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RESUMEN

La administracion publica para la consecucion de sus fines, entre otras actividades
debe efectuar actos contractuales a fin de contratar obras, bienes o servicios que
aseguren el bienestar de la colectividad. Con ese propésito, los actos preparatorios y
precontractuales deben ser los establecidos en las leyes y reglamentos vigentes a

la época de la contratacion.

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

el sistema de compras publicas en el Ecuador.

La licitacion es un procedimiento precontractual previsto en la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuya finalidad es elegir al proponente que
realice la oferta mas ventajosa para el Estado. Es un procedimiento legal y técnico al
que deben sujetarse tanto la entidad contratante, cuanto los interesados en participar

con el proposito de relacionarse juridicamente con el Estado.

La licitacion publica en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, surge como una exigencia de la buena administracion, como una condicion
de moralidad y también como una oportunidad para los administrados, que acrediten
las mejores condiciones en la oferta para la entrega de prestaciones traducidas en
obras, bienes o servicios de interés para la administracion y a través de ella, del

Estado, es decir, del interés general.
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CAPITULO |

1.1. CONCEPTO ETIMOLOGICO Y GRAMATICAL DE LA LICITACION.-

Para algunos tratadistas licitar en su sentido etimolégico es sindnimo de subastar, y
este término viene de los arabes, cuando vendian sub-hasta: bajo el asta o la lanza
para significar que nada se ocultaba y que nadie podria sospechar o criticar el

contrato o negocio.

Por otro lado se dice que la licitacion parece haber sido utilizada en tiempos remotos

por los chinos, encontrandose en el Codigo de Hammurabi (afio 2100 a.C.).

La licitacibn de manera general constituye un procedimiento precontractual reglado,
mediante el cual la Administracion Publica invita con amplitud a quienes estuvieren
en capacidad para que en un proceso trasparente, sujetdndose a los requerimientos
realizados en los pliegos o documentos precontractuales, formulen propuestas, las
cuales seran analizadas, seleccionadas y eventualmente objeto de adjudicacion por
la entidad contratante siempre que esa decision recaiga en favor de la oferta mas
conveniente para los interesas institucionales; es decir a la que ofrezca
positivamente las mejores condiciones técnicas y mejor precio para la contratacién a

realizarse.

Para Roberto Dromi “la licitacion es un procedimiento legal y técnico de invitacion a

los interesados, para que, conforme a las bases preparadas al efecto, llamadas



pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales se elige y acepta la

mas ventajosa mediante la adjudicacion, que perfecciona el contrato™

Para el tratadista Jaime Vidal Perdomo la licitaciébn es un concurso mediante el cual
la administracion escoge el Contratante que mayores ventajas le ofrezca. Tiene por
objeto dar a todas las personas oportunidad de contratar con el Estado, y tiende,
por lo tanto, a hacer desaparecer cualquier privilegio a favor de persona

determinada.?

Segun Manuel Lucero Espinoza la palabra licitacién ha sido utilizada de manera
confusa, puesto que para referirse a ella se usan como sinénimos las de “concurso”
0 “subasta”, las cuales resultan impropias desde el punto de vista juridico, en cuanto

gue para el Derecho tales términos tienen una concepcion diferente.

Concurso, de acuerdo al Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas tiene varias acepciones entre ellas, la de una Convocatoria 0
llamamiento para elegir entre los que deseen ejecutar una obra o0 prestar un

servicio.

Mientras que el mismo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual respecto a la
subasta expresa que deriva de las palabras latinas sub hasta, bajo lanza, por la
forma en la que era vendido el botin del enemigo. En la actualidad la subasta es la

venta publica de bienes o servicios.

Lucero considera que “posiblemente la confusién tienen su origen en su significado

etimolOgico y gramatical, ya que etimolégicamente la licitacion deriva de la voz latina

! Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, editorial de Ciencia y Cultura, 1998, pag. 358.
% Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, Bogota, editorial el Greco, 1975, pag. 459.
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licitatione, que es un ablativo de licitatio-onis, que significa “venta en subasta, y de
acuerdo con el significado gramatical, consiste en la accion de licitar, palabra que es
un verbo transitivo que quiere decir “ofrecer precio por una cosa en subasta o

almoneda™.?

La licitacidbn para algunos autores dentro del campo del Derecho Administrativo
constituye una figura juridico-administrativa, la cual se aparta de la concepcion
etimolégica y gramatical para asumir una aceptacion propia del derecho que le

regula.

Lucero Espinoza en su obra “La licitacion publica” manifiesta que es necesario
aclarar el significado de las palabras “licitante” y “licitador”, pues se usan de manera
confusa, ya que en algunos casos ‘“licitante” se utiliza para referirse a los 6rganos
de la Administracién Publica y, en otras ocasiones, se les denominara licitadores, y
lo mismo pasa con los interesados en participar en una licitacién, a los cuales se les

ha denominado indistintamente con ambas expresiones.

El jurista Miguel S. Marienhoff aclara dicha confusion y nos dice que:

La Real Academia Espafiola distingue entre ambos vocablos y da la acertada solucién. Segun
ella “licitante” significa “que licita”, y es el participio activo de “licitar”; en cambio, “licitador” es
“el que licita”. En una licitacion Publica, “licita” el Estado-o sus organismos-, y “los que licitan”
son los oferentes (personas individuales o juridicas). “Licita” el que llama a licitacién, y por
eso debe designarsele “licitante”; en cambio, los que acuden a ese llamado, “los que licitan”,
haciendo sus ofertas, son los referidos oferentes. Siendo “licitante” el participio activo de

licitar, va de suyo que “licitante” es aquel de quien parte la accion o el movimiento, o sea el

® Manuel Lucero Espinoza, La licitacién Publica, México, Editorial Porriia, afio 2002, pag. 7
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gue “llama a licitacion”, vale decir el Estado o sus organos. Por tanto, “licitante” es el Estado —

0 sus organismos-; “licitador” es el oferente, el que hace oferta o propuesta’.

Finalmente, la definicibn que a mi juicio es de las mas completas la que propone

Sayagués Laso:

La licitacion es un procedimiento relativo al modo de celebrarse determinados contratos, cuya
finalidad es la determinacién de la persona que ofrece a la administracién condiciones mas
ventajosas; consiste en una invitacion a los interesados para que, sujetdndose a las bases
preparadas (pliego de condiciones), formulen propuestas, de las cuales la administracion
selecciona y acepta la mas ventajosa (adjudicacion), con lo que el contrato queda
perfeccionado; y todo el procedimiento se inspira, para alcanzar la finalidad buscada, en estos
dos principios: igualdad de todos los licitantes ante la Administracién y cumplimiento estricto

de las clausulas del pliego de condiciones®.

De las definiciones anteriores, la que en mi opinibn se acerca mas a nuestra
legislacién actual, es la propuesta por Jaime Vidal Perdomo, puesto que con la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pudblica, el Reglamento y la
utilizacibn de las herramientas electronicas y tecnolOgicas, los procesos de
contratacion publica en nuestro medio son varios, entre los que se cuenta la
licitacidon. Dichos procesos son de libre acceso para todas las personas que estén en
capacidad de hacerlo, y por la publicidad se minimizan los favoritismos a favor de

determinadas empresas o participantes.

En lo que se refiere a montos de contratacion es el procedimiento que se utiliza para
la adquisicion de bienes y servicios, cuyo presupuesto referencial sobrepase el valor

que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto Inicial

4Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 1994, reimpresion, pag. 54
®Enrique Sayagués Laso, La licitacién Publica, Montevideo, reedicion, B de F, 2005.
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del Estado (PIE), y 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 PIE del correspondiente ejercicio econémico.

Asi lo prevé el articulo 48 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién

Publica:

Art. 48.- Procedencia.- La licitacion es un procedimiento de contratacién que se utilizara en

los siguientes casos:

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

correspondiente ejercicio econémico;

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

ejercicio econémico; vy,

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

Estado del correspondiente ejercicio econémico®, (el texto en negrita me pertenece).

Las Entidades Contratantes para la contratacion de obras, bienes o servicios y la
celebracion del respectivo contrato administrativo, deben aplicar una de las

modalidades de contratacion mediante la cual se selecciona a los contratistas entre

® Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica del Ecuador.

12



la que esta la licitacién, procedimiento precontractual que contiene varios actos y

hechos, tanto de la Administracidn como del oferente.

Si realizamos un analisis del concepto juridico de la licitacion observaremos que
técnicamente la licitacion publica es un procedimiento administrativo de preparacion
de la voluntad administrativa, por el que una entidad publica en ejercicio de la funcion
administrativa, invita a todos los interesados para que, sujetandose a los pliegos,
formulen sus propuestas las cuales seran calificadas por la entidad contratante y en
base a esta calificacion seleccionara la mas conveniente a los intereses

institucionales y nacionales.
1.2. NATURALEZA JURIDICA Y FINES DE LA LICITACION.-

NATURALEZA JURIDICA.- Respecto a la naturaleza juridica de la licitacion es
importante sefalar que consiste en el llamado que la Administracion Publica realiza
de una manera impersonal a todos los particulares interesados, con el fin de que

formulen sus ofertas para llevar a cabo la contratacion publica.

Para Bercaitz, citado por Manuel Lucero Espinoza de la licitacion se “....Derivan dos
consecuencias: 1) quien se presenta y formula una oferta debe ajustarse
estrictamente a las condiciones fijadas en el llamado, quedando obligado a su
mantenimiento durante el plazo que aquél establezca en las normas que lo rijan; vy,
2) La administracion puede aceptar o0 rechazar las ofertas que se hagan, sin

responsabilidad alguna de su parte”’.

"Manuel Lucero Espinoza, La licitacion Ptblica, México, Av. Republica Argentina, Editorial Porrtia, 2002, Pag. 10.
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Lo expuesto tiene su apoyo en el hecho que el oferente tiene el deber de preparar y
presentar su oferta de una manera seria y real; de igual manera la administracion
tiene facultades para analizar, resolver y aceptar la oferta mas conveniente a los
intereses nacionales e institucionales la que por tanto debe ser técnica y

econdmicamente favorable.

