ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. “Exégesis del Cddigo Civil.” Contratos, tomo |, p 29.
52 SPOTA, Alberto G. Contratos Instituciones de derecho civil. Volumen I. Desalma, Buenos Aires. 1984 p. 7.
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4.2.7. Laigualdad contractual
Soto Coaguilla, , nos manifiesta que “La igualdad contractual, este principio
entiende que el contrato es celebrado por la voluntad de dos personas
libres e iguales para el derecho; por ende, el Estado otorga fuerza

obligatoria a este acuerdo para que sea vinculante entre ambos. 3,

En la contratacién privada, cada contrato implica la presencia directa de dos
intereses: los de cada una de las partes que contratan. Es decir, dentro de la
contratacion privada el centro inmediato de proteccion del ordenamiento
juridico esta constituido por el interés de cada una de las partes que ha
celebrado el contrato privado; por lo que el interés de la sociedad y otros
actores es absolutamente mediato. En tal sentido, si durante la formacion del
contrato o durante su ejecucion se produjera alguna ilegalidad que ocasionase
perjuicio a alguna de las partes, el ordenamiento legal focaliza los mecanismos
de proteccion en las partes que celebraron el contrato, pero no considera a
ningun otro actor distinto a quienes lo celebraron como interesado directo en

las ocurrencias que presente la celebracion y ejecucién de dicho contrato.

4.2.8. El efecto relativo
Diez-Picazo, nos manifiesta: “Por este principio la relaciéon juridica

contractual limita su eficacia al circulo de las personas que lo han

33 “| 3 contratacién masiva y la crisis de la teoria clasica del contrato” Gaceta Juridica Seccidén de Actualidad Juridica,

t.70-B, p.32.
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realizado y sus herederos, creandose una “campana de vidrio” respecto

ellos, pues no afecta a la esfera juridica de los terceros.”*

Como partes intervinientes deben ser consideradas aquellas que han emitido
las declaraciones de voluntad. La nocion de terceros se determina por via
negativa, es decir son aquellos que no han participado en la constitucién del

contrato.

En otras palabras, los contratos surten sus efectos sélo para las partes que han

intervenido en su constitucion.

Los contratos privados son unos tipos de contrato realizados entre particulares
sin que interceda intervencion de fedatario publico. Estos contratos se realizan
para crear, modificar o extinguir una determinada relacion juridica. Los efectos
de estos contratos surten solo entre los particulares que los adoptan. Por tanto,

no hay efectos hacia terceros (personas ajenas a las dos partes contratantes).

Un contrato privado es aquel que se celebra entre particulares y que por
disposicion de la Ley surte efectos Unica y exclusivamente entre quienes lo
realizan, es decir, que no surte efectos contra terceros. Para que un contrato
surta efectos frente a terceros deberia inscribirse en el Registro Publico de la

Propiedad.

4.2.9. Labuena fe contractual
Arias-Schreiber Pezet, nos indica que: “Los contratos deben negociarse,

celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion

>4 DIEZ- PICAZO, Ob. Cit. p. 234
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de las partes”, tiene caracter imperativo y no es norma supletoria de la
voluntad de las partes. El principio de buena fe exige que la ley sobre contratos

no deba tener rigor formalista, sino un elevado contenido moral.

La fe entendida como “la convicciéon de lo que se espera, la certeza de Ilo
que no se ve’™ en el ambito contractual es la certeza o conviccién de la

lealtad de la otra parte, por eso es buena fe.

Por otro lado, Fernando Vidal Ramirez, en el Acto Juridico, nos manifiesta que
“La doctrina civilista la considera principio general del Derecho privado e
implica la observancia de deberes de fidelidad y lealtad de las partes al

momento de celebrar el contrato.

El principio de la buena fe obliga a que las autoridades publicas y a la misma
ley, a que presuman la buena fe en las actuaciones de los particulares, y obliga

a que tanto autoridades publicas como los particulares actien de buena fe.

Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefirse a los postulados de buena fe, la cual se presumira en todas las

gestiones que aquéllos realicen.

Algo que llama la atencion de este principio, es que la buena fe se presume, es
decir, la ley obliga a presumir que todo el mundo actta de buena fe, luego, si

alguien actua de mala fe, algo muy comun sobre todo en asuntos de negocios,

3 1a BIBLIA, nuevo testamento, Hebreos 11:1
%6 VIDAL RAMIREZ, Fernando. “Acto juridico”, p. 260 et passim
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habra necesidad de cuestionar esa presuncion de buena fe, significando esto

gue es necesario entrar a probar que la otra parte ha actuado de mala fe.

El principio de la buena fe impone a las personas el deber de obrar
correctamente, como lo haria una persona honorable y diligente. La ley lo toma

en cuenta para proteger la honestidad en la circulacién de los bienes.

La buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con
trascendencia juridica, y se refiere a la confianza, seguridad y credibilidad que

otorga la palabra dada.
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4.3. MARCO JURIDICO
4.3.1. La Contratacion Publica en la Constitucién Politica de la

Republica del Ecuador.

La Contratacion Publica en el Ecuador se encuentra sustentada en la
Constitucion del 2008, publicada en el Registro Oficial N° 449 del 20 de octubre
del 2008, establece derechos, protecciones, funciones y acciones necesarias
en la libertad de contratacion, en la contratacion publica y en la contratacion en
situaciones de emergencia, entre estos tenemos lo que dispone el Art. 66

numeral 16 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce:

“El derecho ala libertad de contratacion.” >’

Es decir, el derecho que tenemos las personas naturales y juridicas a participar
en las contrataciones que realice el gobierno ecuatoriano especificamente me

refiero a la contratacion en situaciones de emergencia.

Siempre debemos considerar que todos los Estados estdn sujetos a
situaciones imprevistas como son los efectos naturales, politico, sociales,
econdmicos, bélicos, ambientales que pueden transformar negativamente la
vida normal de un Estado. Por ello el Art. 389 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador nos manifiesta:

“El Estado protegera a las personas, las colectividades y la

naturaleza frente a los efectos negativos de los desastres de origen

>7 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, “ARTICULO 66 NUMERAL 16”, Registro
Oficial N° 449 del 22 de Octubre del 2008, Pag. 43
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natural o antrépico mediante la prevencion ante el riesgo, la
mitigacion de desastres, la recuperacion y mejoramiento de las
condiciones sociales, econdmicas y ambientales, con el objetivo de

minimizar la condicién de vulnerabilidad {(...).”8

Y entre las funciones principales que el Estado ejercera a través del organismo
técnico establecido en la ley, es lo que sefiala este mismo articulo en su

numeral 5 que dice:

“Articular las instituciones para que coordinen acciones a fin de
prevenir y mitigar los riesgos, asi como para enfrentarlos, recuperar
y mejorar las condiciones anteriores a la ocurrencia de una
emergencia o desastre y 6 Realizar y coordinar las acciones
necesarias para reducir vulnerabilidades y prevenir, mitigar,
atender y recuperar eventuales efectos negativos derivados de

desastres o emergencias en el territorio nacional.”®

Por otro lado el Art. 211 de la Constitucién de la Republica del Ecuador sefiala
lo siguiente: “LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, es un
organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos

estatales, y la consecucién de los objetivos de las instituciones del

>8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, “ARTICULO 389 numeral 5,6”Registro Oficial No. 449, del 20 de
Octubre del 2008. Pg. 172.
59 |IBIDEM, “ARTICULO 389", Pag. 172-173.
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Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de

recursos publicos.

Con la nueva Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ya
no se requiere de los informes previos que emitia este Organo de Control para
iniciar un proceso de contratacion publica. Actualmente es obligacién del
Instituto Nacional de Contratacion Publica, hoy denominado Servicio Nacional
de Contratacion Publica - SERCOP informar a la Contraloria General del
Estado y a la Procuraduria General del Estado cada vez que conozca el
cometimiento de infracciones a la Ley por parte de las entidades del sector
publico, siendo esta diferencia de oportunidad en su participacion la posible

causa de corrupcion en las contrataciones publicas.

Asi mismo el Art. 212 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece

que:

“Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de
las que determine la ley: 1.-Dirigir el sistema de control
administrativo que se compone de auditoria interna, auditoria
externa y del control interno de las entidades del sector publico y
de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos; 2.-
Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y

gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en

%0 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, “ARTICULO 211”, Registro Oficial N° 449
del 22 de Octubre del 2008, Pag. 107
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esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado; 4.-
Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le

solicite.”?

Las responsabilidades administrativas, civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, si las determinan, seran aplicadas a los funcionarios de
rango bajo (al de poncho), y su participacién en el plano de asesoramiento
previo es nula, aduciendo que no pueden ser juez y parte en determinado

proceso.

El Art. 237 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice:

“Correspondera a la Procuradora o Procurador del Estado, ademés de

las otras funciones que determine la ley:

1.- Larepresentacion judicial del Estado.

2.- El patrocinio del Estado y de sus instituciones.

3.- El asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a
los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante,
sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la
Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u

organismos.

4.- Controlar con sujecién a la ley los actos y contratos que

suscriban los organismos y entidades del sector publico.” 2

61 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. Registro Oficial 449. Corporacién de estudios y publicaciones
2010.
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Este Organismo ya no emite pronunciamientos previos sobre las contrataciones
del sector publico, cualquier control a los procesos de contratacion publica que

vendrian a ser posteriores ya no se cumplen en los actuales momentos.

4.3.2. LA CONTRATACION PUBLICA
La contratacién publica en el Ecuador se encuentra normada por la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica — LOSNCP, publicada

en el Registro Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008.

El Art. 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
estipula: “Esta ley establece el Sistema Nacional de Contratacion Publicay
determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de

obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria.”®®

Los procedimientos de contratacion publica estan regidos por los principios de
transparencia, igualdad, libre concurrencia y seleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Esto no significa que se haya de adjudicar el
contrato a la oferta mas barata sino que hay que definir, en el propio
procedimiento, los términos de referencia que hacen considerar que una oferta
supera a las otras. Estos procedimientos estan normados por la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica — LOSNCP, Reglamento,

Reformas y Resoluciones.

62 |BiDEM

%3 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 4”, Registro Oficial N° 395 de
04 de Agosto del 2008, Pag. 12-13.
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Son los principios y normas que regulan los procedimientos de contratacién, o
sea que son principios de interpretacion y aplicacién de normas que van a regir

en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

En el Art. 4 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
dice: “Para la aplicacién de esta Ley y de los contratos que de ella
deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participaciéon nacional”®*. Articulo que mantiene concordancia
con el Art. 5 de la misma Ley sobre Interpretacion que dice: “Los
procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se interpretaran y
ejecutaran conforme los principios referidos en el Art. Anterior y tomando
en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida

ejecucion del contrato.”

En nuestro pais el proceso de contratacion publica manifiesta que para la
aplicacion de la normativa vigente y de los contratos que de ella derivan, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,

participacion nacional.

Estos principios rectores establecidos en la Ley singularizada permiten dotar al
sistema nacional de contratacion publica de un mecanismo para asegurar

eficiencia y calidad en la contratacién publica, basada en la adquisicion o

64LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 4”, Registro Oficial
N° 395 de 04 de Agosto del 2008, Pag. 12-13.
65 IBIDEM, “ARTICULO 5”, Pag. 13.
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arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios,
incluidos los de consultoria que es necesario analizarlos para un debido

procedimiento de contratacion publica.

El articulo 6 numeral 2 de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se refiere a Bienes y Servicios Normalizados que dice: “Objeto de
contratacion cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen

homologados y catalogados.’®®

Estos bienes y servicios se encuentran en un convenio marco que es una
seleccion de proveedores previamente calificados y sus productos seran
ofertados en el catalogo electronico, asi también, el Sistema Nacional de
Contratacion Publica prevé de manera expresa procedimientos de contratacion

para la ejecucion de obra.

El Art. 6 numeral 5 de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica respecto a la Contratacion Publica dice:

“Se refiere a todo procedimiento concerniente a la adquisicién o
arrendamiento de bienes, ejecucién de obras publicas o prestacion
de servicios incluidos los de consultoria. Se entenderad que cuando
el contrato implique la fabricacion, manufactura o produccién de

bienes muebles, el procedimiento sera de adquisiciéon de bienes. Se

% LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 6, numeral 2”,
Registro Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008, Pag. 12-13.
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incluyen también dentro de la contratacion de bienes a los de

arrendamiento mercantil con opcién de compra.”’

La contratacion publica en el Ecuador actualmente es un procedimiento para la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras o prestacién de
servicios incluidos los de consultoria, cuyos procesos precontractual vy
contractual se realizan por medios electronicos que agilizan las adquisiciones
de la administracion publica. Estamos en una etapa de modernizacion del
Estado ecuatoriano al igual que lo estan el resto de paises del mundo. Es
necesario aclarar que este gobierno electronico garantiza la optimizacion de
tiempos de los procesos, pero sera el Estado y mas concretamente el
funcionario publico con su honestidad y transparencia de procedimientos, quien

garantizara que las adquisiciones sean confiables.

Que el articulo 9 numeral 3 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica prevé como objetivo del Sistema Nacional de
Contratacion Pudblica, entre otros “Garantizar la transparencia y evitar la

discrecionalidad en la contratacion publica.™®

Todo sistema puede ser idoneo en su funcionamiento, pero hay que tener
mucho cuidado en cuanto al personal que lo opera o suministra la informacion,
gue tiene que ser uniforme, general, sin monopolios empresariales y

propendiendo a los oligopolios, para que lo que se adquiere sea el mejor

67 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 6, numeral 5”, Registro Oficial
Nro. 395 del 4/agosto/2008.
68 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 9, numeral 3”, Registro Oficial
Nro. 395 del 4/agosto/2008.

59



producto y al mejor precio, evitando siempre caer en la discrecionalidad en la

adjudicacion.

4.3.3. Quienes pueden contratar
El Art. 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

establece quienes pueden contratar y sefiala:

“1. Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Organismos Electorales.

3. Organismos de Control y Regulacion.

4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Autonomo.

5. Los Organismos y entidades creadas por la Constitucion o la Ley
para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas

asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para

la prestacion de servicios publicos.

7. Corporaciones, fundaciones o sociedades civiles (...) que su
capital o los recursos que se le asignen en el cincuenta (50%) por
ciento o mas con participacion estatal y en general toda Contratacién
en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del

cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato.
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8. Companias mercantiles (...) siempre que su capital, patrimonio o
los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%)
por ciento o mas con participaciéon 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.”

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, publicada en el
Registro Oficial Nro. 395 del 4 de Agosto de 2008 y el Reglamento General de
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, promulgado en
el Suplemento del Registro Oficial N° 588 de 12 de Mayo de 2009, seran de
obligada aplicacion por los organismos, entidades, las personas juridicas
creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos, y
las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles y comparfias mercantiles
tengan como aporte de capital estatal en mas del cincuenta por ciento, caso
contrario, de no hacerlo, los organismos de control como la Contraloria General
del Estado y la Procuraduria General del Estado intervendran para establecer

las sanciones correspondientes.

4.3.4. El Concurso de Contratacion Publica
El Art. 6 numeral 5 de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica dice:

“Se refiere a todo procedimiento concerniente a la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucién de obras publicas o prestacion de

servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que cuando el
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contrato implique la fabricacion, manufactura o produccién de bienes
muebles, el procedimiento serd de adquisicion de bienes. Se incluyen
también dentro de la contratacion de bienes a los de arrendamiento

mercantil con opcion de compra.’™®

La contratacién publica actualmente se rige por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento y Reformas, asi la Ley en su
Art.1 dice: “Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion
Pablica y determina los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de

consultoria.””®

Previamente a la contratacion para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes
y prestacion de servicios, la entidad publica tendrd que elaborar su Plan Anual

de Contratacion en base al Presupuesto Inicial del Estado vigente, que sera

publicado en la pagina web de la entidad dentro de los 15 dias del mes de
enero de cada afo; debera contar con los estudios correspondientes de lo que
quiere contratar, siendo éstos de responsabilidad compartida de la maxima
autoridad, los funcionarios que participaron y los consultores contratados;

Previa a la convocatoria debe disponerse de la certificacion de fondos que

respaldara la contratacion; los pliegos contendran los parametros de

valoracion y los incentivos de participacion nacional y local, los oferentes

%9 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 6”, Registro Oficial Nro. 395 del
4/agosto/2008.

