Universidad Andina Simén Bolivar

Sede Ecuador

Area de Derecho

Programa de Maestria en Derecho

Mencion en Contratacion Pablica y Modernizacion del Estado

Los errores de forma en las ofertas presentadas en los procesos
de contratacién publica en el Ecuador y la solicitud de
convalidacion

Sebastian Alejandro Mora Narvaez

2015
"f'l-"rahaju almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 3.0 Ecuador )
Reconocimiento de créditos de la obra at.
o comerae ©EBmmons
Sin obras derivadas

\_ Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia ,



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/ec/deed.es

Yo, Sebastian Alejandro Mora Narvaez, autor de la tesis intitulada
‘LOSERRORES DE FORMA EN LAS OFERTAS PRESENTADAS EN LOS
PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR Y LA
SOLICITUD DE CONVALIDACION”, mediante el presente documento dejo
constancia de que la obra es de mi exclusiva autoria y produccion, que la he
elaborado para cumplir con uno de los requisitos previos para la obtencion del
titulo de magister en Derecho con Mencion en Contratacion Puablica vy
Modernizacion del Estado en la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede

Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, los
derechos exclusivos de reproduccion, comunicacion publica, distribucion
y divulgacién, durante 36 meses a partir de mi graduacion, pudiendo, por
lo tanto la Universidad utilizar y usar esta obra por cualquier medio
conocido o por conocer, siempre y cuando no se lo haga para obtener
beneficio econdmico. Esta autorizacion incluye la reproduccion total o
parcial en formato virtual, electrénico, digital u 6ptico, como usos en red
local y en internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamacion de parte de
terceros respecto de los derechos de autor/a de la obra antes referida,
yo asumiré toda responsabilidad frente a terceros y a la Universidad.

3. En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y

sus anexos en formato impreso y digital o electronico.

Fecha, junio 2015

Firma: oo



Universidad Andina Simoén Bolivar

Sede Ecuador

Area de derecho

Programa de Maestria en Derecho

Mencién en Contratacién Publica y Modernizacion del Estado

‘“LOS ERRORES DE FORMA EN LAS OFERTAS PRESENTADAS EN LOS
PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR Y LA

SOLICITUD DE CONVALIDACION”

Abg. Sebastian Mora Narvaez

Tutor: Dr. Genaro Eguiguren

Quito, 2015



RESUMEN

En el desarrollo de la presente investigacion se analizara “LOS ERRORES DE
FORMA Y SU CONVALIDACION EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION

PUBLICA EN EL ECUADOR’, enfocandose en los siguientes aspectos:

Alcance de las disposiciones contenidas en la legislacion ecuatoriana en
relacion a los errores de forma de las ofertas presentadas en los procesos de
contratacion publica, asi como su comparacion con otras de caracter

internacional.

Descripcion y analisis del procedimiento aplicable para la convalidacion de
errores de forma de las ofertas presentadas en la contratacién publica, como la
motivacion para solicitar su convalidacidén y la posible discrecionalidad de los

funcionarios que integran la comisién técnica que la requiere.

Para el efecto, se centrara el andlisis en la evolucién de esta figura legal, el
tratamiento de la misma en las diferentes legislaciones que en materia de
contratacion publica han regido en el pais, el surgimiento de esta medida y su
efectividad o desacierto en la busqueda de brindar una seguridad en el

cumplimiento de las obligaciones contractuales.
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CAPITULO | ANALISIS DOGMATICO SOBRE LOS ERRORES EN LAS

OFERTAS EN LA CONTRATACION PUBLICA

1.1 LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR, BREVE RESENA.

En 1869 la Ley Organica de Hacienda, con sus continuas reformas rigio
durante el primer tercio del siglo XX, hasta 1927, en que se expide una nueva
ley con el mismo nombre que contenia provisiones sobre presupuestos
publicos, funcionarios publicos y contratacion publica. Esta Ley es sustituida el
afo siguiente, de 1928, por otra del mismo nombre y con similar contenido,

siendo su Ultima codificacién en 1975.