La licitacion publica no es un acto administrativo como algunos autores manifiestan,
sino es una serie de actos, de la Administracion y de los oferentes dirigidos a un fin,
que es la eleccién del co contratante. La licitacion publica es un procedimiento
administrativo especial preparatorio de la voluntad administrativa contractual, esa es

su naturaleza juridica sustancial segun la tratadista Ménica Buj.?

Sin bien la licitacion publica es un procedimiento administrativo especial, y como tal
forma parte del procedimiento administrativo general, cuyos principios juridicos le
son aplicables en la medida que no contradigan su especialidad. Mairal sefala que

en los casos en que procede la licitacion publica, “...ella constituye un requisito
esencial del acto administrativo que se dicta a su término, es decir, de la
adjudicacién y como tal encuadra en el articulo 7mo inciso d) de la Ley de
Procedimientos Administrativos, en cuanto dispone que antes de la emision del Acto
deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que
resulten implicitos del ordenamiento juridico”. Por su parte, Marienhoff ubica a la
licitacidbn —dentro de la teoria general del acto administrativo - vinculada al elemento

“forma” de los actos y contratos administrativos; ya que técnicamente la considera

una formalidad previa a los contratos del Estado.

8 Ismael Ferrando, Contratos Administrativos, Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2002, pag. 80.
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FINES DE LA LICITACION.- La Licitacién, ademas de tener como finalidad el
asegurar para la Administracion Publica las mejores condiciones disponibles en
cuanto al precio, calidad, financiamiento y oportunidad, también contempla la
eficiencia, eficacia y ética; aspectos que son muy importantes en la contratacion

publica, en el derecho administrativo y en el convivir diario de la sociedad.

El proceso denominado licitacién, tiene como propésito permitir la libre concurrencia
pues garantiza la presencia de todas las personas que estén en condiciones de
participar en igualdad de condiciones. La libre concurrencia permitird a la
Administracién Puablica conocer en realidad cudl es el proponente que ofrece el mejor

precio y escoger al mas idoneo.

Sin embargo de lo manifestado, hay que considerar que no siempre el mejor precio
representa un beneficio para las finanzas publicas y para la entidad contratante, pues
ello no asegura a la entidad que sea la oferta mas conveniente, debido a que el
aspecto técnico puede verse afectado. Por ejemplo al tratarse de obras publicas
éstas pueden resultar deficientes o incumplirse; si de suministro de bienes se trata,
éstos pueden ser de mala calidad, situacién que al final terminara traduciéndose en

mayores costos para la Administracion Publica.

Por tal motivo, nuestro sistema juridico actual, define como mejor costo en obras,
bienes o servicios no normalizados a la oferta que presente las mejores condiciones
tanto presentes como futuras. Esto significa que el precio no es el Unico parametro
de seleccion, sino junto a él, los aspectos técnicos y financieros que deben sujetarse

siempre a lo exigido en los pliegos, que son Ley para las partes.

15



1.3. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA LICITACION.-

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece como
principios de la contratacion publica la legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional, que son conceptos doctrinarios comunes a todos los
procedimientos de seleccion y que cabe desarrollarlos bajo las siguientes

nominaciones:

Libre concurrencia.

- lgualdad entre oferentes.
- Publicidad.
- Transparencia; vy,

- Equidad y Eficiencia.

Cabe anotar que al ser estos los principios juridicos que rigen el procedimiento

licitatorio, el incumplimiento de cualquiera de ellos, vicia el proceso de nulidad.

a.- EL PRINCIPIO JURIDICO DE LA LIBRE CONCURRENCIA .-

Este principio juridico asegura a la Administracion Publica la participaciéon de un
mayor numero de ofertas, lo cual le permite tener una mas amplia opcién de
seleccién, y una posibilidad cierta de obtener las mejores condiciones en cuanto a

precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas aspectos relevantes.

Roberto Dromi, con respecto al principio de libre concurrencia establece que “afianza

la posibilidad de oposicion entre los interesados en la futura contratacion, e implica la

16



prohibicién para la Administracion de imponer condiciones restrictivas para el acceso
al concurso.”. Asi mismo anota que este principio no es absoluto debido que las
mismas normas juridicas en algunos casos imponen ciertos limitantes tal es el caso
de la capacidad de los concurrentes, es decir el incapaz no puede presentar ofertas,
al igual que los adjudicatarios fallidos, los que incumplieron un contrato; incluye en
esta prohibicién también a los condenados penalmente, a los funcionarios publicos
incompatibles por su empleo. Manifiesta ademas que la administracion Puablica no
puede elegir individualmente a sus proponentes, puesto que la concurrencia es libre,
por lo que la publicidad del llamado a licitacidn es una consecuencia obligada del

principio de juridico de la libre concurrencia.

Como excepcion al principio de Libre concurrencia la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) establece las inhabilidades generales y
especiales en los articulos 62 y 63 y 110, 111 del Reglamento a la LOSNCP, cuyo

texto cabe tener presente:

Art. 62.- Inhabilidades Generales.- No podran celebrar contratos previstos en esta Ley con las

Entidades Contratantes:

1. Quienes se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el Cédigo Civil, o en las

inhabilidades generales establecidas en la Ley;

2. El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de Estado, el
Director Ejecutivo y demas funcionarios del Instituto Nacional de Contrataciéon Puablica, los
legisladores, los presidentes o representantes legales de las Entidad es Contratantes

previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como los conyuges o parientes dentro del

° Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998, Pag. 366.
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cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, de los dignatarios, funcionarios y

servidores indicados en este numeral;

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

presumir que cuentan con informacion privilegiada;

4. Quienes consten suspendidos en el RUP;

5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento precontractual, al momento

de celebrar el contrato, lo estuvieren; vy,

6. Los deudores morosos del Estado o sus instituciones.

Art. 63.- Inhabilidades Especiales.- No podran celebrar contratos con la Entidad Contratante:
1. Los consejeros provinciales, los concejales municipales y los vocales de las juntas

parroquiales, en su respectiva jurisdiccion;

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

supervisién, o actualizacion de los estudios, disefios o proyectos;

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

afinidad;

4. Los funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la etapa precontractual
0 contractual y que con su accién u omisién pudieren resultar favorecidos, su cényuge o sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, asi como las

personas juridicas de derecho privado o sociedades de hecho en las que los indicados

18



funcionarios, servidores o empleados, su cényuge o sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad tengan participacion, ain en el caso de que los

referidos funcionarios, servidores o empleados hubieren renunciado a sus funciones; vy,

5. Los que de manera directa hayan estado vinculados con la elaboracion, revisién o

aprobacion de los pliegos, relacionados con el contrato a celebrarse.

Si se comprobare la intervencion de un oferente inhabil, éste quedara eliminado del respectivo

proceso precontractual, sin derecho a reclamo algunolo.

Art. 110.- Inhabilidades.- Conforme el texto del primer inciso del articulo 62 de la Ley, la
inhabilidad prevista en el nimero 2 de dicha norma legal, en tratdndose de los cényuges o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad se
circunscribe a la entidad contratante en la que intervienen los dignatarios, funcionarios y

servidores con los cuales existe el grado de consanguinidad o parentesco.

Art. 111.- Inhabilidades especiales. A mas de las inhabilidades previstas en el articulo 63 de la

Ley, no podran celebrar contratos con la entidad contratante:

1. Los cényuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
de los consejeros provinciales, concejales municipales y vocales de las juntas parroquiales en

su respectiva jurisdiccion.

2. Las personas juridicas con respecto de forma especifica a la entidad contratante, en las que
sean socios, accionistas o directivos: los funcionarios, servidores o dignatarios que estan

inhabilitados de forma general o especial, 0 sus cényuges™.

En conclusién cabe manifestar que este principio juridico de libre concurrencia que
algunos autores lo denominan también de oposicién, tiene como objeto la recepcién

del mayor numero posible de ofertas, garantizando asi la participacion masiva de

9 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
" Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Ecuador.
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oferentes, quienes cumpliendo con los requisitos precontractuales requeridos dan
lugar a que la entidad pueda elegir la propuesta mas ventajosa para los fines
institucionales. Este principio se opone a la oferta Unica puesto que no puede ser

comparada con otras y no se puede evaluar si en verdad es la mejor.

b.- EL PRINCIPIO JURIDICO DE IGUALDAD ENTRE LOS OFERENTES.-

Roberto Dromi, al referirse a este principio manifiesta que “la igualdad exige que

todos los licitantes u oferentes se encuentren en la misma situacién, contando con

las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas™*”.

Que el trato igualitario se traduce en una serie de derechos a favor de los oferentes.

Derechos que los clasifica de la siguiente forma:

1.- Consideracion de la oferta en competencia con los otros concurrentes.

2.- Respeto en lo posible de los plazos establecidos para el desarrollo del
procedimiento, en el caso de que sea nhecesario modificar los plazos esta

modificacion es valida para todos los oferentes.

3.- Cumplimiento por parte de la Administracion y de los participantes de las normas

positivas que rigen el procedimiento de eleccion del contratista.

4.- Inalterabilidad en las condiciones establecidas en los pliegos.

5.- Respetar el secreto de las ofertas hasta el acto de apertura de los sobres.

6.- Acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita la licitacion.

?Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998, Pag. 367
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7.- Conocimiento de las demas ofertas después del acto de apertura.

8.- Indicaciones de las deficiencias formales subsanables que puedan contener su

oferta.

9.- Invitacién a participar en la licitacion que se promoviera ante el fracaso de otra

anterior.

En general los pliegos deben establecer reglas generales e impersonales que
mantengan el principio de igualdad, este hecho no limita a que se establezcan
preferencias a favor de determinadas categorias de oferentes, si existieren clausulas
que impliguen monopolio serian nulas. Tampoco se pueden fijar clausulas
determinantes de circunstancias subjetivas, ni sefialar marcas de fabricas que

indiquen preferencia por tal o cual oferente.