70 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 1” Registro Oficial N° 395 de
04 de Agosto del 2008.
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pueden presentar las ofertas asociados o individualmente registrados en el
Registro Unico de Proveedores — RUP y los consultores extranjeros

participaran si no hay respuesta nacional; los modelos obligatorios de

documentos precontractuales y contractuales seran oficializados por el Instituto

Nacional de Contratacion Publica; Uso de herramientas informaticas para los

procesos; compras corporativas de dos o mas entidades para la obtencién de

mejores precios; |las ofertas deben estar vigentes segun los pliegos o hasta

la suscripcion del contrato; los pliegos contendran la informacion técnica,
economica y legal, no hay costos de inscripcion, pero al oferente adjudicado se
le cargara costos de folletos, si asi sefiala los pliegos; finalmente la maxima
autoridad de la institucion adjudicara el contrato al oferente que presente la

mejor propuesta en precio y calidad.

4.3.5. EIl Sector publico

El Art. 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador indica:

“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 auténomo

descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley

para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
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servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas

asumidas por el Estado.

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

servicios publicos.”

El Gobierno Nacional de la Republica del Ecuador, a través del Ministerio de
Finanzas, realiza la siguiente agrupacion del sector publico: El sector publico lo
conforman los Ministerios como el de Salud, Educacion; los Gobiernos
Auténomos Descentralizados como los Consejos Provinciales, Municipios y
Juntas Parroquiales Rurales; las Empresas Publicas como Petroecuador, la
Empresa Municipal de Obras Publicas; y la banca publica como el Banco
Central del Ecuador, Banco Nacional de Fomento, Corporacion Financiera
Nacional, entre otros. Todas estas instituciones prestan bienes y servicios a la
sociedad y se las conoce como SECTOR PUBLICO. Como vemos, el sector
publico es muy amplio, por lo que se hace necesaria agrupar a las instituciones
gue lo conforman de acuerdo a las funciones que cumplen; asi tenemos dos

sectores:

EL SECTOR PUBLICO FINANCIERO. A esta agrupacién pertenecen
instituciones como por ejemplo: El Banco Central, Banco de Fomento; Banco
del Estado, Corporacion Financiera Nacional, el Banco del Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social (BIESS), entre otros.

71 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. Registro Oficial 449. Corporacidn de estudios y publicaciones
2010.
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EL SECTOR PUBLICO NO FINANCIERO. A esta agrupacion pertenecen
instituciones que reciben directamente recursos del Estado ecuatoriano, para
gestionar la prestacion de bienes y servicios, por ejemplo los ministerios,
universidades publicas, los Gobiernos Autonomos Descentralizados vy las

empresas publicas.

4.3.6. Montos permitidos para contratacion sin licitacion

Menor Cuantia Menor o igual a $ 182.764,89
o Entre $ 182.764,89 y $

Obras Cotizacion 783.278,11

Licitacion Mayor o igual a $ 783.278,11

Contratacién Integral por Precio Fijo Mayor a $ 26°109.270,28

Contratacion Directa Menor o igual a $ 52.218,54

. ) Entre $52.218,54y $

Consultoria Lista Corta 391.639,05

Concurso Publico Mayor o igual a $ 391.639,05




Las contrataciones que realice el Sector publico son de bienes y servicios

normalizados a través del catalogo electronico sin limites; por infima cuantia,

cuya cuantia sea igual o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del
Presupuesto Inicial del Estado (si el producto no se encuentra en catalogo); la
subasta inversa electronica, cuya cuantia supere el monto equivalente al
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado (normalizado); Menor cuantia
siempre que el presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del
Presupuesto Inicial del Estado (si no es posible aplicar procedimientos
dinamicos); Cotizacion siempre que el presupuesto referencial oscile entre
0,000002 y 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado (si no es posible
aplicar procedimientos dinamicos); Licitacibn cuyo presupuesto referencial
sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
monto del Presupuesto Inicial del Estado (si no es posible aplicar

procedimientos dinamicos). Bienes y servicios no normalizados por menor

cuantia cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto
Inicial del Estado; Cotizacion cuyo presupuesto referencial oscile entre
0,000002 y 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado; Licitacion cuyo
presupuesto referencia sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado. Obras
por menor cuantia cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del
Presupuesto Inicial del Estado; Cotizacién cuyo presupuesto referencial oscile
entre 0,000007 y 0,00003 del Presupuesto inicial del Estado; Licitacion si el
presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el

coeficiente 0,00003 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado;
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Contratacion Integral por Precio Fijo si el presupuesto referencial sobrepasa el
valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,1 por el monto del Presupuesto
Inicial del Estado. Consultoria para contratacion directa cuando el presupuesto
referencial del contrato sea inferior o igual al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000002 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado; Lista
corta cuando el presupuesto referencial del contrato supere el fijado en el valor
anterior y sea inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015
por el Monto del Presupuesto Inicial del Estado; Concurso publico cuando el
presupuesto referencial del contrato sea igual o superior al valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto Inicial del

Estado.

4.3.7. Bienes
El Art. 6 numeral 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Pulblica, sobre los bienes, nos sefiala lo siguiente:

“Se refiere a todo procedimiento concerniente a la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o prestaciéon
de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que cuando
el contrato implique la fabricacién, manufactura o produccion de
bienes muebles, el procedimiento sera de adquisicion de bienes.
Se incluyen también dentro de la contratacion de bienes a los de

arrendamiento mercantil con opcion de compra.’?

72 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 6, numeral 5” Registro Oficial
N° 395 de 04 de Agosto del 2008.
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Los bienes son objeto de contratacion directa cuyas caracteristica técnicas se
hallen homologados y catalogados, como resultante de la aplicacion de
convenios marco, que es la seleccion previa de los proveedores cuyos bienes y
servicios seran ofertados en el catdlogo electrénico para ser adquiridos de
manera directa por las instituciones contratantes a precio de convenio, pero
estos valores no son tan reales, porque dentro de un proceso de mercado se

puede conseguir precios mas bajos.

El Art. 583 del Cddigo Civil Ecuatoriano, dice: “Los bienes consisten en

cosas corporales o incorporales.

Corporales son los que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los

sentidos, como una casa, un libro.

Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos, y

las servidumbres activas.”™

Un bien es un objeto material o servicio inmaterial cuyo uso produce cierta
satisfaccion de un deseo o0 necesidad. Los bienes pueden ser bienes
libres cuyo acceso no es excluible y estan disponibles en cantidades
arbitrariamente grandes. Un ejemplo de bien libre seria el aire que se respira,
gue de hecho es necesario pero muy abundante, y por tanto no es susceptible

de asignacion mediante procedimientos econémicos.

73 Cédigo Civil Codificacion 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-2005 Concordancias y Jurisprudencia.

68


http://es.wikipedia.org/wiki/Bien_libre
http://es.wikipedia.org/wiki/Bien_libre

Los bienes econdmicos existen en cantidades limitadas y su asignaciéon sigue
algun tipo de procedimiento econdémico. Un bien econdmico puede ser un bien
0 un servicio. Los productos sujetos a precio o condiciones restringidas de
acceso son ejemplos de bienes economicos. Un ejemplo de bien econémico

podria ser una casa, la ropa, etc.

4.3.8. Obras
El Art. 6 numeral 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, sobre las obras, nos sefiala lo siguiente: “Se refiere a todo
procedimiento concerniente a la adquisicién o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de

consultoria (...).”"*

La obra publica, por su parte, es aquella desarrollada por el Estado. Su
ejecucion, por lo tanto, implica la inversion de fondos publicos. Las obras
publicas deben tener un fin social (beneficiar a la comunidad) y no afan de
lucro.

El Art. 48 numeral 3 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, establece lo siguiente: “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.”®

74 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 6, numeral 3” Registro Oficial
N° 395 de 04 de Agosto del 2008.

75 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 48, numeral 5” Registro
Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008.
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También tenemos el Art. 50 numeral 2 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion publica, en un proceso de cotizacion de obras, dice: “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 Econdmico.”®

Por otro lado, el Art. 51 numeral 2 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdublica, para contrataciones de menor cuantia de obras,
establece: “Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial sea
inferior al 0.000007 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente

ejercicio economico.”’

Finalmente, el Art. 53 numeral 3 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, para la contratacion integral por precio fijo de obras, nos
manifiesta lo siguiente: “Si el presupuesto referencial de dicha contratacion
sobrepasa el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,1% por el
monto del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econdmico.”®

La contratacion de obras en el Sector Publico, ya sea en los procesos de
menor cuantia, cotizacion, licitacion y contratacion integral por precio fijo, estan

debidamente individualizados de acuerdo a un porcentaje o coeficiente que se

76 IBIDEM, ARTICULO 50, numeral 2

77 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 51, numeral 2” Registro
Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008.

78 IBIDEM, ARTICULO 53, numeral 3.
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multiplica por monto del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente

ejercicio econdémico.

4.3.9. Servicios
El Art. 43 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, en

los convenios marco, establece lo siguiente:

“El Instituto Nacional de Contratacion Publica efectuard periédicamente
procesos de seleccion de proveedores con quienes se celebrara
convenios marco en virtud de los cuales se ofertaran en el catalogo
electronico bienes y servicios normalizados a fin de que estos sean
adquiridos o contratados de manera directa por las entidades
contratantes, sobre la base de parametros objetivos establecidos en la
normativa que para el efecto dicte el Instituto Nacional de Contratacion

Publica.”™

Un servicio es lo contrario de un bien, algo que no se puede tocar ni ver, pero
también satisface alguna necesidad, como los de consultoria, servicios
profesionales, por lo que me permito aclarar que cuando los servicios
normalizados que deseen contratar las entidades publicas no se encuentren
catalogados en los convenios marco previamente establecidos, deben contratar

los mismos de acuerdo a los diferentes procesos normados por su cuantia.

79 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 43” Registro Oficial N° 395 de
04 de Agosto del 2008.
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4.3.10. Organismos de Control en la Contratacion Publica

El Art.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado sefiala:

“La presente Ley tiene por objeto establecer y mantener, bajo la
direccion de la Contraloria General del Estado, el Sistema de
Control, Fiscalizacion y Auditoria del Estado, y regular su
funcionamiento, con la finalidad de examinar, verificar y evaluar el
cumplimiento de la vision, mision y objetivos de las instituciones
del Estado y la utilizacion de recursos, administracion y custodia de

bienes publicos.’®°

Siendo la Contraloria General del Estado la principal entidad de control en la
Contratacion Publica, viene a ser el organismo técnico superior de control, con
autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigida y representada
por el Contralor General del Estado, quien desempefiara sus funciones durante

cuatro afos.

Por ello si existen irregularidades en el proceso de contratacion, el Instituto
Nacional de Contratacion Publica — INCOP, hoy denominado Servicio Nacional
de Contratacion Publica - SERCOP las transfiere a la Contraloria, pues no esta

facultado para sancionar.

Los funcionarios publicos deben desempefiar sus funciones de manera

responsable, transparente y honesta, para cuando se realicen los examenes de

80 | ey Organica de la Contraloria General del Estado, 2002. Registro Oficial N2 595
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control interno y externo que realice este organismo de control, su rendicién de

cuentas y evite sanciones administrativas, pecuniarias, civiles o penales.

El Art. 31 numeral 7 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
establece entre las funciones y atribuciones de este Organismo de Control, la
de: “ldentificar y evaluar los procedimientos internos de prevencion

contra actos de corrupcion en las entidades sujetas a su control.”!

Asi mismo en el caso de acciones administrativas, civiles y penales la
Contraloria General del Estado tiene las atribuciones y obligaciones que sefiala
el Art. 31 numeral 13 sobre “Decidir la intervencion como parte en los
juicios civiles, penales, contencioso administrativos y otros relacionados
con el manejo de los recursos publicos que son objeto de control. La
intervencién del Contralor General no exime la responsabilidad del
funcionario a quien las leyes confieran la representacion

correspondiente.’®

El Art. 39 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, tiene la
obligacion de la Determinacién de responsabilidades y seguimiento “A base de
los resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en actas o
informes, la Contraloria General del Estado, tendra potestad exclusiva
para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e

indicios de responsabilidad penal.’®3

81 Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002. Registro Oficial N2 595.
82 | ey Organica de la Contraloria General del Estado, 2002. Registro Oficial N2 595.

83 |BiDEM.
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En este tema habra que tener mucho cuidado por parte de los funcionarios
responsables de llevar los procesos de contratacion publica, disponiendo de
archivos muy bien respaldados, para presentarlos en los exdmenes de control y
evitar que el personal de la entidad de control determine responsabilidades a la

ligera.

En cuanto a la responsabilidad administrativa se prevé como sanciones multa o
destitucion. Cabe observar que el caso que se sancione con multa., la
Contraloria notificara a la maxima autoridad o autoridad nominadora de la
entidad contratante para que se sancione con destitucion. Sin embargo como
hemos visto surgira la duda de quién procedera a la destitucion en los casos
gue la Contratacion Directa sea ejercida por la maxima autoridad quien esta
directamente relacionado a los procesos estudiados excepto en los casos de

delegacion.

En contratacion publica un funcionario puede incurrir en la responsabilidad civil
culposa por practicar procesos de contratacion directa en los que se pruebe:
impericia, imprudencia, imprevision, improvisacion, impreparacion o
negligencia. La responsabilidad civil difiere de la responsabilidad administrativa
en su aparente especificidad, ya que, la civil no sefiala causal especifica, sino

conductas generales inapropiadas.

La determinacién de la responsabilidad penal, corresponde a la Funcién
Judicial a cargo de la Fiscalia, Jueces y Tribunales de Garantias Penales. El rol
de la Contraloria es informar de los resultados de la auditoria externa a la

Fiscalia para que se abra un proceso penal completo por el delito que se le
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impute al funcionario publico. Es decir, el procedimiento de responsabilidad

penal es impulsado por la fiscalia y sancionado por un juez penal.

El Art. 77 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, tiene
relacién sobre las Maximas autoridades, titulares y responsables de que: “Los
Ministros de Estado y las maximas autoridades de las instituciones del
Estado, son responsables de los actos, contratos o resoluciones

emanados de su autoridad.’®*

Asi deberia ser lo sefialado en este ultimo articulo, pero en la practica es otra
la realidad, a ese nivel jerarquico no llega las sanciones, a pesar de la
responsabilidad de los actos por ellos dispuestos, siempre se sancionara a los
funcionarios de bajo rango, al inocente que no tuvo la valentia de decir lo que

esta disponiendo como autoridad, no se encuentra amparado por la Ley.

El control se lo realiza no solo a los proveedores sino también a los
funcionarios de las entidades contratantes, que en ejercicio indebido de las
facultades de control, causen dafios y perjuicios al interés publico o a terceros,

estos seran civil y penalmente responsables.