La contratacién publica adquiere su cuerpo legal propio a partir de la Ley de
Licitacion y de Concurso de Ofertas de 1976, posteriormente es reemplazada
por la Ley de Contratacion Publica en el afio 1990 con su ultima codificacion en
el afo 2001, es importante puntualizar que la prestacion del servicio de
consultoria tenia su propia regulacién contenida en la Ley de Consultoria,
promulgada en febrero de 1989 y con su con su ultima codificacion en
noviembre de 2004. Estas normas juridicas ni sus reglamentos de aplicacion,
contenian disposiciones referentes a la subsanacién o convalidacion de
errores de forma que se identifiquen en las ofertas presentadas en los distintos

procesos de contratacién publica.



Es el 04 de agosto de 2008, con la promulgacion de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion —-LOSNCP-, que en el Ecuador se incorporan
herramientas informaticas (portal de compras publicas) y disposiciones que
permiten mas dinamismo en la contratacion publica, cuyo objeto es la
adquisicion de bienes, ejecucion de obras y la prestacion de servicios incluidos

los de consultoria.

Es importante sefialar de una forma puntual, los principales cambios entre la
derogada Ley de contratacion Publica (codificaciéon 2001) y la actual Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pubica:

- Se incluyé dentro del objeto y ambito de la LOSNCP, la prestacion de
servicios de consultoria, los cuales se regian por un cuerpo normativo
independiente.

- Se creod el Instituto Nacional de Contratacion Publica —INCOP-, actual
Servicio Nacional de Contratacion Publica —SERCOP-, rector de la contraccion
publica en el Ecuador.

- Se constituyé el sistema informatico de compras publicas como una
herramienta de apoyo para desarrollar los procesos precontractuales.

- Se cre6 el Registro Unico Proveedor —RUP-, lo que permite tener un detalle
unificado de los proveedores del Estado, anteriormente cada entidad
contratante tenia su propio registro.

- Se establecieron procedimientos precontractuales para aplicacion de todas
las entidades contratantes, bajo lineamientos preestablecidos, a diferencia de

la anterior Ley de Contratacion Publica, que para las contrataciones menores a
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la cuantia del concurso de ofertas, cada entidad contratante expedia su propia
normativa, lo que hizo que existan un sin niumero de procedimientos diferentes

de una entidad a otra.

- Uno de los cambios mas polémicos que establecio la LOSNCP, fue la
eliminacién de los informes previos de la Contraloria General del Estado y de la
Procuraduria General del Estado, para el caso de los proyectos de contratos
cuyo precio superaba la base para el concurso publico de ofertas, este es un
tema que inclusive podria ser objeto de una trabajo de investigacion especifico,
ya gque se deberia analizar los efectos positivos y negativos de la eliminacion

de estos requisitos previo a la celebracion de un contrato.

Enfocandonos en nuestro trabajo de investigacion, es menester citar las
disposiciones que se crearon, en relacion a la convalidacién de los errores de
forma presentados en las ofertas de los procesos de contratacion publica, en el

Ecuador que seran analizadas mas adelante:

En el articulo 31 inciso final de la LOSNCP sefiala que: “En los Pliegos debera
incluirse obligatoriamente un plazo de convalidacién de errores de forma de la
oferta, de conformidad con lo establecido en el Reglamento.”™. Es con esta

disposicion que por primera ocasion en la legislacion ecuatoriana se crea la

! Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Suplemento del Registro Oficial No. 395 de fecha 4 de

agosto de 2008, Art. 31 inciso final.
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figura de convalidacion de errores de forma, como una etapa imperativa en el

procedimiento precontractual.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1248, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 399 de 08 de agosto de 2008, el Presidente de la Republica,
expidié el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, estableciendo en su articulo 33: “Convalidacion de
errores de forma.- Las ofertas, una vez presentadas no podran modificarse. No
obstante, si se presentaren errores de forma, podran ser convalidados por el
oferente a pedido de la entidad contratante, dentro de un término de hasta 48
horas, contados a partir de la notificacion. El pedido de convalidacion sera
notificado a todos los oferentes calificados, a través del Portal de COMPRAS

PUBLICAS.”