La igualdad constituye uno de los principios mas importantes de la licitacion publica,
pues en este principio se asienta la moralidad administrativa que rige el

procedimiento licitatorio.

En efecto si la licitacion se basa en la competencia de varias propuestas presentadas
para que la Administracion Publica pueda seleccionar la mas conveniente, la
igualdad se manifiesta en el sentido de que sélo es posible una real confrontacion
entre los oferentes, cuando éstos se encuentran colocados en igualdad de
condiciones, sin que existan discriminaciones o tolerancias que favorezcan a unos

en perjuicio de otros.
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De esta manera, el principio de igualdad exige que la adjudicacién se haga a aquél
oferente que ha presentando las mejores condiciones para el Estado, ajustado a las
bases o pliegos de la licitacién, pues de no ser asi, si se modifica algun aspecto solo
para unos oferentes la administracion publica estaria en situacion de franca violacion

del principio de igualdad.

De igual manera cualquier ventaja que sea concedida a favor de un determinado
licitador y que no haya sido otorgado a todos en conjunto, infringe el principio de

igualdad.

A criterio de Dromi, no resulta afectado el principio de igualdad si después de
concluido el contrato se elevaran los precios a favor del adjudicatario por razon de
mayores costos posteriores, con ello en nada perjudica a los demas proponentes
pues cualquiera fuere el ganador, también hubiere sido necesario recurrir a la teoria

de la imprevision.

Al respecto la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el
articulo 82 prevé el reajuste de precios para los contratos de obras, asi como de
adquisicion de bienes y prestacion de servicios, siempre y cuando cuya forma de
pago corresponda al sistema de precios unitarios, situacion que es aplicable en la

forma establecida en el Reglamento de la LOSNCP.

En consecuencia el principio de igualdad rige todas las fases del procedimiento
licitatorio, desde la formulacion de las bases o pliego de condiciones hasta la
adjudicacién, Bercaitz manifiesta que el pliego que contiene el llamado no puede

contener favoritismos para unos en perjuicio de otros; sus clausulas deben ser
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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 anticipacion y publicadas para conocimiento
de todos quienes 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
observarse la igualdad mas absoluta de todos los proponentes para que el acto no
sea viciado de inmoralidad debido a favoritismos dirigidos lo que determinaria su

nulidad absoluta.

Este principio de igualdad rige tanto para los licitantes como para la Administracion
Publica, pues se refiere tanto a la posicion que guardan los oferentes frente a la

Administracién, asi como a la posicién de cada uno de ellos frente a los demas.

Cassagne manifiesta que: "del mismo modo que hay una igualdad ante la Ley
reconocida por un texto constitucional expreso, existe la igualdad ante la
Administracion, en cuanto es la principal gestora del bien comun que debe imponer

cargas y distribuir bienes de acuerdo al principio de igualdad?

Del mismo modo que hay una igualdad ante la Ley reconocida por un texto
constitucional expreso, existe la igualdad ante la Administracion, en cuanto es la
principal gestora del bien comin que debe imponer cargas y distribuir bienes de

acuerdo al principio de igualdad. Asi los oferentes en una licitacion deben ser

% Juan C. Cassagne, La igualdad en la contratacion Administrativa, en custiones de Derecho Administrativo, Depalma, Buenos
Aires , 1987, pag. 98 y ss.
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colocados en un nivel de igualdad, evitando discriminaciones o tolerancias que

favorezcan a unos en detrimento de otros.

Como vemos, la igualdad es un principio fundamental desde el inicio del
procedimiento de contratacién hasta la respectiva adjudicacién del contrato o hasta la
formalizacién de éste. Todos los oferentes deben gozar de los mismos beneficios ya
que estan en igualdad de condiciones, deben contar con las mismas facilidades y
oportunidades, es decir si la entidad realiza alguna aclaraciéon, ésta debe ser

notificada a todos los oferentes.

Por lo expuesto y en garantia del principio de igualdad resultan nulas las clausulas
gue impliquen favoritismos, todos los documentos en suma deben establecer reglas
generales e indeterminadas que mantengan firmemente este principio, los pliegos no
podran contener condiciones de dificil o imposible cumplimiento, o hacer referencia a

marcas y caracteristicas que entrafien favoritismos.

c.- PRINCIPIO JURIDICO DE PUBLICIDAD.-

Para el tratadista Roberto Dromi. “Desde el llamado a Licitacion, a publicidad
significa la posibilidad de que el mayor nimero de interesados tome conocimiento del
pedido de ofertas de la Administracibn, ampliando asi su concurrencia y

competencia™,

Durante el desarrollo de la licitacibn gran parte de los actos y hechos del
procedimiento precontractual son abiertos al publico en general y a los licitadores en

particular.

!* Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998, pag 368.
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Este principio tiene por objeto garantizar la transparencia de las actividades
administrativas publicas, de tal manera que permita posibilitar a todos el pleno
conocimiento de los actos emanados de la misma. La publicidad y trasparencia
permiten la critica publica, la participacion ciudadana y la participaciéon de los
organismos de control y nada de ello puede hacerse eficazmente si en primer lugar

no se conoce lo que la Administracion se apresta a contratar.

Pérez Hualde sefiala que debe enfocarse desde un doble punto de vista, a saber: a)
como hecho de la publicacion del acto del llamado a licitacion que debe ser
sumamente amplio; y, b) Como la posibilidad de acceso al conocimiento del
procedimiento licitatorio  por parte de todos interesados, salvo excepciones

debidamente justificadas que no son faciles de encontrar en la licitacién publica.

El principio de publicidad constituye una garantia de que todo se hara correctamente
e implica la posibilidad de que un mayor nimero de interesados conozcan todo lo
relativo a la licitacion y puedan participar, desde el llamado a formular ofertas hasta

sus etapas conclusivas es decir hasta la resolucién del procedimiento.

La publicidad es un principio rector de todo procedimiento administrativo, pues

implica la amplia divulgacion de las actuaciones de la Administracion Publica.

El hecho de que exista publicidad en el proceso licitatorio no implica que los
licitadores se inmiscuyan en el procedimiento de evaluacion, pues éste es un tramite
interno de la Administracién lo que se da a conocer son los resultados, eso si con la

mayor amplitud.
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d.- PRINCIPIO JURIDICO DE TRANSPARENCIA

El procedimiento de Licitacion permite examinar con claridad la actuacion de la

Administracién Publica basicamente en la disposicién y uso de los recursos publicos.

Dromi considera que:

La licitacion publica es un procedimiento que hace viable la diafinidad del obrar publico,
fundamentalmente, como hemos dicho, en el manejo de los fondos publicos, pero también del
obrar privado, esto es de quienes participan en condiciones de igualdad y competencia en
este procedimiento, asi todos los oferentes que se presenten a un procedimiento licitatorio y
gue cumplan con la exigencias legales y de los pliegos tienen asegurada entre otras la
garantia de exigir que todas las propuestas presentadas coincidan estrictamente con el pliego

de condiciones, y en esta medida se lo considerara éticamente valioso™

Luego, la transparencia es un principio basico de la licitacién publica, abarca el
cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad,

participacion real y efectiva, competencia razonabilidad, responsabilidad y control.

Guillermo Cabanellas define a la transparencia como la percepcién de los propdsitos
0 intenciones ajenas, aun sin declararlas el interesado; ya por sus actos, por sus

expresiones descuidadas o por sus antecedentes.

Debe existir transparencia en la seleccion del particular, es decir el o los funcionarios
que invitan y que estan involucrados en el proceso de la licitacion carecen de
particular inclinacion por que sea uno y no otro el adjudicatario, debe ser imparcial,
debido a que tanto lo previsto en los pliegos como la invitacién misma han de sefialar

exigencias comunes que los concurrentes deben cumplir. En un tradmite transparente

B Roberto, Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, editorial de Ciencia y Cultura, 1998, Pag 368.
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de seleccion, la entidad publica no anticipa quién sera el adjudicatario tal efecto sera

el resultado de la consideracion juiciosa y documentada de las ofertas presentadas.
e.- PRINCIPIO JURIDICO DE EQUIDAD Y EFICIENCIA

Roberto Dromi al respecto manifiesta que “Los principios esenciales que hemos
enunciado anteriormente ratio iuris de la licitacion que hace efectiva la colaboracién
de los particulares con la Administracion, son contemplados con los de principios de
equidad y eficiencia que plantea expresamente la Convencion Interamericana contra
la corrupcion en los casos de contratacion de funcionarios publicos y de adquisicion
de bienes y servicios por parte del Estado y que entendemos debe primar en toda

contratacion administrativa”.®

Para el mismo autor la equidad como moderacion en el precio de las cosas que se
compran, o en las condiciones que se estipulan para los contratos y la eficiencia son
dos nuevos principios rectores que se suman a los anteriormente mencionados para

el procedimiento licitatorio.

El Diccionario Juridico Espasa define a la equidad de la siguiente manera:

Técnica de aplicacion de la ley a especiales situaciones, en sentido mas general, el concepto
de la equidad se corresponde con dos acepciones propias. De un lado, se identifica con la
epiqueia aristotélica, que es la aceptada por nuestra doctrina cuando considera la equidad
como un -instrumento de correccion de la ley en lo que ésta falle por su excesiva generalidad,
adaptando el mandato normativo a las circunstancias concretas del caso especifico-. Junto a

él, se halla el concepto de las equitas romano-cristiano, o instrumento de humanizacion de la

'® |bidem, pag. 369
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norma en funcién de los méritos del caso concreto, sefialando Corts Grau que la equidad no

implica suavidad sino justeza; es la justicia del caso concreto®’.