Otro organismo de control es la Procuraduria General del Estado, sefialando en

el Art. 3 lo siguiente:

“De las funciones del Procurador General del Estado.-
Corresponden privativamente al Procurador General del Estado, las

siguientes funciones:

84 Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002. Registro Oficial N2 595.
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a) Ejercer el patrocinio del Estado y de sus instituciones de

conformidad con lo previsto en la ley;

b) Representar al Estado y a los organismos y entidades del
sector publico que carezcan de personeria juridica, en defensa

del patrimonio nacional y del interés publico;

c) Supervisar los juicios que involucren alas entidades del sector
publico que tengan personeria juridica o a las personas
juridicas de derecho privado que cuenten con recursos publicos,
sin perjuicio de promoverlos o de intervenir como parte en ellos,

en defensa del patrimonio nacional y del interés publico;

d) Representar al Estado Ecuatoriano y a las entidades del
sector publico en cualquier juicio o reclamo que deban proponer o
gue se plantee en su contra en otro Estado, de acuerdo con la
Constitucion Politica de la Republica, los tratados o convenios

internacionales vigentes y las leyes del Estado Ecuatoriano;

e) Absolver, consultas y asesorar a los organismos y entidades
del sector publico, asi como a las personas juridicas de derecho
privado con finalidad social o publica, sobre la inteligencia o
aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro
orden juridico. ElI pronunciamiento serd obligatorio para la
Administracion Puablica, sobre la materia consultada, en los

términos que se indican en esta ley;
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f) Emitir informes razonados y motivados sobre aquellos

contratos que celebren las instituciones del Estado (...);

g) Supervisar el cumplimiento de dichos contratos y proponer o
adoptar, con este fin, las acciones judiciales necesarias en

defensa del patrimonio nacional y del interés publico;

h) Reclamar judicial o administrativamente de terceros los
bienes fiscales; y, en el caso de los de caracter provincial o
municipal o pertenecientes a organismos autonomos del sector
publico, requerir de las autoridades correspondientes igual
medida debiendo actuar por su propia iniciativa en el evento de que

no lo hicieren; (...).”%

Anteriormente en la Ley de Contratacion Publica primaba que para antes de la
firma de un contrato se debia contar con los informes favorables de
Procuraduria y Contraloria. Actualmente, esta disposicion no consta en la
nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica - LOSNCP,
sin embargo la Procuraduria General del Estado sigue teniendo una
competencia muy importante, ya que la Constitucion del 2008 ha clasificado a
la Procuraduria como un organismo que es parte de la Administracién Publica y
lo ha definido como: un organismo publico, técnico juridico, con autonomia

administrativa, presupuestaria y financiera.

85 Ley Organica de la Procuraduria General del Estado. 2004. Registro Oficial N2 312
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4.3.11. La Contratacion Publica en Situaciones de Emergencia
La Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica contempla diversas
clases de contratacion publica. Sin embargo, de acuerdo a la problematica
planteada me referiré solamente a la contratacion directa en situaciones de

emergencia.

El Art. 6 numeral 31 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, sefiala a las situaciones de emergencia como:

“Aquellas generadas por acontecimientos graves tales como
accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion
interna, inminente agresion externa, guerra internacional, catastrofes
naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a
nivel nacional, sectorial o institucional. Es decir, cuando se refieran a
situaciones que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, se
detallara el motivo, que tendra relacion con la definicion que consta
en el Articulo 30 del Cédigo Civil “Se llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”. Ademas, cabe
recalcar que una situacién de emergencia es concreta, inmediata,

imprevista, probada y objetiva.’®®

86 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 6 numeral 31”, Registro
Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008, Pg. 17
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El Art. 57 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
establece el procedimiento para contrataciones en situaciones de emergencia

que dice:

“Para atender las situaciones de emergencia definidas en el nUmero
31 del articulo 6 de esta Ley, previamente a iniciarse el
procedimiento, el Ministro de Estado o en general la méxima
autoridad de la entidad debera emitir resolucion motivada que
declare la emergencia, para justificar la contratacion. Dicha

resolucion se publicara en el Portal compras publicas.

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

se cumplirdn una vez suscrito el respectivo contrato.

En todos los casos, una vez superada la situacion de emergencia,
la méaxima autoridad de la Entidad Contratante publicara en el Portal

COMPRASPUBLICAS un informe que detalle las contrataciones
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realizadas y el presupuesto empleado, con indicacion de los

resultados obtenidos.’®’

En la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el Art. 57
antes citado, se sefiala un procedimiento para llevar a cabo las contrataciones
en situaciones de emergencia, sin embargo hay la necesidad de implementar
una norma juridica en el Titulo Il Capitulo V Seccion Il que mantenga
concordancia con lo que determina el Art. 9 numeral 3 de este mismo cuerpo
legal Los objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion publica es
“Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion
publica.”®, relacionada a establecer dentro de este proceso un concurso
interno competitivo por mejores precios y caracteristicas técnicas sustentables,
a fin de evitar que en la adjudicacion exista discrecionalidad por parte de la
maxima autoridad y esto provoque reclamos de otros oferentes. La
discrecionalidad de la maxima autoridad provoca que la adjudicacion no sea
transparente ya que las contrataciones por declaratorias de emergencia son
directas como método irrestricto de adjudicacién de contratos, con lo cual se
obvian procesos de contratacion, se corre el peligro de que sean utilizadas para
contratar a dedo y estén basadas en resoluciones de emergencia injustificadas.
Recordando que el riesgo mas alto es una adjudicacion sin prever
caracteristicas técnicas, respaldos de maquinaria e implementaciones
adicionales. Esta practica de corrupcion no ha sido patrimonio exclusivo de los

tradicionales gobiernos oligarquicos, pues, similares mecanismos estarian

8 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, “ARTICULO 57”, Registro
Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008, Pg. 37
88 |B{DEM, ARTICULO 9, numeral 3”.

80



vigentes ahora, ya que segun declaraciones de los personeros del Instituto
Nacional de Compras Publicas (INCOP) se han detectado fundadas sospechas
de irregularidades en los procesos de contratacion publica, puesto que las
declaratorias de emergencia no se cefiirian a las condiciones establecidas por
la Constitucién y la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
a lo que se agrega que en determinadas instituciones del Estado habria un
deliberado direccionamiento para favorecer a ciertos proveedores en las
compras y contrataciones. Ademas, existe un marco de 244 declaratorias de
emergencia, desde el 2008 a la fecha, que han motivado la intervencion de la
Contraloria General del Estado para examinar el cumplimiento del marco
juridico vigente. Para nadie es desconocido que, al amparo de las llamadas
declaratorias de emergencia, se han cometido grandes negociados, en los que
los sobreprecios, las famosas “comisiones” y las adjudicaciones a dedo han

estado a la orden del dia.

Ahora bien al reclamar los oferentes no adjudicados sus derechos,
simplemente la entidad contratante empieza a ser cuestionada y en mucho de
los casos complica la adjudicacion realizada incumpliendo la real necesidad de
atender una emergencia, vulnerando lo que dice la Constitucion en su Art. 389
“El Estado protegera a las personas, las colectividades y la naturaleza
frente a los efectos negativos de los desastres de origen natural o
antropico mediante la prevencién ante el riesgo, la mitigacién de

desastres, la recuperacién y mejoramiento de las condiciones sociales,
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economicas y ambientales, con el objetivo de minimizar la condicion de

vulnerabilidady(...).”®°

Bajo estos preceptos constitucionales es necesario establecer en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica un mejor procedimiento
en las contrataciones en las situaciones de emergencia, para tutelar y hacer
efectivo este sistema que nos permite dar agilidad y transparencia a la

contratacion publica

4.3.12. Contratacion privada
La actividad de la administraciéon privada propendera a conseguir los derechos
establecidos en el Art. 66 numeral 16 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador que sefala: “Se reconoce y garantizara a las personas: El derecho

alalibertad de contratacion.”®

El Derecho privado es la rama del Derecho que se ocupa preferentemente de
las relaciones entre particulares. También se rigen por el Derecho privado las
relaciones entre particulares y el Estado cuando éste actlia como un particular,
sin ejercer potestad publica alguna, ademas se encarga particularmente de las

actividades de estos entes.

Estas actividades de la administracion privada se sujetan a los fines

establecidos, a los principios, normas, derechos y deberes.

89Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. Registro Oficial 449. Corporacién de estudios y publicaciones
2010, “ARTICULO 389”, Pg. 172

% Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008. Registro Oficial 449. Corporacion de estudios y publicaciones
2010, “ARTICULO 66, numeral 16”.
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El principio de la Libertad Contractual o Principio de la Autonomia de la
Libertad que es el que recoge toda la base a la Teoria del Contrato que dice:
Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral,

ni al orden publico.

Una de las funciones mas importantes de los contratos es la de generar
obligaciones que tienen fuerza de ley entre las partes, que vincula a los sujetos
porque el sujeto es libre de contratar, pero una vez que contrata tiene una

obligacion.

Respecto a los principios fundamentales, el Art. 3 numeral 1 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador dice: “Son deberes primordiales del Estado: 1.
Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos

establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales

(...).2

Toda persona de cualquier condicién social que no se encuentre al margen de
la Ley, esta garantizado por la Constitucion para ejercer sus derechos en su
actividad cotidiana ya sea en lo econémico, social, juridico, educacion, libertad

de expresion, etc.

91 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. Registro Oficial 449. Corporacion de estudios y publicaciones
2010, “ARTICULO 3, numeral 1”.
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El Art. 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone lo siguiente:
“Todas las ecuatorianas y ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los

derechos establecidos en la Constitucion. 2

De conformidad con los derechos establecidos en la Constitucion, las personas
tienen la potestad libre y voluntaria de realizar sus actividades contractuales
nacionales e internacionales dentro de los margenes establecidos por ley

vigente.

Asi mismo, el Art. 11 numerales 1 y 2 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador sefialan lo siguiente: “El ejercicio de los derechos se regiran por
los siguientes principios: 1. Los derechos se podran ejercer, promover y
exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes;
estas autoridades garantizaran su cumplimiento; 2. Todas las personas

son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

(...).3

Nuestras leyes estan conceptualizadas para generar derechos, obligaciones y
oportunidades a las personas y bajo este marco debe desenvolverse su
actividad, asi mismo deben exigir a las autoridades su cumplimiento en caso de
controversias como resultado de sus diferentes transacciones de diferente

indole.

92 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. Registro Oficial 449. Corporacion de estudios y publicaciones
2010, “ARTICULO 6”
93 |BfDEM “ARTICULO 11, numerales 1y 2”.
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Por otro lado, el Art. 1 del Cédigo de Comercio, establece lo siguiente: “El
Cdédigo de Comercio rige las obligaciones de los comerciantes en sus
operaciones mercantiles, y los actos y contratos de comercio, aunque

sean ejecutados por no comerciantes.”*

El derecho mercantil o derecho comercial, se ocupa de la regulacion de las
relaciones vinculadas a las personas, los actos, los lugares y los contratos en el

comercio.

El Art. 2 del Codigo de Comercio dice: “Son comerciantes los que, teniendo

capacidad para contratar, hacen del comercio su profesién habitual.”®

El Art. 6 del Codigo de Comercio, establece lo siguiente: “Toda persona que,
segun las disposiciones del Cdédigo Civil, tiene capacidad para contratar,

la tiene igualmente para ejercer el comercio.”®

Asi tenemos que, en el ambito del Derecho Privado, el Contrato establece
vinculos entre por lo menos dos partes, considerandolas en un plano de

igualdad.

El derecho civil regula las relaciones privadas de los ciudadanos entre si, por lo
general para proteger los intereses de la personaen el orden moral y
patrimonial.

El articulo 1 del Cédigo Civil establece: “La ley es una declaraciéon de la voluntad

94 CODIGO DE COMERCIO. Codificacién 28 Registro Oficial Suplemento 1202 de 20-ago-1960, “ARTICULO 1”

9 |BIDEM, “ARTICULO 2”

96 codigo Civil Codificacién 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-2005 Concordancias y Jurisprudencia,
“ARTICULO 6”.
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soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion,

manda, prohibe o permite.

Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés comun.”97

Las obligaciones nacen de la Ley, de los contratos y de los actos y omisiones
ilictos en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia.
Juridicamente, las obligaciones nacen, bien por imposicién de una Ley, o bien
por la propia voluntad de una persona de contraer obligaciones respecto de
otra, mediante un contrato, el contrato se configura asi como una de las fuentes

de obligaciones juridicas.

Debe tenerse presente que todo contrato esta sujeto a la limitacion establecida

por la ley y las buenas costumbres.

El articulo 1453 del Codigo Civil establece:

“Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos 0 mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de
un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos;
ya a consecuencia de un hecho que hainferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de

la ley, como entre los padres y los hijos de familia.” %

97 Ccodigo Civil Codificaciéon 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-2005 Concordancias y Jurisprudencia,
“ARTICULO 1.

98 Cddigo Civil Codificacion 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-2005 Concordancias y Jurisprudencia,
“ARTICULO 1453”.
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La regla general es que la contratacion se perfecciona por el consentimiento de
las partes. La autonomia de la voluntad reconoce la existencia de contratar en
libertad y la libertad contractual. La primera corresponde al sentimiento interno
de la parte, a la decisién libre de celebrar un determinado compromiso
contractual y asumir las responsabilidades correspondientes, la segunda esta

referida a la modalidad contractual permitida en nuestra legislacion.

Esta libertad supone la facultad reconocida legalmente a las partes para, de
comun acuerdo, determinar los términos del contrato que han convenido

celebrar.

El Art. 1454 del Codigo Civil ecuatoriano, manifiesta que: “Contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte pude ser una o muchas

personas.”®

El contrato es un acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado en
comun entre dos, 0 mas, personas con capacidad (partes del contrato), que se
obligan en virtud del mismo, regulando sus relaciones relativas a una
determinada finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de
manera reciproca, si el contrato es bilateral, o compeler una parte a la otra, si el
contrato es unilateral. Es el contrato, en suma, un acuerdo de voluntades que
genera derechos y obligaciones relativos, es decir, s6lo para las partes

contratantes y sus causahabientes.

99 Cddigo Civil Codificacion 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-2005 Concordancias y Jurisprudencia,
“ARTICULO 1454”.
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El articulo 1461 del Cdadigo Civil establece:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion

de voluntad es necesario:

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.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar

por si misma, y sin el ministerio o la autorizaciéon de otra.” 100

El tratadista Luis de Gasperi nos dice que “La palabra consentimiento, en un
sentido amplio, significa el concurso mutuo de la voluntad de las partes, sobre
un hecho que aprueban con pleno conocimiento; y en un sentido restringido
connota la idea de adhesion del uno a la voluntad del otro”. La palabra
consentimiento viene del latin CUM SENTIRE que se puede traducir como el
acuerdo de dos o mas personas sobre una misma cosa. Por lo tanto el
consentimiento es un acto bilateral a diferencia de la voluntad que es un acto

unilateral.

100 Cédigo Civil Codificacién 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-2005 Concordancias, “ARTICULO 1461”.
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Esta disposicion tiene por objeto hacer efectivo el cumplimiento de los

contratos mediante el respaldo de la ley a quienes los celebren validamente.

Si el contrato cumple con todos los requisitos sefialados por la ley para la
validez del mismo, desde este momento sus disposiciones constituyen una ley
privada para las partes contratantes, que surte los mismos efectos entre ellos

que si se tratara de una ley publica.

En consecuencia no puede ser invalidado, esto es, no puede quedar sin efecto

sino por consentimiento mutuo o por causas legales.

La ley es la que determina en cada caso la nulidad absoluta o relativa del

contrato.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA
Legislaciones de otros paises han propendido darle una especial
transformacion a la contratacion puablica, creando leyes especiales que regulen
la contratacion en si y en particular las que se realicen en situaciones de
emergencia. En el ambito mundial existen muchas legislaciones, por lo que a

continuacion me referiré a tres de ellas.

4.4.1. Colombia: Referente a la contratacion en situaciones de
emergencia la Constitucion Politica de Colombia en el Art. 215

dice:

“Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los
articulos 212 y 213 que perturben o amenacen perturbar en forma
grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais, o
gue constituyan grave calamidad publica, podra el Presidente, con la
firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia por

periodos hasta de treinta dias en cada caso (...)"'**

La Constitucion de la Republica de Colombia establece que cuando existen
hechos que alteren de manera eminente el orden econdmico, social y ecologico
o grave calamidad publica en el pais, se declarara el Estado de Emergencia
por periodos de hasta treinta dias en cada caso, por parte del Presidente con
la firma de todos sus ministros. Caso similar al del Estado ecuatoriano que
protege a las personas, colectividades y la naturaleza de los desastres de

origen natural, mediante la recuperacién y mejoramiento de las condiciones

101 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, “ARTICULO 215”, Publicada el 06 de julio de 1991. Pg. 224
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sociales, economicas y ambientales, establecidas en el Art. 389 de la

Constitucion Ecuatoriana.

La Ley 80 de 1993 establece el Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica en sus Arts. 42 y 43 establecen:

“Art. 42.- De la Urgencia Manifiesta. Existe urgencia manifiesta
cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o
la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato
futuro, cuando se presenten situaciones relacionadas con los
Estados de Excepcidn; cuando se trate de conjurar situaciones
excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o
constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden
actuaciones inmediatas y, en general cuando se trate de
situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos
de selecciéon o concursos publicos.