Con Decreto Ejecutivo No. 1700, publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 588 de 12 de mayo de 2009, se expidié un nuevo Reglamento General a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el cual derogo el
citado en el parrafo precedente, en cuyo articulo 23, se dispone: “Convalidacion
de errores de forma.- Las ofertas, una vez presentadas no podran modificarse.
No obstante, si se presentaren errores de forma, podran ser convalidados por
el oferente a pedido de la entidad contratante, dentro del término minimo de 2

dias o maximo de 5 dias, contado a partir de la fecha de notificacién. Dicho

2 Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial Suplemento

399 de 08-ago.-2008 (Derogado).
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término se fijara a criterio de la Entidad Contratante, en relacién al
procedimiento de contrataciébn y al nivel de complejidad y magnitud de la
informacion requerida. El pedido de convalidacion sera notificado a todos los

oferentes, a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec.”

1.2 LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR

DESDE EL AMBITO CONSTITUCIONAL Y LEGAL.

Como un hecho interesante hay que mencionar que la LOSNCP fue
promulgada en agosto 2008, unos meses antes de la vigencia de la nueva
Constitucion de la Republica (octubre de 2008), sin embargo como no puede
ser de otra manera, los principios que rigen las compras publicas, consagrados
en la Constitucibn son concordantes con los establecidos en la referida

LOSNCP.

La Constitucibn de la Republica en su articulo 288, prescribe que: “Las
compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y

de las micro, pequerias y medianas unidades productivas. -

® Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial Suplemento
No. 588 de 12 de mayo de 2009

4 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 288
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La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo 4,
de forma taxativa establece bajo que principios se aplicara este cuerpo legal, a
saber: “Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnologica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,

participacién nacional.”

Estos principios enunciados sin duda constituyen un mecanismo rector del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que guia el adecuado
desenvolvimiento de los procesos y contratos cuyo objeto sea la adquisicion de
bienes, prestacion de servicios incluidos los de consultoria y ejecucion de
obras, imperiosos para satisfacer las necesidades de las Entidades

Contratantes y cumplir las metas planificadas para el Estado.

Como referencia es importante mencionar que los principios enunciados
anteriormente son los mismos que deben cumplirse en la contratacion
administrativa, la cual como consecuencia permite la celebracion de un
contrato administrativo que se caracteriza por contener clausulas exorbitantes,
como por ejemplo la imposicion de multas o la terminacion unilateral por
incumplimiento del Contratista, esto se debe a que el objeto y naturaleza de
este tipo de contratos es satisfacer el interés publico, por esta razon la

contratacion administrativa cuenta con prerrogativas que en la contratacion

> Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Suplemento del Registro Oficial No. 395 de fecha 4 de

agosto de 2008, Art. 4.
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privada se desconoce, en este sentido siempre existira un desigualdad entre

Estado y Contratista.

Bajo este contexto, es pertinente hacer un analisis de cada uno de estos
principios rectores que rigen los procesos de contratacion publica, incluida la

etapa de convalidacion de errores de forma.

1. Legalidad.- Para el andlisis de este principio, consideraremos lo que
manifiesta el tratadista Diego Fernandez, en su Manual de Derecho Publico,
en el que establece que la legalidad es: “(...) toda estipulacién, orden, facultad
0 prerrogativa a la que se deben sujetar la administracion o su contraparte,
deben estar comprendidas dentro de la legislacion vigente, es decir que
ninguna clausula convenida por las partes es valida si se aparta de lo licito y de

lo juridico™

Este principio es muy conocido en el ordenamiento juridico ecuatoriano, pues
atribuye la obligatoriedad de que todos los actos, procesos, impugnaciones y
formalidades estén previamente constantes en la Ley. En consecuencia los
procedimientos de contratacion publica para la adquisicion de bienes,
prestacion de servicios incluidos los de consultoria y ejecuciones de obras,

estan plenamente preestablecidos en la Ley y otras normas secundarias

® Fernandez Suescum Diego Orlando. Manual de Derecho Publico. Ediciones Azpiazu. Quito — Ecuador. 2000. pag.