CAPITULO Il

2.1. SUJETOS DE LA LICITACION PUBLICA

En la licitacion publica siempre existiran por lo menos dos partes o sujetos que
participen en el proceso precontractual, el Licitante o ente es decir la Administracion
Plblica sea ésta Central o Seccional, que se halle en ejercicio de la funcion
administrativa del Estado, y que esta obligada a utilizar procedimientos de
contratacion publica como la licitacion publica para la adquisicion de bienes, servicios
0 ejecucion de obras; y, por otra parte los proponentes o licitadores que pueden ser

personas naturales o juridicas de derecho privado, asociaciones o corporaciones.

Los contratos administrativos se caracterizan porque una de las partes en la relacion
juridica es la Administracion Publica, su objeto persigue la satisfaccion del interés
publico, los fondos son publicos y se sujetan a clausulas exorbitantes inherentes al

ente publico.

La parte estatal o de derecho publico se denomina contratante, y la privada o
particular, contratista. Ello sin perjuicio de que ambas partes sean de derecho
publico, en cuyo caso el procedimiento de contratacion se sujetara a régimen

especial'®

" Espasa, Diccionario Juridico, Madrid, Espasa Calpe, 1999, pag 380.

8 LOSNCP, Articulo 2 Régimen Especial.- se someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el Presidente de la
Republica en Reglamento General a ésta Ley, bajo criterio de selectividad, los procedimientos precontractuales de las
siguientes contrataciones:
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2.1.1. Sujeto Publico o Entidad Licitante.- Son sujetos publicos todos los entes de
la administracion, todas las personas que tienen la condicion de entes publicos; para
Roberto Dromi, la Administracién puede ser “todas las personas publicas y también
las personas privadas, que en el caso ejerzan funciones administrativas por
delegacién estatal. En todos los casos los principios aplicables son los mismos, las
reglas son analogas, pues siempre sera parte un 6rgano estatal o no estatal en

ejercicio de la funcién administrativa™®.

La Administracion Publica, que actia en funcion del derecho publico, a nombre del

Estado, tiene que ser competente es decir tener la facultad para hacerlo.

La LOSNCP en el articulo 1 determina el &mbito de aplicacién en:

a.- Los organismos y dependencias de las funciones del Estado.

b.- Los organismos electorales.

c.- Los organismos de Control y Regulacion.

d.- Las entidades que integran el Régimen Seccional autonomo.

e.- Los Organismos y entidades creadas por la Constitucién o la Ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar

actividades econ6micas asumidas por el Estado.

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, o aquellas con empresas publicas 0 empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus
subsidiarias; y las empresas entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector plblico 0 empresas publicas 0 empresas cuyo capital suscrito
pertenezca por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas en
las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias.
El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo
menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias se aplicard Unicamente para el giro
especifico del negocio; en cuanto al giro comun se aplicara el régimen comun previsto en esta Ley.

La determinacién de giro especifico y comun le corresponderd al Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion
Publica.

'® Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Ciudad Argentina, Buenos Aires, editorial de Ciencia y cultura, 1998, pag. 346.
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f.- Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles enunciadas en el numeral 7

de la LOSNCP.

g.- Las companias mercantiles cualquiera hubiera sido o fuere su origen, creacion o
constitucion que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al estado y sus instituciones inclusive tratdndose de
donaciones internacionales siempre que su capital o patrimonio este integrado en el

50% 0 mas con participacion estatal.

En nuestro pais todas las entidades publicas o privadas previstas en la LOSNCP,
para la contratacion de ejecucion de obras, adquisicion bienes o servicios
normalizados y no normalizados, bajo los supuestos que establece la normativa,

estan obligadas a observar el procedimiento precontractual de licitacion.

La invitacidn a la licitacion lo realiza el ente publico a través de la maxima autoridad,
su delegado, o su Representante Legal segun sea el caso, la persona a la que nos

referimos debe tener la facultad o delegacion respectiva para hacerlo.

Los procedimientos deben realizarse a través del Portal de Compras Publicas. La
legislacion ecuatoriana determina diversas modalidades contractuales, esta
clasificacion lo realiza en atencién al objeto y a la cuantia del presupuesto
referencial; asi la licitacién es uno de los procedimientos o modalidades establecidos
en la legislaciéon ecuatoriana. En todo proceso de licitacién deben participar por una
parte la Entidad Contratante que siempre sera el Estado y por otra, el particular que

acude al llamado del Estado y en general de la entidad contratante, que de inicio se
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denomina oferente, y cuando resulta favorecido con la adjudicacién y celebra el

contrato, contratista.

2.1.2. Los Oferentes.- Se conoce como oferentes a los particulares interesados en
contratar con el Estado, para lo cual presentan sus ofertas atendiendo el llamado a

ofertar que hacen las instituciones del Estado.

Segun Roberto Dromi “pueden ser contratistas de la Administracion Publica las
personas privadas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas dentro o
fuera del territorio de la Republica, las personas publicas estatales y las personas

publicas no estatales™.

Conforme lo establece nuestra legislacion para participar ya sea individualmente o en
asociacion en las contrataciones reguladas por la LOSNCP se requiere constar en el

Registro Unico de Proveedores, RUP que acredita a los proveedores habilitados.

Los contratistas sean personas naturales o juridicas deben hallarse en plena
posesion de su capacidad juridica; de ahi que la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica en su articulo 62 establece las inhabilidades generales y en
el articulo 63, las inhabilidades especiales para contratar con las entidades

contratantes.

Los oferentes durante el desarrollo de la licitacion adquieren distintas calidades,
cuando toman conocimiento de los pliegos y condiciones del llamado son
interesados, oferentes o proponentes cuando presenten sus ofertas, quien sea

seleccionado para contratar con el ente licitante sera adjudicatario.

%% Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Argentina, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998, Pag. 346.
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La situacion juridica del oferente varia conforme la etapa en la que se encuentre la
licitacidn, los interesados tienen en la licitacion un derecho subjetivo a participar,
interés legitimo a la adjudicacion y en caso de llegar a ser el adjudicatario su

situacion juridica es un derecho subijetivo a la contratacién.

Los vocablos oferente, proponente o licitador son sin6nimos y significan siempre un
tercero, ajeno al ente administrativo licitante, cuya aspiracion es la de ser el

adjudicatario del contrato.

Para Dromi las reglas de capacidad que de modo general establece el derecho
privado son de aplicacion para determinar la habilidad contractual de los oferentes.
Hay también normas especificas de derecho publico que limitan la capacidad para
ofertar y contratar por via de la inhabilidad o incompatibilidad de ciertas personas
como aquellos que incumplieron un contrato anterior; en nuestra legislacién cuando
la Entidad Contratante declare unilateralmente la terminacion de un contrato, enviara
la informacion respectiva al INCOP a fin de que sea suspendido en el RUP por 5
afilos entonces son considerados como contratistas incumplidos y no pueden

participar en las contrataciones con el Estado.

Oferente segun se define en el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de

Guillermo Cabanellas es quien ofrece, el que hace una oferta o proposicion.

El autor antes mencionado define como contratista al que toma a su cargo la
ejecucion de alguna cosa, la persona que celebra un contrato con el Estado, una

provincia 0 municipio para el suministro de obras o servicios.

32



2.3. CONVOCATORIA, CONTENIDO Y PUBLICACION

La fase preparatoria de todo procedimiento licitatorio comprende la conformacion de
la Comision Técnica que serd la que se encargue de la tramitacion de la licitacion,

asi como la elaboracion de los pliegos.

La fase precontractual de la Licitacibn comprende, la publicacién de la convocatoria,
el procedimiento de aclaraciones, preguntas y respuestas, contenido y analisis de las
ofertas, informes de evaluacion hasta la adjudicacion, y notificacion de los resultados

de dicho procedimiento.

Las fases preparatoria y precontractual se regulan en el Reglamento de la Ley

Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, LOSNCP.

Convocatoria es el acto en virtud del cual se cita o llama, por escrito personal o
publico anuncio, a una o varias personas para que concurran a determinado lugar en

hora y dia fijados de antemano.

Es caracteristica de la Licitacion Publica la invitacion general e indeterminada que se
formula a todos los posibles interesados en contratar con la Administracion Publica,
la forma como se consigue esta indeterminacion es por medio de la publicacion de la

respectiva convocatoria.

La invitacién es un pedido a ofertar a todas las personas interesadas, la invitacién
debe ser planteada de la forma como el derecho positivo enuncia. En nuestro pais a
partir de agosto del 2008 en que se promulgo la LOSNCP, la invitacion tiene que ser

publicada en el portal www.compraspublicas.gob.ec, promoviendo asi los principios
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basicos de la contratacion publica. La no publicacion o la publicacién por otro medio,

constituye una violacién que vicia el procedimiento.

Una vez que la Entidad Contratante haya establecido la necesidad de contratar el
bien, servicio o la obra mediante la modalidad de licitacion y que cuente con la
documentacién técnica de soporte: estudios completos y actuales, especificaciones
técnicas debidamente aprobadas por las instancias técnicas respectivas y vinculadas
al Plan Anual de Contrataciones, ademas de la disponibilidad presupuestaria que le
permite afrontar las obligaciones que deriven del contrato, a través de la maxima

autoridad o su delegado procedera a convocar por el portal

www.compraspublicas.gob.ec, es decir se ingresa el proceso de compra escogiendo

el tipo licitacion.

Terminado el ingreso de la solicitud, el sistema autométicamente realiza la
convocatoria a todos los proveedores registrados en la categoria a donde pertenece

el o los items a adquirir.

Para que una persona natural o juridica sea convocada a un proceso de licitacion
solo se requiere estar registrado en la categoria del producto (CPC) que selecciono

la Entidad Contratante para el proceso.

Los proveedores que deseen ser contratados deben habilitarse como proveedores
del Estado, e inscribirse en el RUP (Registro Unico de Proveedores), base de datos
que contiene los registros de los proveedores del Estado habilitados, la cual es

administrada por el INCOP,
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La obtencién del RUP lo realiza el Contratista ingresando al portal de Compras
Plblicas y registrandose como proveedor o entidad contratante del Estado
Ecuatoriano de acuerdo a la actividad a la que se dedica. Debe llenar la informacion
que el sistema le va solicitando en cada uno de los pasos establecidos para el
registro en el portal, imprimir el formulario de registro y el acuerdo de responsabilidad
estos documentos deben estar firmados por el interesado junto con toda la
documentacion solicitada se dirige a las oficinas del Registro Unico de Proveedores

a nivel nacional.