La urgencia manifiesta se declara mediante acto administrativo
motivado.

Art. 43.-Del Control de Ila Contratacion de Urgencia.
Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en
la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declaro,
junto con el expediente contentivo de los antecedentes
administrativos, de la actuacion y de las pruebas de los hechos, se
enviara al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la

respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los dos
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(2) meses siguientes sobre los hechos y circunstancias que

determinaron tal declaracion (...).”%02

El Reglamento en su Art. 74 establece: Contratacion Directa: “Declaracion de
urgencia manifiesta. Si la causal de contratacion directa es la urgencia
manifiesta, el acto administrativo que la declare hara las veces del acto
administrativo de justificacién, y en este caso la Entidad Estatal no esta

obligada a elaborar estudios y documentos previos.” 193

La contratacion publica de la Republica de Colombia se rige por la Ley 80 de
1993, que habla de la urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio
exige el suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de
obras en el inmediato futuro, cuando se presenten los Estados de Excepcion,
casos de fuerza mayor o desastres que demanden actuaciones inmediatas y
gue impiden realizar procedimientos de seleccion o concursos publicos (La
entidad estatal no esta obligada a elaborar estudios y documentos previos). La
urgencia manifiesta se declara mediante actos administrativo motivado, al igual
gue en el Ecuador. Del control de este procedimiento, todo lo actuado, se
enviaran al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la respectiva
entidad, su pronunciamiento sera en dos meses; en nuestro pais la maxima
autoridad de la entidad contratante, una vez superada la situacion de

emergencia, publica en el Portal compraspublicas un informe que detalle las

102 ESTATUTO GNERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, Expedido mediante Ley 80 de 1993
de octubre 28.

103 REGLAMENTO DEL SISTEMA DEL SISTEMA DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA, publicado mediante
Decreto Nro. 1510 del 17 de julio del 2013. Pg. 23
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contrataciones realizadas y el presupuesto empleado, con la indicacién de los

resultado obtenidos.

4.4.2. Chile: En cuanto a la contratacion en situaciones de
emergencia la Constitucion Politica de la Republica de Chile,

dice:

“Art. 39.- El ejercicio de los derechos y garantias que la
Constitucion asegura a todas las personas solo puede ser afectado
bajo las siguientes situaciones de excepcion: guerra externa o
interna, conmocion interior, emergencia y calamidad publica,
cuando afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las

instituciones del Estado.

Articulo 42.- El estado de emergencia, en caso de grave alteracion
del orden publico o de grave dafio para la seguridad de la Nacion, lo

declararéa el Presidente de la Republica (...).

Articulo 43.- Por la declaracion del estado de emergencia, el
Presidente de la Republica podra restringir las libertades de

locomocién y de reunién.”104

De la misma manera que el Estado colombiano, en la Republica de Chile el
estado de emergencia lo declarara el Presidente de la Republica y ademas

podra restringir las libertades de locomocién y de reunién.

104 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUCBLICA DE CHILE, Actualizacién publicada el 22 de septiembre del 2005.
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Ley de Contratacion Publica de Chile en su Art. 8 establece: Tramitacién de

emergencia:

“Procederd la licitacion privada o el trato o contratacion directa en

los casos fundados que a continuacion se sefialan:

c) En casos de emergencia, urgencia o imprevisto, calificados
mediante resolucién fundada del jefe superior de la entidad
contratante, sin perjuicio de las disposiciones especiales para
casos de sismos y catastrofes contenidas en normativa. Sin
perjuicio de la validez o invalidez del contrato, el jefe superior del
servicio que haya calificado indebidamente una situacion como de
emergencia, urgencia o imprevisto, sera sancionado con una multa
a beneficio fiscal de diez a cincuenta unidades tributarias
mensuales, dependiendo de la cuantia de la contratacion
involucrada. Esta multa serd compatible con las demas sanciones
administrativas que, de acuerdo a la legislacion vigente, pudiera
corresponderle, y su cumplimiento se efectuard de conformidad a

lo dispuesto en el articulo 35(...).”%%

El Reglamento en su Art. 10 establece:

“Circunstancias en que procede la Licitacion Privada o el Trato o

Contratacién Directa: La Licitaciobn Privada o el Trato o

105 | EY SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE SUMINISTROS Y PRESTACIONES DE SEERVICIOS, Ley 19886,
Publicada el 30 de julio del 2003. Pg. 3.
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Contratacion Directa proceden, con caracter de excepcional, en las

siguientes circunstancias:

Numeral 3. En casos de emergencia, urgencia o imprevisto,
calificados mediante resolucion fundada del jefe superior de la
entidad contratante, sin perjuicio de las disposiciones especiales
para los casos de sismo y catastrofe contenida en la legislacion

pertinente 106,

De conformidad con la Ley de Contratacion Publica de Chile, los casos de
emergencia, urgencia o imprevisto, seran calificados mediante resolucion
fundada del jefe superior de la entidad contratante, al igual que en Colombia y
Ecuador, sin perjuicio de las disposiciones especiales para casos de sismos y
catastrofes contenidas en normativa, por ser un pais de riesgo tellrico
constante. La particularidad en este pais es la existencia previa de una sancion

para quien haya declarado indebidamente una situacion como de emergencia.

44.3. Paraguay:. En relacion a la contratacion en situaciones de
emergencia. La Constitucién de la Republica de Paraguay dice: DEL

ESTADO DE EXCEPCION:

“Articulo 202 - DE LOS DEBERES Y DE LAS ATRIBUCIONES
numerall3 expedir leyes de emergencia en los casos de desastre o

de calamidad publica;

106 LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE SUMINISTROS Y PRESTACION DE SERVICIOS, LEY N°
19886, publicado en el Diario oficial de 24 de septiembre de 2004, pag.9
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Art. 288 - DE LA DECLARACION, DE LAS CAUSALES, DE LA
VIGENCIA Y DE LOS PLAZOS en caso de conflicto armado
internacional, formalmente declarado o no, o de grave conmocion
interior que ponga en inminente peligro el imperio de esta
Constitucion o el funcionamiento regular de los érganos creados
por ella, el Congreso o el Poder Ejecutivo podran declarar el Estado
de Excepcion en todo o en parte del territorio nacional, por un
término de sesenta dias como maximo. En el caso de que dicha
declaracion fuera efectuada por el Poder ejecutivo, la medida
debera ser aprobada o rechazada por el Congreso dentro del plazo
de cuarenta y ocho horas. Dicho término de sesenta dias podra
prorrogarse por periodos de hasta treinta dias sucesivos, para lo

cual se requerird mayoria absoluta de ambas Camaras {(...).”1%

En los estados de excepcion, la Constitucion de la Republica del Paraguay

establece que se expediran leyes de emergencia en los casos de desastre o

calamidad publica. ElI Congreso o el Poder Ejecutivo podran declarar el Estado

de Excepcidn en todo o en parte del territorio nacional, por un término de 60

dias como méaximo, prorrogables por periodos de hasta 30 dias sucesivos.

La Ley 2051de Contrataciones Publicas de Paraguay en los Articulos 33 y 34

establece: Casos de excepcion:

“Art. 33. Las Convocantes, bajo su responsabilidad, podran llevar a

cabo los procedimientos de contratacion, sin sujetarse a los de la

107 CONSTITUCION DEL PARAGUAY, Publicada el 20 de junio de 1992. Pg. 47 y 70
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licitacion publica o a los de licitacion por concurso de ofertas, en

los supuestos que a continuacion se senalan (...)

Art. 34.- PROCEDIMIENTO

La contratacion directa se llevara a cabo de la siguiente manera:

a) se invitara por escrito y a través del Sistema de Informacion de
las Contrataciones Publicas (SICP) a los potenciales oferentes para
gue presenten ante la Unidad Operativa de Contratacion (UOC) su

oferta técnicay econdmica, en sobre cerrado o virtual;

c) para llevar a cabo la adjudicacion correspondiente, se debera
contar con un minimo de tres ofertas susceptibles de analizarse
técnica y economicamente, atendiendo al tipo de procedimiento de
gue se trate, salvo que, por la naturaleza de los bienes o los
servicios o los fines que se persigan con la contratacion, no sea
posible contar con el numero indicado de oferentes, en cuyo caso,
bajo laresponsabilidad de la maxima autoridad del organismo, de la
entidad o de la municipalidad, se podra hacer la contratacion
directa sin necesidad de ese minimo de ofertas, debiendo en todo
caso asegurar al Estado Paraguayo las mejores condiciones de

contratacion.”108

El Reglamento en su Articulo 68 establece: Casos de excepcion, dice: “La

Convocante estara exenta de la obligacion de aplicar los procedimientos

108 EY DE CONTRATACIONES PUBLICAS DE PARAGUAY, Ley 2051, Publicada el 21 de enero del 2003, Pg. 17-18
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de la licitacion publica y licitacion por concurso de oferta en los casos

establecidos en el articulo 33° de la Ley 2051/03.”1%°

Los casos de excepcion en la contratacion publica del Paraguay, segun la Ley
2051, establece que para la adjudicacion se debera contar con un minimo de
tres ofertas para analizarse técnica y econOmicamente, siendo esta una
diferencia que no se establece en las legislaciones de Ecuador, Chile y
Colombia, sefialando que salvo que, por la naturaleza de los bienes o los
servicios o los fines que se persigan con la contratacion, no sea posible contar
con el nimero de oferentes establecidos, en ese caso la contratacion se

realizara bajo la responsabilidad de la maxima autoridad de la entidad.

105REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS DE PARAGUAY, Publicado mediante Decreto Nro.
21909 de 11 de agosto de 2003. Pg. 38
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5. MATERIALES Y METODOS
5.1. MATERIALES
» Insumos de Oficina: El material de oficina que se empled para la redaccién
del informe final fue: papel, esferograficos, computador, impresora, scanner,

memoria extraible, etc.

» Fuentes de Informacion: Las fuentes empleadas fueron libros, Guias
Juridicas, Diccionarios Juridicos Elementales como el de Guillermo
Cabanellas, leyes a nivel nacional e internacional, entre otros., Informacion
gue mantiene relacion con la problematica planteada y que fueron utilizados
como material de apoyo en el transcurso del desarrollo del presente trabajo

investigativo.

5.2. METODOS Y TECNICAS
En el desarrollo y ejecucidén de la presente investigacion juridica, utilicé los
métodos y técnicas que a continuacion enuncio, detallando las particularidades

de cada uno de ellos e indicando en qué forma seran aplicados.

= Método Deductivo: Me sirvio para deducir los puntos mas sobresalientes de
la investigacion literaria, que en forma conjunta con los resultados de la
investigacibn de campo me permitira establecer las conclusiones,

recomendaciones y propuesta de reforma juridica.

= Método Inductivo: Me permitié establecer el nexo comun de la problematica
investigada, sobre la necesidad de establecer en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica un mejor procedimiento en las
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contrataciones en situaciones de emergencia, para tutelar y hacer efectivo
este sistema que nos permite dar agilidad y transparencia a la contratacion

publica

Método Descriptivo: Pude enfocar al lector de una manera clara y precisa
los conocimientos doctrinarios, juridicos y criticos de la presente
investigacion para lograr una mejor comprension y socializacion de la
tematica, y lo cual se ve reflejado en la investigacion de campo que se
presenta con los respectivos graficos estadisticos, interpretacion y cometario

del autor.

Método Analitico Sintético: Me ayudd en la seleccién de la informacion

recopilada, su estudio y redaccion en el informe final de la presente tesis.

Método Cientifico, se desarroll6 de la siguiente manera: La observacion
de todos los aspectos relevantes de la problematica, o cual me permitié
acumular la informacion tedrica y empirica, para luego realizar un Analisis
detallado e integro de toda esta informacion recopilada que me facilitd
desarrollar los contenidos principales del informe final de Ila tesis.
Finalmente analicé la condensacién de los principales conocimientos
aprendidos durante el proceso. Lo cual se materializé en las conclusiones,

recomendaciones y propuesta de reforma juridica.

Método Dialéctico: A través del analisis, relacionando la situacion actual de

la problematica planteada y la modificacion histérica social que ha
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experimentado, a fin de realizar un estudio juridico, critico y reflexivo para lo

cual también me valdré del método historico.

Estos métodos me conduciran a realizar y puntualizar los parametros que en el
informe final se constituiran en la verdadera explicacion técnica y metddica del

proceso légico de su redaccion.

= Respecto al Procedimiento y Técnicas, en la ejecucion de la investigacion
de campo aplicaré las siguientes: treinta encuestas y entrevistas a,
Responsables del manejo de proceso de contratacion en situaciones de
emergencia, Auditores Internos y Externos de la Contraloria General del
Estado, Abogados en libre ejercicio profesional y a personal del area

financiera de las instituciones publicas
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6. RESULTADOS
Para reforzar el contenido tedrico del problema identificado en el proyecto
investigativo, he aplicado; treinta encuestas a, Responsables del manejo de
procesos de contratacion en situaciones de emergencia: Auditores Internos y
Externos de la Contraloria General del Estado, Abogados en libre ejercicio
profesional y a personal del area financiera de las instituciones publicas, las

mismas que presento a continuacion:

6.1. RESULTADOS DE LA APLICACION DE LAS ENCUESTAS.
Tema: La contratacion en situaciones de emergencia.
MARQUE CON UNA (X) LO QUE CONSIDERE PERTINENTE:

1. ¢, Conoce usted lo que es la contratacion publica?

Cuadro N° 1
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Auditores, Administrativos y Abogados en libre ejercicio

Autor: Bolivar Albuja Lépez
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INTERPREACION: El 80% de los encuestados manifiestan que si conoce
sobre la contratacidén publica por cursos recibidos y por casos auditados a las

instituciones, mientras el 20% dicen que no conocen sobre este tema.

COMENTARIO: Por lo tanto, es evidente que el ente de control si tiene los
conocimientos necesarios para realizar las auditorias internas y externas a las
instituciones publicas que realizan este tipo de contrataciones a través de
examenes especiales, que concluyen con recomendaciones y sanciones
notificadas a la maxima autoridad, los funcionarios y empleados administrativos
y financieros responsables del manejo de estos procesos dinamicos son

capacitados continuamente, al igual que los abogados.

2. ¢Conoce usted de los estados de excepcion y situaciones de

emergencia?

Cuadro N° 2
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 27 90%
NO 3 10%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Auditores, Administrativos y Abogados en libre ejercicio

Autor: Bolivar Albuja Lépez
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Gréafico N° 2
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INTERPRETACION: Como resultado de la tabulacién efectuada, se considera
gue el 90% de los encuestados dicen conocer sobre los estados de excepcion
y situaciones de emergencia. Mientras el 10% dice que no conoce sobre esta

tematica.

COMENTARIO: Es evidente que los estados de excepcidn y situaciones de
emergencia siempre han existido en el Ecuador y, hoy no es la excepcion, por
la cantidad de contratos realizados, unos apegados a la normativa vigente y
muchos realizados sin las justificaciones que los principios y normas legales

exigen.

3. ¢Cree que la contratacion directa en situaciones de emergencia es un

proceso idoneo?

Cuadro N° 3
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 9 30%
NO 21 70%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Auditores, Administrativos y Abogados en libre ejercicio

Autor: Bolivar Albuja Lépez
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Grafico N° 3
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INTERPRETACION: De los resultados obtenidos, se determina que el 70% de
encuestados considera que no es un proceso idoneo la contratacion directa en
situaciones de emergencia que realizan las instituciones publicas a nivel

nacional, mientras que el 30% restante sefiala que si es un proceso idoéneo.

COMENTARIO: Es claro entender que el porcentaje de procesos notificados
por el Instituto Nacional de Contratacion Publica - INCOP a la Contraloria
General del Estado que es ente sancionador, son muy altos como resultado del
mal manejo por desconocimiento de los procesos en situaciones de

emergencia o por que haya intereses de tipo personal.

4. ¢;Qué debe hacer el Estado para solucionar las adjudicaciones a dedo?