12
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(Reglamentos, Resoluciones y demas actos administrativos), con la finalidad

de que sigan un lineamiento privilegiando al orden publico sobre el particular.

2. Trato Justo.- Con este principio se busca que las entidades contratantes,
traten de la misma manera a los posibles proveedores y oferentes de los
distintos procesos precontractuales, sin que exista la posibilidad de que con
ciertas acciones se pueda favorecer o privilegiar a algin oferente y perjudicar

a otros.

El autor Fernandez se refiere al trato justo igualitario también como la
equivalencia al principio de imparcialidad contractual que: “Se traduce en la
apropiada aplicacion y valoracion de la actividad contractual, sea esta previa o
post-ejecutiva. En cuanto al accionar de la administracién debemos considerar
que su imparcialidad es relativa, en cuanto a que por su capacidad
jerdrquicamente superior es a la vez juez y parte, sin embargo debe estar

presente, por ejemplo, en la valoracién de ofertas”’

Este concepto de imparcialidad, estd completamente ligado al principio de trato
justo, ya que busca garantizar que en los procesos de contratacion exista la
obligacion de no beneficiar a determinadas personas naturales o juridicas
oferentes y que las adjudicaciones se las realice como resultado de un tramite

imparcial y técnico.

" Fernandez Suescum Diego Orlando. Manual de Derecho Publico. Ediciones Azpiazu. Quito — Ecuador. 2000. pag.

13
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3. Igualdad.- Un principio sin duda atado al principio de trato justo, con el que
se busca el tratar por igual a los oferentes en un proceso de contratacion a
través de reglas claras que permitan una participacion transparente y no
direccionada, de aqui deviene la importancia de que los pliegos
precontractuales contengan estipulaciones y preceptos claros y participativos
no excluyentes y que principalmente se basen en necesidades técnicas y

reales de las entidades contratantes.

Respecto a este principio el tratadista Fernandez menciona que “La actividad
contractual de la administracion publica debe regirse por la igualdad de
oportunidades y derechos para los interesados en contratar con el Estado, y
participar en su desarrollo convencional, lo que también es conocido como

democratizacion contractual” ®

Al respecto el Instituto Nacional de Contratacion Publica actual Servicio
Nacional de Contratacién Publica, expidido el 12 de noviembre de 2011, la
Resolucion INCOP No. 054-2011, mediante la cual se establecieron las: “...)
Normas Relacionadas con las Especificaciones Técnicas, Términos de
Referencia y el Establecimiento de Plazos y Términos que Forman parte de los

Pliegos para los Procedimientos de Contratacion Publica”.

® Fernandez Suescum Diego Orlando. Manual de Derecho Piblico. Ediciones Azpiazu. Quito — Ecuador. 2000. pag.

13
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En dicha resolucién administrativa, en su articulo 2 se dispone que: “Las
especificaciones técnicas o términos de referencia establecidos, se sujetaran a
los principios que rigen la contratacion publica, por lo tanto, las entidades
contratantes no podran afectar el trato justo e igualitario aplicable a todos los
oferentes, ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos, a través de dichas

especificaciones o términos de referencia.”

Con la disposicion citada y otras contenidas en la referida resolucion, el 6rgano
rector de la contratacion publica, obliga a las entidades contratantes, a no
incluir aspectos de caracter técnico, legal o econdmico, que excluya la
participacion de oferentes y que puedan direccionar, privilegiar a un oferente o
un grupo de oferentes.

Lo importante del analisis de este principio, es el no confundir la necesidad de
la entidad contratante, que por razones justificadas, establece rangos técnicos
para la adquisicion de un bien, por ejemplo; vy, si en la practica hay oferentes
gue quedan fuera de poder ofertar o descalificados, debido que no estan dentro
de este rango, no se debe entender que se estaria atentando al trato justo e

igualitario de los oferentes.

4. Calidad.- Las entidades contratantes realizan sus procesos de contratacion,
con el fin de satisfacer sus necesidades y en consecuencia las del Estado, a
través de la adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de
obras, que deben cumplir estandares de calidad a un justo precio, es por esto

que este principio debe estar orientado a que toda contratacion administrativa

18



busque estos estandares que aseguren que las contrataciones e inversiones

estatales, se enfoquen en productos de nivel éptimo.