La convocatoria es el instrumento mediante el cual la Entidad Contratante difunde,
por un lado sus necesidades de contratacion, y por otro las condiciones y previsiones

concebidas para satisfacerlas. Documento que debe contener al menos:

- Nombre de la Entidad Contratante.

- Descripcién de la obra, bien o servicio materia de la licitacion, es decir el
objeto de la contratacion.

- El presupuesto referencial calculado por la entidad, lo que implica que debe
certificarse la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente y futura de
recursos econdémicos para cubrir las obligaciones establecidas mediante el
contrato en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 24 de la LOSNCP y en
el articulo 115 del Cdodigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, en
cuya virtud ninguna entidad u organismo publico podra contraer obligaciones
sin la emisién de la respectiva certificacion presupuestaria, la que debe ser
emitida por la persona encargada de la Direccion Financiera de la entidad

contratante.
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- Cronograma del proceso precontractual, en el que constaran las fecha de
publicacion, de aclaraciones a los pliegos, preguntas y respuesta,
presentacion de ofertas.

- Forma como deben presentar las ofertas de manera total o parcial.

- Laforma de pago.

- Nombre de la autoridad que suscribe la invitacién o convocatoria; y

Los pliegos respectivos.

La convocatoria dentro de todos los procesos de contratacion publica y en particular
del proceso de Licitacion es muy importante, pues permite movilizar a los posibles
interesados en contratar con la Administracion Puablica. A través de la publicacion de

la convocatoria se logra la indeterminacion del destinatario.

La convocatoria debe ser realizada con la suficiente anticipacion para que los
interesados en participar tengan el tiempo necesario para preparar sus ofertas, de
igual manera debe ser emitida por el érgano administrativo que tenga facultades para

ello, para preservar la validez del procedimiento.

En nuestro caso la Entidad Contratante publicara tanto la convocatoria como los

pliegos en el portal www.compraspublicas.gob.ec., con lo que se pretende que exista

un mayor numero de participantes en el procedimiento licitatorio.

La convocatoria a los interesados a ofertar, eventuales adjudicatarios o contratistas
se convierte en un acto administrativo concreto de llamado a licitacion, acto que es

emitido por el 6rgano competente del ente publico, la invitacion carece de fuerza
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vinculante pero si es una invitacién condicionada debido a que el oferente tiene que

ajustarse estrictamente al requerimiento y condiciones establecidos por la entidad.

La Entidad Contratante apegada a su planificacion y a las necesidades
institucionales y disposiciones legales debe establecer los plazos respectivos, es
decir fijar las fechas determinadas en el cronograma para la realizacion de
preguntas; fecha limite para respuestas y aclaraciones; fecha limite de entrega de
ofertas técnica y econémica; fecha de apertura de ofertas; y, fecha estimada de
adjudicacion.

El plazo entre la convocatoria y la apertura de ofertas, se determinara en atencion a

la complejidad de la contratacién.

La convocatoria se debe elaborar en base al modelo de pliegos publicado por el

INCOP?,

El pliego es el conjunto de disposiciones redactadas de una manera unilateral por la
Entidad que llama a licitacion, es el que regula el tramite, el mecanismo, las

formalidades del procedimiento precontractual previo a la suscripcion del contrato.

21 | OSNCP.- Articulo 10.- El Instituto Nacional de Contrataciéon Publica.- Créase el Instituto Nacional de Contratacion Publica,
como organismo de derecho publico, técnico y auténomo, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, técnica,
operativa, financiera y presupuestaria. Su maximo personero y representante legal serd el Director Ejecutivo, quien sera
designado por el Presidente de la Republica. Su sede sera la ciudad de Quito, tendra jurisdiccién nacional, pudiendo establecer
oficinas desconcentradas a nivel nacional.

El Instituto ejercera la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion Publica conforme a las siguientes atribuciones:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica;

2. Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada por el Directorio;

3. Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la formulacién de los planes de contrataciones de las
entidades sujetas a la presente Ley;

4. Administrar el Registro Unico de Proveedores RUP;

5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacién Publica del Ecuador, COMPRASPUBLICAS, asi como establecer
las politicas y condiciones de uso de la informacién y herramientas electrénicas del Sistema;

6. Administrar los procedimientos para la certificacion de produccién nacional en los procesos precontractuales y de
autorizacion de importaciones de bienes y servicios por parte del Estado;

7. Establecer y administrar catalogos de bienes y servicios normalizados;

8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y
procedimientos de contratacién publica, para lo cual podra contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la
Contraloria General del Estado;
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Mediante los pliegos la Entidad Contratante particulariza el objeto, obra o servicio
materia de la licitacion, las condiciones de la contratacion su preparacion y la

posterior ejecucion.

El pliego es el conjunto de condiciones formuladas unilateralmente por la Entidad
licitante, en ellos se debe definir el suministro, obra o servicio que se licita; es decir el
objeto de la licitacién, las pautas que regiran el contrato a celebrarse, los derechos y
obligaciones de los oferentes y del futuro contratista y las condiciones a seguir en la

preparacion y ejecucion del contrato.

Las clausulas de los pliegos o bases constituyen normas de interés general y por lo
tanto son obligatorias para todos, por supuesto incluida la propia Administracion. Las
propuestas u ofertas deben coincidir con el requerimiento establecido en los pliegos,

pues sus condiciones hacen parte sustancial de la obligacion contractual.

El pliego es la ley del contrato por la importancia juridica que tiene como elemento y
fase imprescindible en los procedimientos licitatorios en lo relacionado con la

preparacion de la voluntad administrativa.

Los pliegos deberan expresarse en lenguaje claro y preciso y prever al menos los

siguientes aspectos:

1.- Requisitos y condiciones que deben cumplir los oferentes para que sus ofertas

sean admitidas.

2.- Las especificaciones de la obra bien o servicio a contratar.
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3.- Las etapas y términos del proceso de licitacion como Convocatoria, preguntas,
respuestas y aclaraciones, presentacion de las ofertas, convalidacion de errores de

ser el caso, evaluacion de ofertas, informe de la Comision Técnica y adjudicacion.

4.- La adjudicaciéon puede ser total o parcial segun el caso; pero en obras no puede

darse una adjudicacion parcial.

5.- Proyecto del Contrato, en el que se incluirh a mas de los comparecientes, el
objeto, monto y plazo, las clausulas esenciales, las facultativas, las exorbitantes que

solo aprovechan a la entidad contratante.

6.- La celebracién del contrato y los requisitos de forma (protocolizacion).

En suma, como resume Roberto Dromi: “la jurisprudencia ha expresado que la ley de
la licitacién, asi como también la ley del contrato, la constituyen el pliego, documento
donde se especifica el objeto del contrato y los derechos y obligaciones de la

Administracién y de su contratista”*

La LOSNCP con relacion a los pliegos, como ya hemos anotado dispone que las
entidades contratantes elaboraran pliegos para cada contratacion, observando los

modelos elaborados por el INCOP.

2.4. FORMA DE PRESENTACION DE LAS OFERTAS.

Como se define en el diccionario enciclopédico de derecho usual de Guillermo
Cabanellas la oferta es la propuesta o promesa de dar hacer, cumplir o ejecutar, es

una iniciativa precontractual.

* Roberto Dromi, Derecho Administrativo, ciudad Argentina, Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998, pag. 375.
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La concepcion y redaccion de las propuestas es de vital importancia, requieren de
claridad y precisién; no prestarse a ambivalencias o doble interpretacion; tampoco

pueden establecer condiciones.

Como respuesta al llamado a licitacion los interesados, licitadores o proponentes
presentan sus ofertas cumpliendo los requerimientos establecidos por la Entidad

Contratante en los pliegos en los aspectos técnicos, econémicos y legales.

La oferta es la manifestacion de la voluntad contractual del licitador, su presentacion
es un acto individual e independiente de quien tiene interés en ejecutar la obra,

proveer el bien o prestar el servicio que la Entidad Publica requiere.

Una vez realizada la publicacion en el portal www.compraspublicas.gob.ec todos los

interesados ya sean personas naturales, juridicas o asociaciones que no tengan
impedimento para hacerlo y que cumplan con los requerimientos realizados en los
pliegos, podran presentar sus ofertas en el lugar dia y hora establecidos en los
pliegos, en nuestra legislacion se establece que las ofertas deben presentarse a

través del portal www.compraspublicas.qgob.ec.

Los interesados que deseen participar en la licitacion deben tener cuidado en la
preparacion de sus ofertas ya que de su elaboracion y presentaciéon dependera su

aceptacion o rechazo por la Entidad Contratante.

La presentacion de la propuesta es una declaracion de voluntad que tiene como fin
inmediato establecer, crear y modificar relaciones juridicas entre el proponente con la
Entidad Contratante y los demas oferentes que también participan en el
procedimiento licitatorio.
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La presentacion de las ofertas debe rodearse de los siguientes requisitos:

a.- Ser secreta;

b.- Debe hacerse en el lugar, hora y en la forma sefalados en los pliegos;

c.- Ha de hacerse por el oferente o persona debidamente autorizada;

d.- Debe hacerse cumpliendo las condiciones establecidas en los pliegos;

e.- Ser inalterable;

f.- Obliga al oferente a mantenerla vigente durante el plazo requerido en los pliegos o

hasta la firma del contrato segun lo establecido en la LOSNCP.