Cuadro N° 4
INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
Corregir procedimientos 8 80%
Dejar como esta 1 10%
Sanciones mas severas 1 10%
Total 10 100%

Fuente: Funcionarios Auditores, Administrativos y Abogados en libre ejercicio
Autor: Bolivar Albuja Lépez
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Gréafico N° 4
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INTERPRETACION: En estos datos tabulados, el 80% de encuestados
manifiestan que se deben corregir procedimientos a dedo, el 10% cree que se
debe dejar como esta la normativa vigente y, el 10% sefala que se deben

establecer sanciones mas severas.

COMENTARIO: Si las contrataciones en situaciones de emergencia siguen en
aumento y no cumpliendo procedimientos idoneos, es viable que el Estado se
preocupe de normar de mejor manera estos procesos de emergencia,
considerando la diversidad de casos ya denunciados, porque los criterios a
titulo personal por mas buena voluntad que exista, si no hay una normativa a
seguir producto de casos y errores ya detectados, no obtendremos procesos
agiles y transparentes que beneficien a la mayoria y no a particulares, ese
debe ser el compromiso de un Estado que quiere caminar hacia un futuro
digno. Mas sanciones no permitirAn que pensemos diferente, respecto al

cumplimiento de normas, principios y procesos agiles y transparentes.
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5. ¢Considera usted que el Art. 57 de la Ley Orgénica del Sistema

Nacional de Contratacion Puablica, referente a la contratacién en
situaciones de emergencia, puede ocasionar que la maxima autoridad de
la entidad efectie un mal uso de la norma juridica, al contratar de manera
directa y bajo su responsabilidad, las obras, bienes o servicios, incluidos
lo de consultoria, que se requieren para superar la situacién de

emergencia?

Cuadro N° 5
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 9 30%
NO 21 70%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Auditores, Administrativos y Abogados en libre ejercicio
Autor: Bolivar Albuja Lépez

Grafico N° 5

5. ¢ Considera usted que el Art. 57 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, referenteala
contratacion en situaciones de emergencia,
puede ocasionar que la maxima autoridad
de la entidad efectue un mal uso de la
norma juridica, al

80%

60%

A0%

0% -

Sl

107



INTERPREACION: Del total de encuestados, el 70% sefiala que no estan
garantizadas las contrataciones en situaciones de emergencia con la normativa

vigente. Un 30% manifiesta que si esta garantizada.

COMENTARIO: Esto nos demuestra de la fragilidad de la normativa vigente,
gue deja o permite libertades muy amplias para que se puedan cometer
irregularidades por quienes manejan el sistema y por quienes deben tomar
decisiones de adjudicacion de contratos en perjuicio del Estado y lo que es mas
grave de los beneficiarios de las obras, para reparar los dafios causados por la

naturaleza de ser el caso.

6. ¢ Considera necesario realizar una Propuesta de Reforma Juridica a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, tendiente a
implementar medidas juridicas que prevengan Yy garanticen la

transparenciay evitar la discrecionalidad en la contratacion publica?

Cuadro N° 6
INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Auditores, Administrativos y Abogados en libre ejercicio
Autor: Bolivar Albuja Lépez
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Gréafico N° 6
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INTERPRETACION: Por una parte, el 80% de los encuestados manifiesta que
se debe cambiar la casi nula normatividad que se observa para las
contrataciones directas en situaciones de emergencia que realiza el Estado;

Por otra parte, el 20% dice que no se debe cambiar esta hormativa.

COMENTARIO: Se debe cambiar y establecer procesos normativos que
representen seguridad para el Estado, para los oferentes y para los que se van
a beneficiar de los contratos que se adjudiquen; y, finalmente algo muy
importante, se debe cambiar la mentalidad de adjudicacion de la maxima

autoridad.
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6.2. RESULTADOS DE LA APLICACION DE LA ENTREVISTA

1. ¢ Qué piensa de la contratacion directa en situaciones de emergencia?

“Pienso que son procedimientos que deben realizarse de manera agil y
transparente, para atender y reparar el dafio causado por la naturaleza,
especialmente en regiones de la Costa, pero no por ello deben realizarse
adjudicaciones apresuradas que vayan a retardar los dafos existentes y que

los dineros del Estado no sean bien invertidos

COMENTARIO: Los auditores internos estan conscientes que las
contrataciones directas en situaciones de emergencia son procesos cortos que
el Estado emplea para reparar dafios a la sociedad, a través de adjudicaciones
de bienes y servicios que tengan los mejores precios y caracteristicas técnicas
reales de acuerdo a la zona del desastre, optimizando de mejor manera los

recursos publicos.

2. ¢Las contrataciones directas en situaciones de emergencia realizadas

por el MAGAP se han concluido en su totalidad?

‘En los casos que he intervenido como auditor interno he detectado
incoherencias en la adjudicacion de los contratos que no han permitido que
muchos de ellos se puedan concluir ya se a porque el oferente no fue el mas
idéneo o porque las caracteristicas técnicas en los términos de referencia no

fueron las mas adecuadas para la zona del desastre”.
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COMENTARIO: Sin duda, este es un caso de los tantos que ocurren a diario
en este pais y acarrea graves consecuencias en la recuperacion de las zonas
afectadas, retrasando el desarrollo del pais y con la pérdida de ingentes
cantidades de dinero, donde la gente del campo va perdiendo confianza en

estos procesos Yy el real interés del Estado por solucionar estas emergencias.

3. ¢Cree que hay ahorro para el Estado ecuatoriano en las contrataciones

directas en situaciones de emergencia realizadas por la Institucion?

“Cuando se trata de reparar dafios emergentes que afectan a pueblos enteros,
lo mas importante es reparar los dafios ocasionados, sin que por ello tenga que
despilfarrarse los dineros del pueblo, para eso se declara una emergencia y
seran las entidades del sector publico de manera transparente contraten bienes

y servicios con precios reales vigentes a la fecha de la adjudicacion”.

COMENTARIO: No se puede hablar de ahorro para el Estado en las
contrataciones directas en situaciones de emergencia porque las
especificaciones y caracteristicas técnicas de lo que se va a adquirir deben ser
conocidas por varios oferentes y no por uno solo de manera direccionada, que
lo Unico que va a suceder es que se encarezca lo que se va a contratar.
Precios justos son el resultado de concursos competitivos de manera

transparente.
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6.3. ESTUDIO DE CASOS

6.3.1. CASON°1

Miércoles 30 de Junio del 2010 09:36 [Ingresar al Sistema]

) S1STEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

» Informacion Proceso Contratacion

Proceso de Contratacidn
Entidad Contratante

Colegio Fiscal Canton Archidona

Ohjeto de Proceso de Contratacidn
Chdign

Tipo de Compra

Fresupuesto Referencial Total (Sin hva)

Tipn de Contratacidn

Forma de Pago

Tipo de Adjudicacidn

Flazo de Entreda

Yigencia de Oferta

Funcianario encargada del proceso
Estado del Proceso

Descripcitn

COMPRA DE MATERIAL ELECTRICO PARA EL BLOQUE DE AULAS NUEYAS DE LA INSTITUCION

081-CFCA-2009

Servicio

Publicacion Emergencia

fBinticipo: 0%;

Saldo: Pago confra entrega de bienes obras o servicio 100,00

Total

1 dias

1 dias

coleg_archidona@hotrmail.com

Preguntas, Respuestas y Aclaraciones

ADQUISICION DIRECTA POR PARTE DEL RECTOR DEL COLEGIC FISCAL CANTON ARCHIDONA

Fechas de Control del Proceso

COMENTARIO: Este proceso de contratacion fue declarado como emergencia,
por el monto del contrato de USD74,60 se podia adquirir de manera directa
solicitando Uunicamente la factura por parte del proveedor. Aqui se puede ver un
problema en la ejecucion del contrato, como se sefialé anteriormente las
entidades han declarado como caso de emergencia compras de equipos,
consultorias, ejecucion de obras etc. mediante esta modalidad lo que permite

gue se realicen compras directas que no benefician al Estado. Hay que tomar

en cuenta que si no se sigue los procedimientos establecidos por la ley como
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licitacion, cotizacion, subasta inversa, etc. no existe competencia y puede
haber sobreprecio en las adquisiciones o ejecucion de obras lo que se traduce
en desperdicio de tiempo, esfuerzo humano estatal y mal uso de los recursos

publicos.

6.3.2. CASON°2
Dentro de las empresas que no han cumplido, citaré el caso que ha producido
escandalo publico en los ultimos dias, de acuerdo a la publicacion realizada por
el Resumen de Prensa de la Camara de Comercio de Quito del dia 21 de junio
del 2011 que dice: USD 897.610,75 es la glosa que la Contraloria le impuso al
ex-Director Ejecutivo de la Comisién Nacional de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial - (Cntttsv), por la adquisicion con declaratoria de emergencia
de materiales de oficina e impresion. Asi lo determina un informe de ese
organismo de control realizado entre el 1 de abril y 31 de julio del 2009 y
notificado a un Miembro, de la subcomision técnica de apoyo de la Comision
Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial - Cntttsv el 14 de
junio pasado. La glosa la revel6 el asambleista Leonardo Viteri (PSC) y fue
confirmada por la Contraloria General del Estado. Viteri fue quien presento la
denuncia hace dos afios, adjuntando facturas de los costos de los suministros
de oficina (segun el mercado) y las cifras con las cuales se adquirieron para la
Comisién. El examen practicado por la Contraloria afirma ademas que el ex-
Director declar6 emergente la adquisicion de materiales para oficina y de
impresion, basado en el criterio emitido por el Director de Organismos

Provinciales y del Coordinador de Procesos de Transicién, quienes, ante la
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Contraloria, no demostraron la necesidad urgente de adquisicion de

suministros y materiales de impresion.

COMENTARIO: El actual Gobierno esta empefiado en transparentar la
contratacion publica en el Ecuador, para ello estd manejando un sistema
informatico moderno para darle agilidad y sustentacion de transparencia. En la
ejecucion de la misma nombra ministros de estado de su confianza, pero en la
practica algunos de ellos abusan de su situacion como maxima autoridad y
deciden por lo mas facil, que es la declaracion de emergencia para adquirir

suministros de oficina como es el presente caso.
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7. DISCUSION
7.1. COMPROBACION DE OBJETIVOS

En el proyecto de tesis se plante6 los siguientes objetivos:
OBJETIVO GENERAL

» Realizar un estudio critico y reflexivo de la Constitucion de la Republica del
Ecuador y la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
sobre el Procedimiento de las Contrataciones Directas en Situaciones de

Emergencia

El Objetivo General fue posible verificarlo en el desarrollo del punto 4.
REVISION DE LITERATURA y 4.3 MARCO JURIDICO en el cual desde un
marco conceptual, doctrinario y juridico, se analizé lo relacionado con la
Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica sobre el Procedimiento de las Contrataciones
Directas en Situaciones de Emergencia, con una Vvision integral de la
normatividad vigente en materia de Contratacién Publica y con un estudio de la

Legislacion Comparada.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Determinar que la normativa juridica que sefiala la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica es insuficiente para
regular el procedimiento de contrataciones en situaciones de

emergencia.
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Este objetivo es verificable con los resultados obtenidos en la primera pregunta
de la encuesta, en la cual el 80% de los encuestados manifiestan que la
legislacion ecuatoriana vigente sobre la contratacion directa en situaciones de

emergencia no es la apropiada para nuestra realidad.

De la misma forma en la cuarta pregunta, en un porcentaje del 60% cree que
las acciones emprendidas por el Estado ecuatoriano han sido insuficientes para
erradicar las contrataciones a dedo, la normativa vigente debe cambiar para
garantizar las contrataciones directas en situaciones de emergencia, en

relacion al 40% que cree que no se debe cambiar esta normativa.

= Realizar un estudio sobre los derechos que tienen las personas, las
colectividades y la naturaleza a ser protegidos por el Estado frente a los
efectos negativos derivados de desastres o emergencias en el territorio

nacional.

El presente objetivo se verifica con los resultados obtenidos en la segunda
pregunta, en la cual el 90% de los encuestados manifiesta que si conocen
sobre los derechos que tienen las personas, las colectividades y la naturaleza a
ser protegidos por el Estado frente a los efectos negativos derivados de
desastres 0 emergencias en el territorio nacional, en un menor porcentaje que

corresponde al 10% sostienen que no conocen a profundidad sobre el tema.

= Analizar la conveniencia de incorporar en la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica una normativa que garantice mayor
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seguridad en la aplicacibn del procedimiento de contrataciones en

situaciones de emergencia

El presente objetivo es verificado con los resultados del 80% para corregir
procedimientos, 10% para dejar como esta la normativa y el 10% de sanciones
mas severas, obtenidos en la cuarta pregunta de la encuesta, sobre qué debe

hacer el Estado para solucionar las adjudicaciones a dedo.

De la misma forma en la sexta pregunta, en un porcentaje del 80% cree que la
normativa vigente debe cambiar para garantizar las contrataciones directas en
situaciones de emergencia, en relacion al 20% que cree que no se debe

cambiar esta normativa.

= Conocer y determinar los efectos juridicos, econémicos, sociales y técnicos
gue causa el actual procedimiento que establece la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica en cuanto a las contrataciones en

situaciones de emergencia.

El presente objetivo es verificado con los resultados del 70% que no cree que
las contrataciones directas en situaciones de emergencia estén garantizadas
con la normativa actual, perjudicando al Estado con los efectos juridicos,
econdmicos, sociales y técnicos que conlleva este tipo de adjudicaciones en
situaciones de emergencia, frente al resultado del 30% que si cree que
garantiza las adjudicaciones en situaciones de emergencia sin que se
produzcan efectos negativos para el Estado, obtenidos en la tercera y quinta

pregunta de la encuesta.
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= Proponer un Proyecto de Reforma a la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica en cuanto al procedimiento de contrataciones en
situaciones de emergencia, relacionado a establecer dentro de este proceso
un concurso privado competitivo por mejores precios y caracteristicas
técnicas sustentables a fin de evitar que en la adjudicacion exista
discrecionalidad por parte de la maxima autoridad y esto provoque reclamos

de otros oferentes”

El presente objetivo es verificado con los resultados obtenidos en la sexta
pregunta de la encuesta, en la cual el 80% de la poblacion investigada,
manifiesta que la discrecionalidad de la maxima autoridad no es suficiente

garantia en las contrataciones directas en situaciones de emergencia.

Que la normativa vigente debe cambiar para garantizar las contrataciones
directas en situaciones de emergencia. Si bien la preocupacion y las acciones
emprendidas por el Estado ecuatoriano para disponer de una nueva ley de
contratacion publica, no han sido efectivas para erradicar las adjudicaciones en
situaciones de emergencia de manera subijetiva, bajo el criterio discrecional de
la maxima autoridad de cada una de las instituciones publicas, dando como
resultado que se sigan realizando contratos de adjudicacion de bienes y
servicios sin mayores garantias y se resuelva a dedo o por conveniencia
unipersonal quien va a ser el adjudicatario, sin prever los efectos juridicos,
econdmicos, sociales y técnicos que causa el actual procedimiento que
establece la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en

cuanto a las contrataciones en situaciones de emergencia. Falta mucho por
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hacer ya que esta situacion sigue en aumento en los actuales momentos. Es
necesario corregir la normativa actual y tomar un enfoque social de
transparentar las politicas publicas del Estado que den proteccion especial al
mismo Estado, a los oferentes y a la sociedad misma. Por lo tanto existe la
necesidad de reformar la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica en cuanto al procedimiento de contrataciones en
situaciones de emergencia relacionado a establecer dentro de este
proceso un concurso privado competitivo por mejores precios Yy
caracteristicas técnicas sustentables a fin de evitar que en la adjudicacion
exista discrecionalidad por parte de la maxima autoridad y esto provoque
reclamos de otros oferentes, en la que se encuentren comprometidos el

propio Estado, las instituciones privadas y la sociedad en general.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En el proyecto de tesis se planted la siguiente hipotesis:

HIPOTESIS

La falta de reforma en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica respecto a incorporar una normativa a mas de la ya existente que
regule el procedimiento de las contrataciones en situaciones de emergencia,
genera inconvenientes juridicos, econdmicos y sociales que afectan las normas

y principios de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

La hipotesis se contrastd como verdadera con los resultados obtenidos en la

quinta pregunta de la encuesta dirigida a los abogados en libre ejercicio
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profesional, en la cual el 80% de la poblacion investigada, manifiesta que se
deben corregir procedimientos para evitar adjudicaciones a dedo. Si las
contrataciones directas en situaciones de emergencia siguen en aumento y no
cumpliendo procedimientos idéneos, es viable que el Estado se preocupe de
normar de mejor manera estos procesos de emergencia, considerando la
diversidad de casos ya denunciados, porque los criterios a titulo personal por
mas buena voluntad que exista, si no hay una normativa a seguir producto de
casos Yy errores ya detectados no obtendremos procesos agiles vy
transparentes que beneficien a la mayoria y no a particulares, ese debe ser el
compromiso de un Estado que quiere caminar hacia el futuro digno.
7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA PROPUESTA DE
REFORMA LEGAL

La propuesta de Reforma Juridica a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica en cuanto al procedimiento de contrataciones en

situaciones de emergencia se fundamenta en las siguientes razones:

a. ldentificar las contrataciones directas en situaciones de emergencia, como
una forma de violacion a los principios de legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacion nacional y se cumpla con lo que dispone la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 389 numeral 5
“Articular las instituciones para que coordinen acciones a fin de prevenir y
mitigar los riesgos, asi como para enfrentarlos, recuperar y mejorar las

condiciones anteriores a la ocurrencia de una emergencia o desastre” y
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numeral 6 “Realizar y coordinar las acciones necesarias para reducir
vulnerabilidades y prevenir, mitigar, atender y recuperar eventuales efectos
negativos derivados de desastres o emergencias en el territorio nacional”, a
fin de identificar los hechos, actitudes y comportamientos violatorios a los
derechos que protegen a las personas, las colectividades y la naturaleza,
para la recuperacibn y mejoramiento de las condiciones sociales,
econémicas y ambientales, con el objetivo de minimizar la condicién de

vulnerabilidad.

Asi mismo, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
su Reglamento estan determinando los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad, participacién nacional; y, normas para regular
los procedimientos de contratacién directa en situaciones de emergencia,
orientados a garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad de la
maxima autoridad en las contrataciones directas en situaciones de

emergencia, como objetivos prioritarios del Estado.

b. Lo referente a este tema, se han realizado varias denuncias por estos casos.
Segun el diario Hoy la adquisicion de bienes y servicios para organismos
publicos no se apega a los reglamentos y normas establecidas por el
Estado, perjudicandolo. ElI 17 de noviembre del 2009 este diario informé
gue el Instituto Nacional de Contratacion Publica - INCOP ha detectado
irregularidades en decenas de compras como consecuencia de la

presentacion de resoluciones de emergencia las mismas que fueron
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injustificadas. Puntualizé el hecho que en los ultimos 10 meses se han
publicado en el portal de compras publicas aproximadamente 244
declaratorias de emergencia por parte de algunas entidades estatales. De
estas ya han sido ejecutadas aproximadamente un 90%. Es decir que para
obtenerlas se obviaron procesos de contratacion. Este es un gran problema
puesto que se presentan urgencias del Estado para hacer cualquier
adquisicion y se demuestra la debilidad del sector publico por utilizar las
emergencias para facilitar las compras. El diario recalca el discurso
utilizado por el propio vocero del Instituto Nacional de Contratacion Publica
- INCOP, hoy denominado Servicio Nacional de Contratacion Publica —
SERCOP que al ser las contrataciones por decreto de emergencia, estas
se realizan de forma directa obviando los procesos de contratacion y por lo
tanto susceptibles a que sean utilizadas para contratar a dedo. El nUmero
de estas contrataciones carece de sentido puesto que hasta para adquirir
aire acondicionado, declaran emergencia. De esta forma se han
mencionado casos especificos de compras con irregulares. Ejemplos de
esto es: en Santa Elena, Pro justicia declar6 emergencia para adquirir un
sistema de climatizacién y divisiones modulares. Asi mismo, el Municipio
de Manta compr6é 2.500 medidores o el Ministerio de Ambiente adquirid
bienes inmuebles para la provincia de Orellana. Este informe fue entregado
por el Director del Instituto Nacional de Contratacion Publica - INCOP,
Jorge Luis Gonzales a la Contraloria General del Estado con el fin que esta
entidad se encargue de investigar y sancionar a los responsables ya que el

Instituto no tiene capacidad para hacerlo.

122



La presente propuesta tiene su fundamento, por cuanto existe un marco
juridico legal que tutela las contrataciones directas en situaciones de
emergencia, sin embargo en la practica estas se ven vulneradas por la falta
de una norma juridica que los proteja de manera efectiva, garantizando la
ejecucioén plena de los contratos y la aplicacion efectiva de los principios y
de las normas contractuales, garantizando de esta manera la transparencia
y evitando la discrecionalidad, la lesividad y la antinomia en la contratacion
publica. Consecuentemente estas politicas ejecutadas por el Estado no han
sido suficientes para detener las adjudicaciones a dedo en las
contrataciones directas en situaciones de emergencia realizadas por las
diferentes instituciones publicas. Prueba de ello, con la presente
investigacion se esta verificando la existencia y aumento de este tipo de
adjudicaciones y se sustenta aun mas con los informes presentados por el
propio Instituto Nacional de Contrataciéon Publica-INCOP, 6érgano técnico
rector de la Contratacion Pudblica y denunciados a la Contraloria General
del Estado para que realice las auditorias pertinentes y establezca los
diferentes tipos de responsabilidades administrativas, civiles y si es del

caso penales.
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8. CONCLUSIONES

El Instituto Nacional de Contratacién Publica — INCOP, hoy denominado
Servicio Nacional de Contratacion Publica - SERCOP tiene un papel muy
importante en este sistema como organismo técnico rector, a través de sus
herramientas ha logrado agilitar y optimizar los procesos de contratacion

publica en un 100%.

La ley prohibe que los procesos de contratacion sean direccionados a un
determinado articulo con marca o representacion exclusiva que origina un
direccionamiento a una determinada empresas, sin embargo hay muchos
casos de procesos de contratacion en los cuales se indica marca, como por
ejemplo en el proceso para la Adquisicion de Pizarras Digitales o equipos
de computacibn o telecomunicaciones, en los cuales se ponen

caracteristicas especificas e incluso se registra marcas.

La Contratacion Directa en situaciones de emergencia tiene su
procedimiento en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, sin que haya un proceso claro a seguir, existiendo como requisito
inicial la declaratoria motivada de emergencia por parte de la maxima
autoridad y la adjudicacion tiene que ver con su facultad de

discrecionalidad.

Los principios y normas que regulan los procedimientos de contratacion
publica son los que deben prevalecer garantizando seguridad, confianza,

coherencia dando los limites necesarios a todos los procesos de
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contratacion 'y en especial a los que se realizan en situaciones de
emergencia, donde uno de los objetivos prioritarios del sistema y del Estado
es garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion

publica.

La inaplicabilidad de los principios, normas y objetivos que rigen la
contratacion publica seran objeto de control por parte de las auditorias
internas de las instituciones y externas de la Contraloria General del Estado

y por el Poder Judicial.
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9. RECOMENDACIONES

El Instituto Nacional de Contratacién Publica — INCOP, hoy denominado
Servicio Nacional de Contratacion Publica - SERCOP debe crear una gran
campafa de concientizacién al personal que trabaja en el sector publico
sobre el Sistema de contratacidén publica y los objetivos que este persigue,
ya que solamente cambiando la mentalidad de la gente se podra en algun
tiempo realizar procesos con total transparencia sin que sean manejados a

conveniencia y en funcion de intereses particulares.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica — INCOP, hoy denominado
Servicio Nacional de Contratacion Publica - SERCOP siendo el organismo
rector del SNCP debera implementar mayores sistemas de control y
muestreo para verificar que las empresas proveedoras participantes en los
distintos procesos no tengan ninguna injerencia en el direccionamiento
hacia marcas, productos o proveedores o en la particularizacion de bases

técnicas.

El Instituto Nacional de Contratacion Puablica - INCOP, hoy denominado
Servicio Nacional de Contrataciéon Publica - SERCOP debera ejercer una
mayor observacion y control, a los procesos de Régimen Especial ya que
todas las compras realizadas por este tipo de procesos no cumplen con
algunos de los requisitos de ley, si no mas bien por la emergencia declarada

se puede hacer contrataciones directas sobre cualquier monto.
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Mantener una permanente capacitacion a las autoridades y funcionarios de
las entidades publicas, a las empresas y oferentes, al personal que ejerce el
control administrativo y del Poder Judicial para difundir los principios,
normas, objetivos y fines de la contratacion en situaciones de emergencia
como técnicas de control para garantizar la transparencia y evitar la

discrecionalidad en la contratacion publica.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica — INCOP, hoy denominado
Servicio Nacional de Contratacion Publica - SERCOP como organismo
rector del Sistema Nacional de Contratacion Publica - SNCP, debera tener
atribuciones de control y sanciéon para aquellos procesos que fueran
desarrollado sin ajustarse a lo que estipula la Ley, porque actualmente debe

notificar a la Contraloria General del Estado para su sancion.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA
H. ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
El Pleno:
Considerando:
Que, la Constitucién de la Republica del Ecuador en el Art. 66 numeral 16
reconoce el derecho a la libertad de contratacion. Es decir, el derecho que
tenemos las personas naturales y juridicas a participar en las contrataciones
gue realice el gobierno ecuatoriano, inclusive en situaciones de emergencia.
Que, el Art. 389 de la Carta Magna nos dice el Estado protegera a las
personas, las colectividades y la naturaleza frente a los efectos negativos de
los desastres de origen natural o antrépico mediante la prevencion ante el
riesgo, la mitigacion de desastres, la recuperacidon y mejoramiento de las
condiciones sociales, econémicas y ambientales, con el objetivo de minimizar
la condicién de vulnerabilidad, numerales 5y 6.
Que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica - LOSNCP-, para atender las
situaciones de emergencia definidas en el numeral 31 del articulo 6 de la propia
ley, la maxima autoridad de la entidad debera publicar en el Portal
COMPRASPUBLICAS la resolucién motivada que declara la emergencia; y una
vez superada, un informe que detalle las contrataciones realizadas con el
exclusivo fin de superar la emergencia y el presupuesto empleado, con

indicacion de los resultados obtenidos;
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Que, de conformidad al articulo 9 numeral 3 de la LOSNCP, uno de los
objetivos prioritarios en materia de contratacion publica es garantizar la
transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica;

Que, es necesario utilizar mecanismos tecnoldgicos que permitan socializar los
requerimientos de las entidades contratantes y participacion de mayor numero
de personas naturales y juridicas en los procesos contractuales que el Estado
ecuatoriano emprenda.

Por consiguiente, en uso de la facultad concedida por la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su Art. 120 numeral 6, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA CODIFICACION DE LA LEY ORGANICA DEL

SISTENA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Art. 1.- Agréguese después del segundo inciso del Art. 57 los siguientes
incisos:

“‘Cuando se configure una contratacion en situaciones de emergencia, debe
establecerse dentro de este proceso un concurso interno sobre las ofertas
presentadas con el objeto de establecer la mas idénea, en precios y
caracteristicas técnicas.

Que las caracteristicas técnicas de lo que se va a contratar, no sean
direccionadas, sino generales y sin marcas y tengan previamente los estudios y
analisis bajo los parametros y estandares de calidad de acuerdo a las normas
ISO 9000, con informes técnicos que tengan firma de responsabilidad y la
participacion de cuerpos colegiados especializados para que asesoren y

recomienden por escrito a la maxima autoridad.
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Que la maxima autoridad de la institucion antes de proceder a adjudicar los
contratos de obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria disponga de
los informe favorables del Instituto Nacional de Contratacién Publica — INCOP
como ente normador y de la Contraloria General del Estado como ente asesor
y controlador.”

Art. 2.- Agréguese el siguiente numeral al Art. 9:

“12. Disponer la participacion del ente normador INCOP y de la Contraloria
General del Estado como ente asesor y controlador en las adjudicaciones que
realice la maxima autoridad de cada institucion en las contrataciones en
situaciones de emergencia”.

Art. 3.- Quedan derogadas todas las disposiciones que se opongan a la
presente reforma.

Art. 4.- La presente ley reformatoria entrara en vigencia desde su publicacion
en el Registro Oficial.

Es dado en el Distrito Metropolitano de Quito, a los... dias del mes de... del

ano...

PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA NACIONAL

SECRETARIO

130



10.

BIBLIOGRAFIA.

ARCOS, José, “APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE
CONTRATACION PUBLICA EN EL PROCEDIMIENTO DE LA
SUBASTA INVERSA”, Quito-2010.

ARIAS-SCHREIBERG PEZET, Max “Exégesis del Cédigo Civil Peruano
de 1984”.

BACACORZO, Gustavo. “Tratado de Derecho Administrativo”. Gaceta
Juridica. Lima 2001.

BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria general de los Contratos
Administrativos. Ediciones de Palma, Buenos Aires 1980.

BETTI, Emilio. Reflexiones sobre la nocion de Negocio Juridico. En Leon
Hilario, Leysser (2001) Teoria General del Negocio Juridico, Cuatro
estudios fundamentales. Lima, ARA Editores.

BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes, “Caracteristicas de las

garantias en la Contratacion Publica”, Publicado en la Revista Judicial el

04 de abril del 2008.

CABANELLA, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental”, Editorial

Heliasta, Buenos Aires.

CARBONNIER, Jean. Derecho Civil, Editorial Bosch, Barcelona, 1.971,

Tomo I, Vol. 1l

Cadigo Civil Codificacion 10 Registro Oficial Suplemento 46 de 24- junio-

2005 Concordancias y Jurisprudencia.

CODIGO DE COMERCIO. Codificacion 28 Registro Oficial Suplemento

1202 de 20-ag0.1960

Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de

20 de octubre de 2008.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, “ARTICULO 2157,

Publicada el 06 de julio de 1991.

CONSTITUCION DEL PARAGUAY, Publicada el 20 de junio de 1992.

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUCBLICA DE CHILE,
Actualizacién publicada el 22 de septiembre del 2005.

131



DE LA PUENTE, citado por SOTO COAGUILLA “La Contratacion
masiva y la crisis de la Teoria clasica del Contrato”, En: Gaceta Juridica:
Seccion de actualidad juridica, Setiembre del 2000, tomo 70-B.

DROMI, Roberto, “Derecho Administrativo”, Editorial de Ciencia y
Cultura, Buenos Aires-1998

ESTATUTO GNERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA, Expedido mediante Ley 80 de 1993 de octubre 28.

Granja Galindo Nicolas. (1999): Fundamentos de Derecho
Administrativo, Universidad Técnica Particular de Loja, Loja Ecuador.
Idrobo Arciniega Marco. (1998) El Derecho y la Contrataciéon Publica,
Universidad Técnica Particular de Loja, Loja-Ecuador. P4g.175

La BIBLIA, nuevo testamento, Hebreos 11:1

LAGUADO, Roberto. Actos Administrativos por Medios Electronicos.
Revista Juridica del Pert. No6. 46. Julio de 2003.

LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE
SUMINISTROS Y PRESTACION DE SERVICIOS, LEY N° 19886,
publicado en el Diario oficial de 24 de septiembre de 2004.

LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS DE PARAGUAY, Ley 2051,
Publicada el 21 de enero del 2003.

LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA, Registro Oficial N° 395 de 04 de Agosto del 2008.

LEY ORGANICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO,
Ley No- 2002-73.

LEY ORGANICA DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO,
“ARTICULO 1” Codificacién 15, Registro Oficial 312 de 13 de Abril
del 2004.

LOPEZ, Nelson y RIBAS, Libia: Interrogantes.... OP. Cit.

Lépez Willam. (2010): Tratado de Contratacién Publica, Teoria, Practica
y Jurisprudencia, Tomo |, Editorial Juridica del Ecuador, Quito-Ecuador.