La doctrina advierte que la oferta debe contener ciertos requisitos de orden juridico

los cuales se clasifican en tres grupos:

SUBJETIVOS, se refieren al proponente, a la persona que puede ofertar. El oferente
debe hacerlo personalmente o por intermedio de un mandatario, si el oferente fuere
una persona juridica la oferta debera formularla el representante legal de la sociedad
0 mandatario con poderes generales o especiales de administracion, si es una

asociacion el procurador comun;

OBJETIVOS, tienen que ver con el contenido de la oferta tanto en lo que concierne
al precio, como al objeto, el alcance del objeto del contrato debe ajustarse a las
clausulas generales y particulares de los pliegos y demas normativa de la

contratacion administrativa.
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La propuesta debe expresar el precio del bien, servicio u obra licitada con otros
pormenores solicitados en los pliegos como la calidad, cantidad, lugar de entrega,

etc., todo dependera de la naturaleza del contrato en tramite.

Las ofertas deben ajustarse a los pliegos, requisito sin el cual no seran aceptadas
por la Entidad Contratante lo que implica incluir todos y cada uno de los documentos
solicitados. El precio constituye la contraprestacion solicitada por el oferente al

licitante por la obra bien o servicio que se obliga a realizar.

En el supuesto de ofertas demasiado baratas, es conveniente que la administracion
compruebe su composicion antes de decidir la adjudicacion del contrato, para lo cual

incluso debe solicitar al proveedor que proporcione los justificativos del precio.

FORMALES se refiere al tramite, documentacion, instrumentacién de la propuesta,
sistematizacion de las exigencias legales y las impuestas en los pliegos de
condiciones y en la practica administrativa. Son requisitos formales la presentacion
de oferta escrita, firmada, clara e incondicionada y que indique lugar y fecha de

presentacion.

El articulo 50 del Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica establece que las ofertas técnicas y econdémicas deben ser
presentadas hasta el dia y hora sefialados en la convocatoria a través del portal

www.compraspublicas.gob.ec. Y que de una manera excepcional, en vista de la

complejidad podrian presentarse en fisico.

En lo que corresponde al conocimiento por parte de la entidad, y de la calificacion, el
Reglamento a la LOSNCP en el articulo 53 dispone que el acto de apertura de
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Sobres se hara a través del portal, y si las ofertas se hubieren presentado en fisico,

la apertura se realizara en el lugar donde se entregaron las ofertas.

Roberto Dromi al respeto manifiesta: “La apertura de los sobres y la lectura de las
propuestas traducen una operacion material y un acto de tramite de la
administracion, respectivamente, por el que se permite a los oferentes tener
conocimiento de todas ellas, vigilar el proceso, verificar su legalidad y asegurar la
imparcialidad del licitante y su trato igualitario. El acto es verbal y actuado, porque
las leyes imponen el levantamiento de un acta que refleja todo lo acontecido durante

su desarrollo”.?®

Una vez abiertas las ofertas y descritas las presentadas, de inmediato la Comision
Técnica iniciara la revision pormenorizada de las ofertas. En este momento sera
factible que la entidad pida la convalidacion de errores circunstanciales y la

integracion de documentos omitidos.

El proveedor tiene la obligacion de responder a la solicitud de convalidacion
formulada por la Entidad Contratante dentro de la fecha establecida al efecto, asi
mismo, dentro del periodo de convalidacion como ha quedado expresado, el
proveedor podra integrar a su oferta documentos adicionales que no impliquen

modificacion del objeto de la contratacion.

La evaluacion de las ofertas se efectuara aplicando los parametros de calificacion

previstos en los pliegos.

% Roberto Dromi, La Licitacién publica, Argentina Buenos Aires, Astrea, 1985, pag. 342.
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La evaluacion de una oferta comprende lo atinente a los aspectos técnicos,

econdémicos y legales.

La adjudicacién se decidira siguiendo el criterio definido en el numeral 18 del articulo

6 de la Ley, en que el precio no es el tnico parametro de seleccion.

2.5. PARAMETROS PARA LA EVALUACION DE LAS OFERTAS

La admision de las ofertas constituye un acto de la administracion que reviste la
forma juridica de un acto administrativo cuyo objeto es admitir a los licitadores a la
fase de evaluacion de sus ofertas. Terminada la apertura de ofertas la Comision
Técnica de ser necesario nombrara una subcomision de apoyo, la que realizara la
calificacion de conformidad con los parametros y principios de valoracion que conste

en los pliegos.

El informe presentado por la Subcomision en ningln caso sera vinculante para la

Comisién Técnica, pues ésta puede ratificar o rectificar lo establecido por aquélla.

Respecto a los factores de valoracion Benjamin Herrera, manifiesta: “los factores de
ponderaciéon que se incluyan en los pliegos deben ser neutrales, objetivos y

proporcionados”*.

La evaluacion debe someterse al siguiente método previsto en el modelo de pliegos

publicados por el INCOP:

Método de evaluacion para una licitacion de bienes y servicios

4.5 Método de evaluacion: De manera general, la evaluacion de las ofertas se encaminara a
proporcionar una informacion imparcial sobre si una oferta debe ser rechazada y cual de ellas

2 Benjamin Herrera Barbosa, Contratos publicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, reimpresion, Bogota Colombia, 2004,
pag. 220.
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cumple con el concepto de mejor costo en los términos establecidos en el numeral 18 del
articulo 6 de la LOSNCP. Se revisara que las ofertas presentadas cumplan con los requisitos
minimos, evaluando tanto la propuesta técnica como la econémica en funcién de los parametros
de calificacién previstos en los pliegos, los que deberan ser objetivos.

(El pardmetro de Participacion Nacional es de aplicacion obligatoria y la valoracion sera fija en
funcién de los valores que constan en el cuadro siguiente. Los parametros Oferta Econémica y
Cumplimiento de Especificaciones Técnicas también son obligatorios, pero su valoracion sera
establecida por la entidad contratante, segun el objeto de contratacion. Los demas parametros
deberan ser individualizados para cada caso, en funciébn de las prioridades de la entidad
contratante, y seran objetivos, mensurables y verificables).

PARAMETROS DE EVALUACION PUNTAJE
OFERTA ECONOMICA Xx
CUMPLIMIENTO DE ESPECIFICACIONES TECNICAS XX
PARTICIPACION NACIONAL 10*
SOPORTE TECNICO (de ser el caso, a modo de ejemplo) XX
....parametro de acuerdo a objeto de contrato XX
TOTAL 100

*Un bien se entiende como nacional, cuando el valor FOB de las mercancias importadas
incorporadas en él, no sea superior al 60% al precio final (precio ofertado) del bien en
cuestion. Un servicio se entiende como nacional cuando el oferente es una persona natural o
juridica domiciliada en el territorio nacional, y mas del 60% de su oferta representa el costo de
la mano de obra, materias primas e insumos nacionales.

Si la entidad contratante decide valorar la experiencia del proveedor, se atendera a las
siguientes reglas:

. Se entendera por bien o servicio similar el que tenga caracteristicas y exigencias
equivalentes a la convocatoria.

) Si se valora la experiencia con relacion al tiempo, no podra solicitarse experiencia
mayor a dos afos.

. Para valorar la experiencia en la prestacién de servicios, se tomara en cuenta también
aquella obtenida por el oferente en situacién de dependencia laboral, tanto en el
ambito puablico como en el privado, para lo cual se solicitara los documentos de
sustento.

o La calificacion de la experiencia no podra evaluarse con relacion a una localidad

geografica especifica, pues se atentaria a los principios de concurrencia e igualdad
establecidos en la LOSNCP”.
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Método de evaluacion para una licitacion de obras

4.6 Método de evaluacion de las ofertas: De manera general, la evaluacion de las ofertas se
encaminara a proporcionar una informacién imparcial sobre si una oferta debe ser rechazada y
cudl de ellas cumple con el concepto de mejor costo en los términos establecidos en el numeral
18 del articulo 6 de la LOSNCP. Se establecen para ello dos etapas: la primera, en la que se
analizan los documentos exigidos cuya presentacion permite habilitar las propuestas (“cumple o
no cumple” o “check list”), que posteriormente seran calificadas con base en los parametros de
calificacion establecidos en el proceso, que constan en el Portal. La entidad contratante, bajo su
responsabilidad, debera asegurar que los parametros de calificacién publicados en el portal —y
su respectiva incidencia en la puntuacion final- hayan sido los realmente utilizados en el
proceso.

Los siguientes parametros seran evaluados con base en la metodologia “cumple o no
cumple™

e La disponibilidad del equipo minimo propuesto, de acuerdo al anexo de condiciones
especificas que ha propuesto la entidad contratante.

e El cumplimiento de pardmetros o indices financieros minimos, previamente establecidos
por la entidad contratante, siempre y cuando este parametro sea indispensable para
realizar la obra y los indices propuestos no impidan de manera ilegitima la concurrencia
de proveedores al proceso.

e El personal técnico minimo requerido, de acuerdo a lo sefialado por la entidad contratante
(no se considera en este caso la experiencia de ese personal, que si podria evaluarse con
la metodologia de puntos).

Aquellas ofertas que cumplan, pasaran a la etapa de evaluacién de ofertas con puntaje:

(Los parametros son referenciales, los cuales deberan ser individualizados para cada caso, en
funcion de las prioridades de la entidad contratante. Siempre se debe considerar un parametro
de participacion nacional del 10 %, si existe la posibilidad de que la obra pueda ser contratada a
un proveedor extranjero). NOTA: Si la entidad decide valorar otros parametros, la entidad
contara con el sustento técnico necesario (estudios preliminares). Asi mismo, para aplicar el
criterio de mejor costo previsto en el numeral 18 del articulo 6 de la LOSNCP, por regla general,
se debera adjudicar a la oferta que obtenga el mejor puntaje de acuerdo a los parametros de
valoracion que combinen los aspectos técnicos, financieros, legales y econémicos de las ofertas.

PARAMETROS DE VALORACION

(EJEMPLO) PUNTAJE
MAXIMO

1.- Oferta Técnica:
a) Experiencia en trabajos similares

b) Metodologia y cronograma de ejecucion
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del proyecto

¢) Experiencia personal técnico

d) Participacion nacional 10
2. Oferta econémica: 40-55*
Total 100

* El parametro recomendado para la valoraciéon de la oferta econémica podria ser minimo
cuarenta por ciento (40%) y maximo de cincuenta y cinco por ciento (55%) de la calificacion
global.