OSORIO HERRERA, Leodnidas Alexander, “La Contratacion Directa en el
Sistema Nacional de Contratacion Publica”, Quito-2010.

OSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales”, 12 Edicion Electronica.

132



REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES PUBLICAS DE
PARAGUAY, Publicado mediante Decreto Nro. 21909 de 11 de agosto
de 2003.

Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, Promulgado en el Suplemento del Registro Oficial
N° 588 de 12 de Mayo del 2009.

ROJAS, Enrique: Derecho Administrativo... Op. Cit.

SAYAGUES LAZO, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”.
SORIA GALARZA, Narda, “El procedimiento precontractual de Licitacion
en la LOSNCP”, Ecuador-2011.

SPOTA, Alberto G. Contratos Instituciones de derecho civil. Volumen I.
Desalma, Buenos Aires. 1984.

STIGLITZ, Rubén; Autbnoma de la Voluntad y Revision del Contrato,
Buenos Aires 1.992.

UNL-MED, “Régimen Juridico de la Administracién Publica”, Guia
Médulo 11, Loja-Ecuador 2011-2012.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. “Acto juridico”

VILLAMIZAR SCHILLER, Eddy Alexandra Estudiante de maestria en
Derecho Administrativo, novena promocion, Facultad de Jurisprudencia,
Universidad del Rosario.
INTERNET:http://es.wikipedia.org/wiki/Reg%25C3%25ADmenes_de_ex
cepci%25C3%25B3n.

INTERNET- http://es.mimi.hu/economia/sector_privado.html
INTERNET,http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-
historicos-contratacion.html

133


http://es.mimi.hu/economia/sector_privado.html
http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-contratacion.html
http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-contratacion.html

11. ANEXOS

PROYECTO DE TESIS

CARRERA DE DERECHO

“LA NECESIDAD DE REFORMAR LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA EN CUANTO AL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE
EMERGENCIA RELACIONADO A ESTABLECER DENTRO DE ESTE
PROCESO UN CONCURSO PRIVADO COMPETITIVO POR MEJORES
PRECIOS Y CARACTERISTICAS TECNICAS SUSTENTABLES A FIN DE
EVITAR QUE EN LA ADJUDICACION EXISTA DISCRECIONALIDAD POR
PARTE DE LA MAXIMA AUTORIDAD Y ESTO PROVOQUE RECLAMOS DE
OTROS OFERENTES”

PROYECTO DE TESIS PREVIA
LA OBTENCION EL TiTULO
DE ABOGADO

AUTOR:
BOLIVAR RUPERTO ALBUJA LOPEZ

LOJA - ECUADOR
2012



1.- TEMA:

“LA NECESIDAD DE REFORMAR LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA EN CUANTO AL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE
EMERGENCIA RELACIONADO A ESTABLECER DENTRO DE ESTE
PROCESO UN CONCURSO PRIVADO COMPETITIVO POR MEJORES
PRECIOS Y CARACTERISTICAS TECNICAS SUSTENTABLES A FIN DE
EVITAR QUE EN LA ADJUDICACION EXISTA DISCRECIONALIDAD POR
PARTE DE LA MAXIMA AUTORIDAD Y ESTO PROVOQUE RECLAMOS DE
OTROS OFERENTES”

2.- PROBLEMATICA

El Art. 389 de la Constitucion de la Republica del Ecuador nos dice “El Estado
protegera a las personas, las colectividades y la naturaleza frente a los efectos
negativos de los desastres de origen natural o antrépico mediante la
prevencion ante el riesgo, la mitigacion de desastres, la recuperacion y
mejoramiento de las condiciones sociales, econdémicas y ambientales, con el
objetivo de minimizar la condicién de vulnerabilidad”. Y entre las funciones
principales que el Estado ejercera a través del organismo técnico establecido
en la ley, es lo que sefnala este mismo articulo es su numeral <5> “Articular las
instituciones para que coordinen acciones a fin de prevenir y mitigar los
riesgos, asi como para enfrentarlos, recuperar y mejorar las condiciones
anteriores a la ocurrencia de una emergencia o desastre” y <6> “Realizar y
coordinar las acciones necesarias para reducir vulnerabilidades y prevenir,
mitigar, atender y recuperar eventuales efectos negativos derivados de

desastres o emergencias en el territorio nacional”
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La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en cuanto al

procedimiento de emergencia nos dice:

El Art. 6>31 "Situaciones de emergencia: son aquellas generadas por
acontecimientos graves tales como accidentes, terremotos, inundaciones,
sequias, grave conmocion interna, inminente agresion externa, guerra
internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o
caso fortuito a nivel nacional, sectorial o institucional. Una situacion de

emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva”.

El Art. 57 establece que para atender las situaciones de emergencia definidas
en el Art. 6>31 de esta ley, previamente a iniciarse el procedimiento, el Ministro
de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad debera emitir
resoluciéon motivada que declare la emergencia, para justificar la contratacion.
Dicha resolucion se publicara en el portal COMPRASPUBLICAS. La entidad
podra contratar de manera directa, y bajo responsabilidad, las obras, bienes o
servicios, incluidos los de consultoria, que se requieran de manera estricta para

superar la situaciéon de emergencia.

Podra inclusive contratar con empresas extranjeras sin requerir requisitos
previos de domiciliacion ni de presentacion de garantias; los cuales se

cumpliran una vez suscrito el respectivo contrato.

En todos los casos, una vez superada la situacién de emergencia, la maxima

autoridad de la entidad contratante publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS
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un informe que detalle las contrataciones realizadas y el presupuesto

empleado, con indicacion de los resultados obtenidos.

En la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica en el Art. 57
antes citado, se sefiala un procedimiento para llevar a cabo las contrataciones
en situaciones de emergencia, sin embargo hay la necesidad de implementar
una norma juridica en el Titulo Il Capitulo V Seccion Il en este mismo cuerpo
legal, relacionada a establecer dentro de este proceso un concurso privado
competitivo por mejores precios y caracteristicas técnicas sustentables a fin de
evitar que en la adjudicacion exista discrecionalidad por parte de la maxima
autoridad y esto provoque reclamos de otros oferentes. Recordando que el
riesgo mas alto es una adjudicacion sin prever caracteristicas técnicas,
respaldos de maquinaria e implementaciones adicionales. Ahora bien al
reclamar los oferentes no adjudicados sus derechos, simplemente la entidad
contratante empieza a ser cuestionada y en mucho de los casos complica la
adjudicacion realizada incumpliendo la real necesidad de atender una
emergencia, vulnerando lo que dice la Constitucién en su Art. 389 “El Estado
protegerd a las personas, las colectividades y la naturaleza frente a los efectos
negativos de los desastres de origen natural o antrépico mediante la
prevencion ante el riesgo, la mitigacion de desastres, la recuperacion y
mejoramiento de las condiciones sociales, econémicas y ambientales, con el

objetivo de minimizar la condicién de vulnerabilidad”

Bajo estos preceptos constitucionales es necesario establecer en la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica un mejor procedimiento
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en las contrataciones en situaciones de emergencia, para tutelar y hacer
efectivo este sistema que nos permite dar agilidad y transparencia a la

contratacion publica

3.- JUSTIFICACION

La Universidad Nacional de Loja, en su proceso de ensefianza aprendizaje a
implementado el Sistema Modular por Objetos de Transformacion, a fin de
orientar al Egresado en la ejecucion de proyectos investigativos, de aspectos
relevantes que contribuyan a la solucién de problemas econoémicos, juridicos y

sociales.

Convencido que en el actual marco juridico de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica existen vacios legales que afectan derechos
protegidos constitucionalmente como es el derecho a la proteccion por parte
del Estado en cuanto a situaciones de emergencia, he considerado pertinente
realizar el presente Proyecto de Tesis, relacionado a la “LA NECESIDAD
REFORMAR LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA EN CUANTO AL PROCEDIMIENTO DE
CONTRATACIONES EN SITUACIONES DE EMERGENCIA RELACIONADO A
ESTABLECER DENTRO DE ESTE PROCESO UN CONCURSO PRIVADO
COMPETITIVO POR MEJORES PRECIOS Y CARACTERISTICAS TECNICAS
SUSTENTABLES A FIN DE EVITAR QUE EN LA ADJUDICACION EXISTA
DISCRECIONALIDAD POR PARTE DE LA MAXIMA AUTORIDAD Y ESTO
PROVOQUE RECLAMOS DE OTROS OFERENTES”, toda vez que por falta

de normas que sancionen actos que atentan contra el derecho a la libertad de
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contratacion. En el diario vivir se observa una serie de arbitrariedades
cometidas por parte del contratista en contra de los oferentes como:
adjudicacion a empresas 0 personas no calificadas en cuanto a caracteristicas

economicas, técnicas de ubicacion y logistica.

La presente investigacion la realizo a fin de enriquecer mis conocimientos y por
ende aplicarlos en la practica profesional y contribuir con posibles alternativas
de solucion a la teméatica planteada. Ademas sera un aporte significativo de
investigacion para las personas e instituciones inmersas en este campo del
Derecho. También la realizo como requisito previo a optar por el Grado de

Abogado.

La presente investigacion cumple con el Reglamento de Régimen Académico
de la Universidad Nacional de Loja, que se direcciona a formar profesionales
con una practica coherente que prevalezca sobre las exigencias de la

evaluacion externa.

4.- OBJETIVOS

4.1.- OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio critico y reflexivo de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador y la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica sobre

el Procedimiento de las Contrataciones Directas en Situaciones de Emergencia
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4.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Realizar un estudio sobre los derechos que tienen las personas, las
colectividades y la naturaleza a ser protegidos por el Estado frente a los
efectos negativos derivados de desastres o emergencias en el territorio

nacional.

2. Determinar que la normativa juridica que sefiala la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica es insuficiente para regular el

procedimiento de contrataciones en situaciones de emergencia.

3. Analizar la conveniencia de incorporar en la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica una normativa que garantice mayor
seguridad en la aplicacion del procedimiento de contrataciones en

situaciones de emergencia

4. Conocer y determinar los efectos juridicos, econdémicos, sociales y técnicos
gue causa el actual procedimiento que establece la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica en cuanto a las contrataciones en

situaciones de emergencia.

5. Proponer un Proyecto de Reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica en cuanto al procedimiento de contrataciones en
situaciones de emergencia, relacionado a establecer dentro de este proceso
un concurso privado competitivo por mejores precios y caracteristicas

técnicas sustentables a fin de evitar que en la adjudicacién exista
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discrecionalidad por parte de la maxima autoridad y esto provoque reclamos

de otros oferentes”

4.3.- HIPOTESIS

La falta de reforma en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica respecto a incorporar una normativa a mas de la ya existente que
regule el procedimiento de las contrataciones en situaciones de emergencia,
genera inconvenientes juridicos, econdmicos y sociales que afectan las normas

y principios de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

5. MARCO TEORICO

El Estado, para lograr su objetivo primordial, que es satisfacer las necesidades
de sus habitantes a fin de garantizar la convivencia y la paz social, debe
valerse de medios publicos para la compra de bienes y requerimiento de
servicios, por ello la Administracion Publica debe manejar herramientas legales
gue regulan los procesos destinados a contratar estos bienes y servicios,
siendo esencial el conocimiento de la Contratacion Publica, para el
entendimiento y correcta aplicaciéon de la actual Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica. En vista que la Contratacién Publica es una
de las actividades mas importantes que realiza nuestro gobierno, en la
actualidad se persigue la transparencia y modernizacion del sistema de

contratacién y compras publicas como mecanismo de desarrollo del pais.

Histéricamente la Contratacion Publica en el Ecuador ha tenido una evolucion
vertiginosa. En los ultimos tiempos desde el afio 2010 con la promulgacion de
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la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)
publicada en el Registro Oficial Nro. 395 del 4 de agosto del 2008, ha

evolucionado en el area juridica y técnica.

En lo juridico, la ley reguladora se transformé ascendiendo su categoria de ley
general u ordinaria (derogada Codificacion de la Ley de Contratacion Publica
del 21 de febrero del 2001) a ley organica; y, tratando a la contratacion publica
ya no como una situacion juridica especifica de la administracion del Estado,
sino como un sistema, es decir, una dinamica de procedimientos de amplia
variedad, aplicados a cada una de las multiples situaciones contractuales, que

deben manipularse a través de la electronica vigente a nivel mundial.

En la técnica, la Ley ha creado una institucion exclusiva para dirigir, elaborar
politicas, ejecutarlas y controlar todo el sistema de la contratacién publica: el
Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP), realizando el control previo
a la celebracion del contrato y quitdndole esta tarea a la Contraloria y
Procuraduria General del Estado, por lo que la Ley sélo les ha dejado la
facultad del control posterior a la celebracion del contrato (Titulo Il, Capitulos | y
II) y es obligacién del Instituto Nacional de Contratacion Publica informar cada
vez que conozca el cometimiento de infracciones a lo dispuesto en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Es asi que el INCOP
es el organo rector de la contratacion publica en el Ecuador, que tiene como
funcién desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacién Publica del
Ecuador COMPRASPUBLICAS, asi como establecer politicas y condiciones de

uso de la informacion y herramientas electronicas del Sistema, ademas facilita
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los mecanismos a través de los cuales se podra realizar veeduria ciudadana en
los procesos de contratacion publica. La maxima autoridad de cada entidad
contratante sera responsable de llevar a cabo todos los procesos de
contratacion y publicar la informacion relevante de los mismos, por lo que es
necesario que todas las contrataciones que se realicen para superar una
Emergencia, sean debidamente justificadas y publicadas en la herramienta de

“Publicaciones de Emergencia”

Para su ejecucion de politicas y control previo, el Instituto Nacional de
Contratacion Publica esta auxiliado por dos herramientas técnicas: el Registro
Unico de Proveedores, con sus siglas RUP (Seccion | del Capitulo Il del Titulo
Il de la Ley) y el portal de Compras Publicas cuya pagina electronica es
www.compraspublicas.gob.ec. (Art. 21 de la Ley y Seccién 1l del Capitulo 1l del

Titulo Il del Reglamento).1°

A nivel de Latinoamérica la naturaleza en situacion de emergencia puede
causar repercusiones en la vida politica y social de los Estados, tales efectos
como: terremotos, maremotos, inundaciones, incendios, crisis 0 accidentes de
caracter quimicas, biologicas, bacteriologicas, sanitarias o nucleares y demas
catastrofes naturales, que dan como resultado graves alteraciones al orden
publico, como: Saqueos, destruccién de bienes, etc.; que los Estados por
medios comunes legales no pueden superarlos y por ende utilizan medidas de

caracter excepcional. Es decir, que el estado de emergencia es uno de los

110 GARAFALO, Aurelio “Manuel Tedrico Practico de Contratacion Publica” Pudeleco Editorial S. A.

RIVAS CASARETTO, Maria “Herramientas del Sistema de Contratacién Publica”, Procuraduria General del Estado

LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Registro Oficial Nro. 395 del 4 de agosto del 2008

REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Registro Oficial No. 560 del 31 de marzo del
2009
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regimenes de excepcion que puede dictar el gobierno de un pais en
situaciones emergentes. Aclarando que la situacion de emergencia no es lo
mismo que el estado de emergencia que prevé el Art. <6>31 de nuestra Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Puablica, aun cuando posean
caracteristicas similares y eventualmente puedan ser respuestas estatales a la
misma situacion de hecho. Por un lado, mientras que la declaracion de Estado
de Emergencia es una decision del Estado de caracter nacional que busca
restablecer el orden y la normalidad, la Situacion de Emergencia es una
decision de la entidad que intenta exclusivamente proteger la continuidad de
operaciones y/o servicios a través de una accion rapida de adquisicion o
contratacion como medida temporal, es decir, el periodo de la emergencia sera
establecido en la Resolucion o Acuerdo que autoriza el acogimiento a la causal.
Su término final, implica el limite maximo temporal para poder suscribir
contratos o notificar érdenes de servicio necesarios para remediar el evento y
satisfacer las necesidades sobrevinientes. La entidad Unicamente podra
obligarse durante el plazo de vigencia previsto, por lo que los contratos y
ordenes de compra emitidos con posterioridad de manera directa seran nulos y

no pueden ser comprendidos en la regularizacién posterior.1t!