Si la metodologia de ejecucion de los trabajos se califica, se recomienda un puntaje maximo
para esta variable de cinco por ciento (5%).

Si la entidad contratante decide valorar la maquinaria o0 equipo requerido para realizar la obra,
se atenderd a la disponibilidad y no a la propiedad e dicha maquinaria o equipo.

Si la entidad contratante decide valorar la experiencia en trabajos similares, se atendera a las
siguientes reglas:

e entendera por obra similar la que tenga caracteristicas y exigencias similares al proyecto
de la convocatoria.

i se valora la experiencia con relacion al tiempo, no podra solicitarse experiencia mayor a
diez afios, ni menor a tres.

i se valora la experiencia con relacion a montos de ejecucion de obra, el oferente debera
justificar al menos el 60% de presupuesto referencial del proyecto de la convocatoria.

ara valorar la experiencia, se tomara en cuenta también aquella obtenida por el oferente
en situacion de dependencia laboral, tanto en el ambito puiblico como en el privado, para
lo cual se solicitara los documentos de sustento.

La calificacion de la experiencia no podra evaluarse con relacion a una localidad geogréfica

especifica, pues se atentaria a los principios de concurrencia e igualdad establecidos en la
LOSNCP.

Los criterios de seleccion son los que permiten calificar las ofertas y son cuantitativos
u objetivos y cualitativos o subijetivos:
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Son cuantitativos la determinacion de la mejor oferta tomando en cuenta el precio,
tiempo, peso, dimensién, rendimiento por equipamiento, nimero de personas Yy
equipos aplicados al servicio, unidades de bienes y servicios prestados con
anterioridad al proceso, capacidad econdmica de la empresa, etc.; objetivo, significa
que debe valorarse aquello que se va a contratar y no puede apelarse a factores

como el afecto, amistad y cualquier otra consideracion personal.

Son cualitativos la experiencia adquirida con anterioridad por el oferente, establecer
si el objeto del contrato es compatible con el objeto de la empresa, ofrecimiento
sustentado de una mejor asistencia técnica, mayor facilidad para obtener repuestos o

mantenimiento, etc.

El término que tiene la Comision Técnica para calificar las ofertas no excedera de
diez dias, si la complejidad del caso lo amerita la Entidad Contratante establecera en
los pliegos un término adicional de 5 dias. En la evaluacién la Comisién Técnica
debe estudiar las ofertas y en el informe debe detallar el grado de cumplimiento de

los requisitos exigidos y establecer un orden de prelacién.

La Entidad Contratante realizard un acta de calificacion que sera subida al portal de

compras publicas, con lo que finaliza el proceso de evaluacion.

Concluida la evaluacion, el informe serd puesto en conocimiento de la maxima
autoridad o su delegado con observaciones y recomendacion expresa de adjudicar el

contrato o declarar desierto el proceso.

Es importante recordar que existen tres parametros obligatorios en todos los
procesos: a) la Participacion Nacional con un puntaje de 10 puntos; b) oferta
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econdmica; y, ¢) cumplimiento de Especificaciones Técnicas, entendiéndose que la
Participacion Nacional se califica cuando el llamado a ofertar esta dirigido a personas

extranjeras y nacionales.
2.6. QUIEN Y CON QUE CRITERIO REALIZA LA ADJUDICACION.

La maxima Autoridad, tiene la atribucion de resolver sobre la licitaciéon, lo que
mediante acto administrativo debidamente motivado puede traducirse en la
adjudicacién del contrato, que lo realizar4d en favor del proponente cuya oferta

resultare objetivamente la mas conveniente para los intereses institucionales.

Pero también la Administracién Publica o entidad contratante puede rechazar todas
las ofertas o declarar desierto el procedimiento de asi justificarse puesto que la
licitacidn no es un procedimiento instruido para proteger primariamente los intereses

del licitante sino, para proteger el interés publico.

Segun lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica la maxima autoridad de la Entidad Contratante antes de la
adjudicacién declara desierto el procedimiento ya sea total o parcial en los siguientes

casos:

e Por no haber presentado oferta alguna

e Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por no cumplir con lo
requerido en los pliegos

e Por no celebrar el contrato por causas imputable al adjudicatario, siempre que

no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente; v,
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e Por considerarse inconveniente para los intereses nacionales o]
institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de
inconveniencia debera estar sustentada en razones técnicas, econémicas o

juridicas.

“Segun la doctrina aun con la certeza de que adjudicé mal, la entidad licitante no
puede legalmente revocar el acto de adjudicacién en forma unilateral, Asi las cosas a
ella le queda solo demandar jurisdiccionalmente la nulidad del acto, mediante
accion que, tomada del derecho espafiol, se llama de lesividad y que no es otra cosa

que la nulidad y restablecimiento del derecho™®.

Con relacién a la revocacion de los actos emitidos por la Administracion Publica el

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva dispone:

Art. 170.- Revocacion de actos y rectificacion de errores.

1. La Administracion Publica Central podra revocar en cualquier momento sus
actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacidn no constituya
dispensa o exencién no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de

igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

2. La Administracion Publica Central podra, asimismo, rectificar en cualquier
momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores materiales, de

hecho o aritméticos existentes en sus actos.

% pedro Lamprea Rodriguez, Contratos Estatales, Bogota Colombia, Temis S.A., 2007, pag. 244.
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La resolucion del procedimiento que puede significar la adjudicacion procedera
segun lo analizado, tras la calificacion y evaluacion de las propuestas y dentro del

plazo previsto en los pliegos.

Para Enriqgue Sayagués Laso:

La decision de adjudicacién tiene un doble aspecto: determina cual propuesta es la mas
ventajosa y a la vez la declara aceptada. El criterio para seleccionar el contratante es claro y
preciso: debe aceptarse la oferta mas ventajosa. Generalmente sera la que cotiza precio mas
bajo, especialmente en las licitaciones en que los licitantes solo tienen que fijar el precio. Pero
no siempre ocurre asi, pues a veces hay que considerar otros factores. La apreciacion de cual
oferta es la mas ventajosa compete a la administracion, a cuyo efecto dispone de asesores
técnicos que ilustran al jerarca llamado a decidir. Pero dicha apreciacion, aunque discrecional,
no es ilimitada. Es asi incluso cuando el pliego contiene la clausula de que la administracion
elegira la propuesta de que a su solo juicio estime mas ventajosa. Esta clausula da una gran
latitud en la apreciacion; pero no autoriza a prescindir de la oferta que sea evidentemente la

mas ventajosa®®

La adjudicacion constituye la manifestacion de la voluntad unilateral de la
administracion publica en ejercicio de la funcion administrativa, por la cual se
selecciona al oferente en base a sus méritos, ya sea por idoneidad técnica, juridica y
econdémica lo que significa que es la mas conveniente a los interés nacionales e

institucionales.

El acto de adjudicacion debera ser causado y motivado, es decir expresar claramente

las razones de hecho y de derecho que fundamentan la decisién adoptada.

*®Enrique Sayagués Laso, La licitacién Publica, Montevideo, reedicién, B de F, 2005, pag 565.
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La adjudicacion forma parte del procedimiento administrativo precontractual, como
dijimos antes es el dltimo acto administrativo, que nace con la formalizacion escrita,

la suscripcion de la autoridad competente y la respectiva notificacion.

Para Dromi la adjudicacion “es el acto administrativo emitido por el licitante, por el
que se declara la oferta mas conveniente y simultineamente se la acepta,

individualizando a la persona del co contratante’.

El criterio fundamental que se aplica en la licitacion es la conveniencia de la oferta,
esto significa que el contrato es adjudicado a la oferta que cumpliendo con los
requisitos exigidos por la entidad contratante, ofrezca las mejores condiciones para el
interés publico e institucional, lo que no implica necesariamente considerar como

mMAas conveniente, a la oferta de menor precio, lo cual cabe reiterar.

La conveniencia de la oferta se determina en forma global, pero deben analizarse
detenidamente varios factores: precio, plazo, calidad, seriedad, cumplimiento de
contratos anteriores, solvencia econOmica capacidad técnica, experiencia,
organizacion y equipo de los oferentes, estos factores no son excluyentes y pueden
concurrir con otros que la entidad quiera considerar, sin embargo los que han de
influir en la adjudicaciéon deben constar expresamente en los pliegos para que el

proponente tenga cabal conocimiento de las formas y criterios de evaluacion.

La LOSNCP en su articulo 6, numeral 1, define a la adjudicacion como el acto
administrativo por el cual la maxima autoridad o el 6rgano competente otorga

derechos y obligaciones al oferente seleccionado, el que surte efecto una vez que ha

* José Roberto Dromi, La licitacién Publica. Argentina Buenos Aires, Astrea, 1995, P. 390.
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sido notificado y solo serd impugnable a través de los reclamos o recursos

administrativos establecidos en esa ley.

El articulo 32 ibidem respecto a la adjudicacion dispone que la maxima autoridad de
la Entidad Contratante en base a la evaluacién realizada, adjudicara el contrato al
oferente cuya propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido en los

numerales 17, 18 y 19 del articulo 6 de la LOSNCP.

De igual manera el art. 24 del Reglamento de la LOSNCP prevé que la adjudicacion
la realizara la maxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado mediante

una resolucién motivada observando lo establecido en la Ley y en los pliegos.

La adjudicacion en ningun caso puede decidirse a favor de una oferta que no cumpla
con lo establecido en los pliegos, ni a un oferente inhabilitado para contratar con el

Estado o sus instituciones.

En un proceso de Licitacién Publica para bienes y servicios la adjudicacion puede ser
parcial; esto es por items (producto), siempre y cuando la Entidad Contratante haya

establecido este tipo de adjudicacion al momento de la creacién del proceso.

En un proceso de Licitacion Publica para obras, la adjudicacion del proceso siempre

debe ser total, en ningun caso puede existir mas de un proveedor adjudicado.

Puede afirmarse que nuestro ordenamiento juridico ha conferido a la Administracion
Pudblica, a través de la maxima autoridad, la posibilidad de decidir libremente sobre la
adjudicacion, dentro de los limites establecidos en la Ley. La decision de la

adjudicacion es discrecional en cuanto puede adjudicar a uno u otro oferente en tanto
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cumpla con lo solicitado por la Entidad, o decidir no adjudicar el contrato. Pero a
pesar de ser una declaraciéon de voluntad unilateral, discrecional ésta se halla

limitada por dos condiciones:

a.- Que se emita conforme a lo establecido en los pliegos y mas disposiciones

juridicas aplicables; y,

b.- Que se la realice a la oferta que sea mas conveniente a los intereses del Estado.

El acto administrativo de adjudicacion produce varios efectos respecto a los
intervinientes y respecto a la administracion misma. En general con la adjudicacion
nace un derecho del adjudicatario frente a los demas participantes para que la

administracion contrate con él.

De acuerdo a lo que dispone la nueva LOSNCP la adjudicacion debe ser notificada a
través del portal de compras publicas al adjudicatario y transmitida al resto de
oferentes. La fecha en que se sube al portal el acto administrativo de adjudicacion,

es considerada como fecha oficial de notificacion y dota de eficacia al acto.

A partir de la fecha en que el proveedor recibe la notificacion de adjudicacion a
través del Portal, deberd comparecer a suscribir el contrato dentro del término de

quince dias.

La LOSNCP al respecto dispone:

Art. 69.- Suscripcién de Contratos.- Los contratos que por su haturaleza o expreso mandato de
la Ley lo requieran se formalizaran en escritura publica dentro del término de quince (15) dias

desde la notificacion de la adjudicacion. Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la
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base prevista para la licitacion se protocolizaran ante Notario Publico. Los gastos derivados

del otorgamiento del contrato son de cuenta del contratista.

Para la suscripciéon del contrato, sera requisito previo la presentacion de la garantia
de fiel cumplimiento del contrato, y la de anticipo de ser el caso, las que deben ser
incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, otorgada por un banco o
institucion financiera establecida en el pais o por intermedio de ellos. Ademas de ser
el caso el adjudicatario presentara la garantia técnica en la forma establecida en los
articulos 73, 74, 75 y 76 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon

PuUblica a LOSNCP.

Cuando por causas imputables al adjudicatario no se suscribiere el contrato dentro
del término correspondiente, la Entidad debera declararlo adjudicatario fallido y
solicitar al INCOP la suspension del RUP. Al respecto la ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica determina: “Articulo 35.- Adjudicatarios Fallidos.- Si
el adjudicatario o los adjudicatarios no celebraren el contrato por causas que les
sean imputables, la maxima autoridad de la entidad, declarara fallido al oferente o a

los oferentes y notificara de esta condicion al INCP.

El adjudicatario fallido sera inhabilitado del RUP por el plazo de tres (3) afios, tiempo
durante el cual no podra contratar con las Entidades Contratantes previstas en esta

Ley”.

De existir ofertas habilitadas, la Entidad, de convenir a sus intereses, adjudicara el

contrato al oferente que hubiera presentado la siguiente oferta de mejor costo.
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Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad Contratante, el
adjudicatario podrd demandar la correspondiente indemnizacion de dafios y
perjuicios o reclamar administrativamente los gastos en que hubiere incurrido,
siempre que se encuentren debida y legalmente comprobados. La Entidad a su vez

debera repetir contra el o los funcionarios o empleados responsables.

Una vez notificada con la adjudicacion se pone término al proceso precontractual de

la licitacion.

Escola “considera que el contrato se perfecciona con el otorgamiento de ese
documento, es decir a partir de la firma del contrato, el cual servir4, ademas, como
elemento eficiente para la prueba de la contratacion, que de otro modo se hara por
la constancia del acto de adjudicacion y su notificacion y los documentos anexos a

aquel"®®

2.7.- LA UTILIZACION DE HERRAMIENTAS TECNOLOGICAS EN EL
PROCEDIMIENTO DE LICITACION HA OPTIMIZADO EL PROCEDIMIENTO DE LA

CONTRATACION.

La implementacion y utilizacion del sistema informético y de telecomunicaciones

(internet), el uso obligatorio de la pagina www.compraspublicas.gob.ec, la que fue

desarrollada y es administrada por el Instituto Nacional de Contratacion Publica, han
logrado a mi juicio dar mayor agilidad a los procedimientos de contratacion publica en

el pais.

8 Hector Escola, Compendio de Derecho Administrativo, Vol. 2, Buenos Aires, 1990, pag. 356.
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Todos los procedimientos establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica deben tramitarse preferentemente utilizando las herramientas

informaticas?®.

Adicionalmente varios documentos habilitantes para contratar, han sido
reemplazados por el Registro Unico de Proveedores®; ya no es exigible la garantia
de seriedad de la oferta, ni deben requerirse los informes favorables de la Contraloria
General de Estado y de la Procuraduria General del Estado, lo que optimiza el
tiempo de tramite de los procesos, aunque se ha visto afectado el control ex — ante,
cuyas consecuencias, si bien las podemos advertir, no las logramos precisar ni

establecer su real incidencia en la contratacion administrativa.

Sin embargo es importante recordar que el Instituto Nacional de Contratacion Publica
realiza monitoreos permanentes a los procesos de contratacién segun la necesidad o

el cronograma establecido por el INCOP.

Ademas de que se ha agilitado los procedimientos de contratacion publica mediante
la utilizacion de mecanismos tecnolégicos, en mi opinidn se ha conseguido la
participacion de un mayor numero de interesados en los diferentes procesos
precontractuales, se ha logrado mayor transparencia y ahorro de recursos del

Estado.

? LOSNCP. Articulo 28. Uso de Herramientas Informaticas.- Los procedimientos establecidos en esta Ley, se tramitaran
preferentemente utilizando herramientas informaticas, de acuerdo a lo sefialado en el Reglamento de esta Ley.

El Portal COMPRASPUBLICAS debera contar con seguridades informaticas que garanticen su correcto funcionamiento, con las
istas de auditoria correspondientes.

° LOSNCP. Articulo 6. numeral 29.- Registro Unico de Proveedores.- RUP: Es la Base de Datos de los proveedores de obras,
bienes y servicios, incluidos los de consultoria, habilitados para participar en los procedimientos establecidos en esta Ley. Su
administracion esta a cargo del Instituto Nacional de Contratacion Publica y se lo requiere para poder contratar con las
Entidades Contratantes.
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Con la anterior Ley de Contratacién Publica el tiempo que establecia para la fase
precontractual de la Licitacibn desde la publicacion de la convocatoria hasta la
suscripcion del contrato fue de 115 dias aproximadamente, siempre y cuando tanto la
Entidad Contratante como los Organismos de Control que emitian los informes

previos, lo hicieran dentro de los términos expresamente sefialados en la Ley.

De acuerdo a lo dispuesto en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica el proceso precontractual de la Licitacion para la adquisiciébn de bienes y
servicios, desde la publicacion de la convocatoria hasta la adjudicacion dura
aproximadamente 45 dias y 15 dias mas para la suscripcién del contrato; en el caso
de obras si el tema resulta complejo se extiende 15 dias méas entre la convocatoria y

el cierre de recepcién de ofertas.

El nuevo sistema en definitiva se justifica plenamente frente al anacrénico sistema

anterior.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A partir de agosto del 2008, el sistema de contratacion publica vigente en nuestro
pais comprende diversos procedimientos precontractuales que deben
obligatoriamente observar las entidades contratantes, en atencién a la obra, bien o
servicio que se requiera (incluido los servicios especiales de consultoria), y al

presupuesto referencial que formule la propia entidad.

La licitacién es una de las modalidades de contratacion publica que se inicia con una
convocatoria publica a ofertar y exige el cumplimiento de una serie de requisitos
orientados a que la administracion pueda elegir la oferta mas conveniente. Como
todo procedimiento precontractual la licitacién finaliza con el acto de la adjudicaciéon
que equivale a la aceptacion de la oferta por parte de la Entidad Contratante, para lo
cual la administracion goza de relativa discrecionalidad, pero siempre ha de cefirse a

las reglas establecidas en la Ley y en los pliegos.

Respecto a la licitacion publica, es importante sefialar que su tramitacion a mas de
perseguir como finalidad las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad, y
oportunidad para la Entidad Publica, también considera factores como la eficacia,
eficiencia y buena fe, con lo que se convierte en uno de los sistemas con mayor
aceptacion, cuya finalidad es la de seleccionar a la persona natural o juridica mas

idonea para la celebracién del contrato.

La licitacion es un procedimiento que generalmente se aplica para contratacion de
obras y adquisiciones de bienes y servicios de importantes cuantias, lo que ademas

constituye factor dinamizador de la economia y favorecedor del desarrollo del pais.

59



El procedimiento licitatorio ofrece una serie de ventajas de orden técnico, econémico,
ético y social bajo el principio de legalidad que debe imperar en el quehacer estatal y

privado.

Como recomendaciones puedo mencionar que es necesario que las Entidad Publicas
tomen conciencia de lo que comprende la expresion o exigencia; mas conveniente
para los intereses nacionales e institucionales que no siempre tienen vinculacion o
deriva necesariamente del precio mas bajo ofertado; sino de otros factores igual o
quiza de mayor importancia en la prestacion, como solvencia técnica, oportunidad,

experiencia y mejores perspectivas.

Siempre debe imperar la legalidad, transparencia e igualdad.

El conocimiento de los tramites y procedimientos para la contratacion o
precontractuales, resulta inexcusable para quienes estan sujetos al ambito de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; pero igual de importante
resulta el talante recto de los actores para conseguir una congruente y efectiva

aplicacion de la ley que promovera el beneficio general.
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