Bajo estas consideraciones empezaré a establecer el marco juridico que rige

en nuestro pais y que tiene que ver con la contratacién publica.

111 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Registro Oficial Nro. 395 del 4 de agosto del 2008

ZAMBRANO VEINTIMILLA, Carlos “Los Derechos Humanos durante los Estados de Excepcién” carloszambranov@hotmail.com

MORON, Juan “Procedimiento exoneratorio de la libre concurrencia en las adquisiciones y contrataciones del Estado” Tomo 95, Octubre 2001
es.wikipedia.org
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La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 66>16 reconoce el
derecho a la libertad de contratacién. Es decir, el derecho que tenemos las
personas naturales y juridicas a participar en las contrataciones que realice el
gobierno ecuatoriano especificamente me refiero a la contratacibn en

situaciones de emergencia.

El Art. 389, de esta misma norma suprema nos dice “El Estado protegera a las
personas, las colectividades y la naturaleza frente a los efectos negativos de
los desastres de origen natural o antropico mediante la prevencion ante el
riesgo, la mitigacion de desastres, la recuperacidon y mejoramiento de las
condiciones sociales, econdémicas y ambientales, con el objetivo de minimizar
la condicion de vulnerabilidad”. Y entre las funciones principales que el Estado
ejercera a traves del organismo técnico establecido en la ley, es lo que sefiala
este mismo articulo es su numeral <5> “Articular las instituciones para que
coordinen acciones a fin de prevenir y mitigar los riesgos, asi como para
enfrentarlos, recuperar y mejorar las condiciones anteriores a la ocurrencia de
una emergencia o desastre” y <6> “Realizar y coordinar las acciones
necesarias para reducir vulnerabilidades y prevenir, mitigar, atender y
recuperar eventuales efectos negativos derivados de desastres o emergencias

en el territorio nacional’12

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica establece el
sistema y determina los principios y normas para regular los procedimientos de

contrataciéon para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecuciéon de obras

112 cONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Registro Oficial No 449, del 20 de Octubre del 2008.
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y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria. Estos principios estan
reglados en el 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,
calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacién nacional, articulo que mantiene concordancia con el
Art. 5 ya que bajo estos principios se interpretard y ejecutara los

procedimientos y contratos sometidos a esta Ley.

El Art. 9>3 de este mismo cuerpo legal establece que uno de los objetivos
prioritarios del Estado, en materia de contratacion publica es “Garantizar la

transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica”

Esta ley también reconoce algunos tipos de contratacion publica, como son:
“‘De Consultoria”; los procedimientos dinamicos “Compras por Catalogo” y

“Subasta Inversa”; “Licitacion”; “Cotizacion y Menor Cuantia”; Procedimientos

Especiales “Contratacion Integral por Precio Fijo; “Contrataciones por

Situaciones de Emergencia”; “De la Adquisicion de Bienes Inmuebles”; “Del
Arrendamiento De Bienes Inmuebles”; y, el Reglamento General de esta ley
ademas de los anteriores establece los siguientes tipos de contratacion:
“Contratacién Directa”; “Contratacion mediante Lista Corta”; “Contratacion
mediante Concurso Publico”; “infima Cuantia”; Ferias Inclusivas; De Régimen
Especial “Adquisicion de Farmacos”; “Adquisicion a través de organismos
Internacionales”; “Adquisicion de Medicamentos Especiales”; “Seguridad
Interna y Externa”; Obra Artisticas, literaria o Cientifica”; Repuestos o

Accesorios”; “Bienes y Servicios Unicos en el Mercado o Proveedor Unico;
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“Transporte de Correo Interno e Internacional”; “Contratos entre Entidades
Publicas o Subsidiarias”; Instituciones Financieras y de Seguros del Estado”;

Empresas Mercantiles del Estado y Subsidiarias” y “Sectores Estratégicos”.

En cuanto al procedimiento de emergencia, la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica nos dice:

El Art. 6>31 "Situaciones de emergencia: son aquellas generadas por
acontecimientos graves tales como accidentes, terremotos, inundaciones,
sequias, grave conmocion interna, inminente agresion externa, guerra
internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o
caso fortuito a nivel nacional, sectorial o institucional. Una situacion de

emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva.

El Art. 57 establece que para atender las situaciones de emergencia definidas
en el Art. 6>31 de esta ley, previamente a iniciarse el procedimiento, el Ministro
de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad debera emitir
resolucién motivada que declare la emergencia, para justificar la contratacion.

Dicha resolucién se publicara en el portal COMPRASPUBLICAS.

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

suscrito el respectivo contrato.
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En todos los casos, una vez superada la situacion de emergencia, la maxima
autoridad de la entidad contratante publicara en el Portal
www.compraspublicas.gob.ec  un informe que detalle las contrataciones
realizadas y el presupuesto empleado, con indicacibn de los resultados
obtenidos.!* A continuacion detallo el procedimiento general a seguir en las

contrataciones en situaciones de emergencia.l4

Identificar la
Emergencia
|
Declara Resolucién
Emergencia " Motivada
Publica
Resolucién

Realiza Contrataciones requeridas para
superar la Emergencia

v

Publica detalle de
contrataciones

v

Emergencia
Superada

Continta Contratando

Informe, detalle de contrataciones
realizadas y resultados obtenidos

Publica Informe de
Resultados

v

Finaliza
Emergencia

113 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Registro Oficial Nro. 395 del 4 de agosto del 2008

REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Registro Oficial No. 560 del 31 de marzo del
2009

114 INCOP, “Manual de Usuario Publicaciones de Emergencia”, Resolucién No. 045-2010, Quito-Ecuador, Enero 2011
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En la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica en el Art. 57
antes citado, se sefiala un procedimiento para llevar a cabo las contrataciones
en situaciones de emergencia, sin embargo hay la necesidad de implementar
una norma juridica en el Titulo Il Capitulo V Seccion |l que mantenga
concordancia con lo que determina el Art. 9>3 de este mismo cuerpo legal “Los
objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion publica es
“Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion
publica”, relacionada a establecer dentro de este proceso un concurso privado
competitivo por mejores precios y caracteristicas técnicas sustentables a fin de
evitar que en la adjudicacion exista discrecionalidad por parte de la maxima
autoridad y esto provoque reclamos de otros oferentes. La discrecionalidad de
la maxima autoridad provoca que la adjudicacion no sea transparente ya que
las contrataciones por declaratorias de emergencia son directas como meétodo
irrestricto de adjudicacion de contratos, con lo cual se obvian procesos de
contratacion, se corre el peligro de que sean utilizadas para contratar a dedo y
estén basadas en resoluciones de emergencia injustificadas. Recordando que
el riesgo mas alto es una adjudicacién sin prever caracteristicas técnicas,
respaldos de maquinaria e implementaciones adicionales. Esta practica de
corrupcion no ha sido patrimonio exclusivo de los tradicionales gobiernos
oligarquicos, pues, similares mecanismos estarian vigentes ahora en el
gobierno de la “revolucién ciudadana”, ya que segun declaraciones de los
personeros del Instituto Nacional de Compras Publicas (INCOP) se han
detectado fundadas sospechas de irregularidades en los procesos de

contratacién publica, puesto que las declaratorias de emergencia no se cefiirian
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a las condiciones establecidas por la Constitucion y la Ley Organica de
Contratacion Publica a lo que se agrega que en determinadas instituciones del
Estado habria un deliberado direccionamiento para favorecer a ciertos
proveedores en las compras y contrataciones. Ademas, existe un marco de 244
declaratorias de emergencia, desde el 2008 a la fecha, que han motivado la
intervencion de la Contraloria General del Estado para examinar el
cumplimiento del marco juridico vigente. Para nadie es desconocido que, al
amparo de las llamadas declaratorias de emergencia, se han cometido grandes
negociados, en los que los sobreprecios, las famosas “comisiones” y las

adjudicaciones a dedo han estado a la orden del dia.

Ahora bien al reclamar los oferentes no adjudicados sus derechos,
simplemente la entidad contratante empieza a ser cuestionada y en mucho de
los casos complica la adjudicacion realizada incumpliendo la real necesidad de
atender una emergencia, vulnerando lo que dice la Constitucion en su Art. 389
“El Estado protegera a las personas, las colectividades y la naturaleza frente a
los efectos negativos de los desastres de origen natural o antropico mediante la
prevencion ante el riesgo, la mitigacibn de desastres, la recuperacion y
mejoramiento de las condiciones sociales, econdmicas y ambientales, con el

objetivo de minimizar la condicion de vulnerabilidad (...)"*°

Bajo estos preceptos constitucionales es necesario establecer en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica un mejor procedimiento

en las contrataciones en las situaciones de emergencia, para tutelar y hacer

115 |B{DEM, “ARTICULO 389”, Pag. 172.
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efectivo este sistema que nos permite dar agilidad y transparencia a la

contratacion publica'®

6. METODOLOGIA

En el proceso del presente trabajo investigativo, manejaré los siguientes

métodos:

El Método Cientifico con sus métodos derivados Inductivo y Deductivo, a través
de los cuales analizaré el conocimiento del derecho y la problematica juridica,
determinando que en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion en
cuanto al procedimiento en las contrataciones en situaciones de emergencia,
existe la necesidad de implementar una norma juridica en el Titulo Il Capitulo V
Seccion Il en este mismo cuerpo legal, relacionada a establecer dentro de este
proceso un concurso privado competitivo por mejores precios y caracteristicas
técnicas sustentables a fin de evitar que en la adjudicacion exista
discrecionalidad por parte de la maxima autoridad y esto provoque reclamos de
otros oferentes. A fin de evitar que la discrecionalidad de la maxima autoridad
provoque que la adjudicacion no sea transparente, ya que las contrataciones
por declaratorias de emergencia son directas como método irrestricto de
adjudicaciéon de contratos, con lo cual se obvian procesos de contratacion y se
corre el peligro de que sean utilizadas para contratar a dedo y estén basadas

en resoluciones de emergencia injustificadas. Recordando que el riesgo mas

116 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Registro Oficial Nro. 395 del 4 de agosto del 2008
DIARIO HOY, “Compras por emergencia tienen Irregularidades”, Publicado el 17/Noviembre/2009 | 00:17, www.hoy.com.ec
DIARIO HOY, “Emergencias, pretexto para Adjudicaciones a dedo”, Publicado el: 26 de noviembre de 2009, www.hoy.com.ec
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Registro Oficial No. 449, del 20 de Octubre del 2008.
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alto es una adjudicacion sin prever caracteristicas técnicas, respaldos de

magquinaria e implementaciones adicionales.

Ademas me fundamentaré en el Método Histdrico, que me permitird conocer su
incidencia histérica relacionandola con la actual respecto a las contrataciones
en situaciones de emergencia. Asi mismo, me valdré del Método Analitico para

examinar el problema desde el @mbito juridico, econémico y social.

El Método Dialéctico que me facilitara desarrollar la investigacion en base a la

situacion actual y la evolucion social, de forma analitica juridica.

Respecto al Procedimiento y Técnicas, en la ejecucion de la investigacion de
campo aplicaré las siguientes: treinta encuestas y entrevistas a, Responsables
del manejo de proceso de contratacion en situaciones de emergencia,
Auditores Internos y Externos de la Contraloria General del Estado, Abogados
en libre ejercicio profesional y a personal del area financiera de las instituciones

publicas.

También realizaré un estudio de dos casos judiciales en materia de
contratacién publica, en los que se haya dado adjudicaciones en situaciones de
emergencia, que me valdrd para verificar los objetivos formulados y la
contrastacion de la hipétesis para tomar como base juridica de los fundamentos

para la reforma legal.

Los resultados de la investigacion de campo, se presentaran a través de
cuadros estadisticos que me ayudaran arribar a las conclusiones vy
recomendaciones.
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Los resultados de la investigacidn seran presentados en el informe final, el

mismo que de acuerdo a lo establecido en el Art. 144 del Reglamento a la Ley

Organica de Educacion Superior contendra: resumen en castellano traducido al

inglés; Introduccién; Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados;

Discusion; Conclusiones, Recomendaciones, Bibliografia; y, Anexos.

7. CRONOGRAMA

ACTIVIDADES

MESES

NOV.
2012

DIC
2012

ENE
2012

FEB.
2013

SEMAN

SEMAN
AS

SEMAN
AS

SEMANAS

112|3|4

Seleccion y definicion del
problema objeto de estudio

Elaboracion del Proyecto de
Investigacion y aplicacion

Desarrollo de la Revision de
Literatura

Desarrollo de los Resultados.
Aplicacion de Encuestas y
Entrevistas

Verificacion y contrastacion de
Objetivos e Hipotesis

Planteamiento de Conclusiones
y Recomendaciones

Presentacion del Borrador de la
Tesis

Presentacion del Informe Final

Sustentacion y Defensa de la
Tesis

8. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

8.1. Recursos Humanos

PROPONENTE DEL PROYECTO: Bolivar Ruperto Albuja L6opez

DIRECTOR DE TESIS: Por designarse.
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POBLACION INVESTIGADA: Responsables del manejo de proceso de
contratacion en situaciones de emergencia, Auditores Internos y Externos de la
Contraloria General del Estado, Abogados en libre ejercicio profesional y a
personal del area financiera de las instituciones publicas

8.2. Recursos Materiales

MATERIALES DE ESCRITORIO $ 60,00
MATERIAL BIBLIOGRAFICO $ 120,00
FOTOCOPIAS $ 40,00
TRANSPORTE Y MOVILIZACION $ 320,00
IMPRESION Y EMPASTADO 140,00
IMPREVISTOS $ 80,00
TOTAL $ 1140,00

El total de los costos materiales asciende a MIL CIENTO CUARENTA

DOLARES AMERICANOS

8.3. Presupuesto

Los gastos de la presente tesis lo cubriré con recursos propios, sin perjuicio de

recurrir a un crédito educativo.
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ENCUESTAS

ENCUESTA DIRIGIDA A FUNCIONARIOS AUDITORES, ADMINISTRATIVOS

Y ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINITRATIVA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

TEMA: LA CONTRATACION DIRECTA EN SITUACIONES DE EMERGENCIA.
MARQUE CON UNA (X) LO QUE CONSIDERE PERTINENTE:

1. ;,Conoce usted lo que es la contratacion publica?

a.Si() b.No ()

Explique

2. ¢Conoce usted de los estados de excepcion y situaciones de
emergencia?
a. Interviene (_) b. No interviene )

Explique

3. ¢Cree que la contratacion directa en situaciones de emergencia es un

proceso idoneo?

a.Si () b.No ()

Explique:
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4. ;Qué debe hacer el Estado para solucionar las adjudicaciones a dedo?
a. Corregir procedimientos (_)

b. No realizar cambios )

c. Sanciones mas severas (_ )

5. ¢Considera usted que el Art. 57 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica, referente a la contratacion en
situaciones de emergencia, puede ocasionar que la maxima autoridad de
la entidad efectue un mal uso de la norma juridica, al contratar de manera
directa y bajo su responsabilidad, las obras, bienes o servicios, incluidos
los de consultoria, que se requieren para superar la situacion de
emergencia?

a.Si () b.No ()

Explique:

6. ¢ Considera necesario realizar una Propuesta de Reforma Juridica a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, tendiente a
implementar medidas juridicas que prevengan Yy garanticen la
transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica?

a.Si () b.No ()

Explique:

iGRACIAS POR SU COLABORACION!
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ENTREVISTA

ENTREVISTA DIRIGIDA AL AUDITOR INTERNO

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINITRATIVA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO
TEMA: La contratacién directa en situaciones de emergencia.

1. ,Qué piensa de la contratacion directa en situaciones de emergencia?

2. ¢Las contrataciones directas en situaciones de emergencia realizadas

por el MAGAP se han concluido en su totalidad?

3. ¢ Cree que hay ahorro para el Estado ecuatoriano en las contrataciones

directas en situaciones de emergencia realizadas por la Institucion?
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