5. Vigencia Tecnoldgica.- Los bienes, obras y servicios que se contraten deben
estar respaldados con tecnologias actualizadas y soporte técnico de sus

fabricantes, esto es lo que busca este principio.

Es importante que también en aplicacibn a la vigencia tecnoldgica, se
establezcan condiciones en los pliegos contractuales, que permitan y obliguen
a los contratistas la transferencia de la tecnologia a los técnicos de las
entidades contratantes, con el fin de que se logre en un futuro la no

dependencia al cien por ciento de los fabricantes.

En relacidon a este principio el “6rgano rector de la contratacion Publica en el
Ecuador, expidié el 16 de mayo de 2013, la Resolucién INCOP No. 085-2013,
la cual para la adquisicion de vehiculos, equipos de computacion, equipos de
impresion y equipos meédicos, establece lineamientos de caracter técnico y
presupuestario para que estos bienes sean aprovechados en un cien por
ciento, como por ejemplo se prevé la contratacion de mantenimiento preventivo
y correctivo por su vida util, reemplazo de estos bienes en caso de que el
mantenimiento se prolongue, la posibilidad de darlos como parte de pago para

la adquisicion de bienes nuevos, etc.

6. Oportunidad.- Para el tratadista Lerner Buitron Michelle Stiven, el principio de

oportunidad: “Determina la actividad administrativa. Los 6rganos
19



administrativos actian en un determinado ambito de mayor o menor libertad
segun la ponderacion de los fines a cumplir en cada caso singular. Finalidad y
libertad, condicionan pues el principio de oportunidad de la actuacién
administrativa, los que vinculados al tiempo o0 momento de actuacion definen el
principio. Lo oportuno significa lo conveniente hoy, pudiendo quizas ser

perjudicial mafiana™

La oportunidad es un elemento de la discrecionalidad, que impone a la
administracion publica los criterios necesarios de cuando actuar enmarcados
siempre en la legalidad. Por lo tanto el principio de oportunidad debe ser
aplicada por la maxima autoridad de las entidades contratantes, con el fin de
satisfacer de forma eficiente y eficaz las necesidades y el interés publico en

general.

7. Concurrencia.- Este principio, esta en marcado en la busqueda de la
participacion de varios oferentes en un proceso de contratacion publica y en
fomentar su interés en satisfacer las necesidades del Estado, para lo cual los
pliegos precontractuales deben contener estipulaciones que permitan la
presentacion de diversas ofertas que coadyuven a las entidades contratantes
al desarrollo de un tramite precontractual adecuado y a la seleccion de un

contratista que solvente su requerimiento.

% Lerner Buitron Michelle Stiven. La administracion publica. Editorial ABC. México Df. 2008. Pag. 46
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8. Transparencia.- Este principio es de vital importancia para el correcto
cumplimiento de los objetivos establecidos para el Sistema Nacional de
Contratacion Publica, constantes en la LOSNCP entre los cuales se sefiala:
“Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion
publica;™®.

Para la observancia del principio de transparencia, se cuenta con un sistema
informatico (portal de compras publicas) administrado por el SERCOP, que
permite que todos los documentos que se generan en los procesos de
contratacion publica de las entidades contratantes, se publiquen en esta
herramienta, permitiendo el acceso a cualquier persona para que pueda
consultar y verificar el contenido de la informacién, permitiendo la vigilancia y
control de la actividad que la administracion publica realiza en materia de

contratos publicos.

9. Publicidad.- Este principio consiste en dar a conocer de forma oportuna los
procedimientos de contratacion publica a los posibles interesados para
participar en ellos, en la actualidad esto se lo realiza a través del portal de
compras publicas, sistema que permite que las invitaciones o convocatorias
conjuntamente con los pliegos lleguen de forma directa a los proveedores lo

que les admite analizar su participacion en los procesos de contratacion.

19| ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Suplemento del Registro Oficial No. 395 de fecha 4

de agosto de 2008, Art. 9, numeral 3.
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10. Participacion nacional.- Segun Lerner “La participacion se refiere a las
capacidades que permiten que cada persona sea parte de un grupo y
aporte de modo efectivo a la vida del conjunto, a partir de sus atributos y
potencialidades. De esta forma hablar de Participar, equivale a ser un
actor social. La participacion se refiere a la posibilidad de aprender los
mecanismos y procesos de la democracia por medio de experiencias de
participacion en los niveles de gobierno y en las acciones gue ejecuta

para la satisfaccion de las necesidades vitales™*

La participacion nacional es un pilar basico para el desarrollo de la industria y
matriz productiva del Ecuador, la LOSNCP, como otras normas juridicas
(Codigo Orgéanico de la Produccion) contienen disposiciones que dan
preferencia a la industria nacional, ante la extranjera, sin embargo siempre es
necesario que el bien, servicio u obra nacional cumpla estandares de calidad y

gue su contratacion sea a un justo precio.

Una vez que se ha analizado los principios rectores de la contratacion publica,
se puede definir la importancia de que estos se cumplan y apliquen de forma
taxativa en los procedimientos precontractuales en todas sus etapas, siendo
una de estas la convalidacion de errores de forma presentados en las ofertas y
de esta manera evitar la discrecionalidad de la administracion publica al
momento de descalificar una oferta, ya que este acto si no esta enmarcado

dentro de los citados principios afectaria la competencia de los oferentes, mas

! L erner Buitron Michelle Stiven. La administracion publica. Editorial ABC. México Df. 2008. Pag. 47
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aun cuando esta facultad se enmarca en la discrecionalidad reglada la cual se

ejerce en cumplimiento al procedimiento y con la debida motivacioén del caso.

1.3 DEFINICION DE OFERTA.

Roberto Dromi, conocido tratadista argentino del derecho administrativo,
manifiesta que la oferta contractual es un acto complejo, basado en lo
siguiente: “La etapa del procedimiento licitatorio en la contratacion
administrativa, que generalmente denominamos la oferta, comprende una serie
de actos de significacion juridica, que emiten licitador y licitante
respectivamente: a) elaboracion; b) presentacion; c) recepcion; d) apertura; e)
aclaraciones y observaciones; f) suscripcion del acta, y g) admision o
inadmision. La oferta en si misma no es un acto aislado, ni encausado, sino
que es la respuesta a un convite y la causa de otros comportamientos
administrativos por venir en el decurso procedimental de preparacion del

contrato™?

, las etapas que describe el autor son concordantes con las
disposiciones constantes en las normas que regulan la contratacion publica
ecuatoriana, en este sentido viene la reflexion de la importancia que tiene una

oferta presentada al Estado por un privado ya que se constituye en un acto

investido de formalidad y ofrecimiento de celebrar un contrato administrativo.

En la obra juridica ecuatoriana denominada “Régimen de Contratos Publicos”
de la Corporacion de Ediciones Legales, se define que el concepto de oferta,

en los siguientes términos: “La oferta o propuesta es un acto juridico, particular,

12 Dromi, R. (1999): Licitacion Pablica, Buenos Aires - Argentina, Ciudad Argentina, Pag. 40
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unilateral, significativo, que lo hace el interesado a la contratante en forma
clara, incondicional, indubitable, secreta y escrita, ofreciendo ejecutar un
contrato y acreditando su idoneidad moral, técnica y financiera y cumpliendo
con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y en la Ley™. Esta
definicion sin duda recoge varios aspectos practicos del significado de una
oferta, debido que tiene conceptos que se aplican en el desarrollo de los
procedimientos de contratacion, como por ejemplo un factor primordial la
incondicionalidad, esto quiere decir que la oferta no puede tener condiciones ni
ser alternativa, ya que debe basarse en los requerimientos de las entidades
contratantes que fueron identificados segun sus propias necesidades y que

constan en los documentos precontractuales (pliegos).

Para comprender el real contexto juridico de la oferta contractual, es pertinente

puntualizar que la misma tiene varias caracteristicas para su vigencia y validez.

Existen criterios en torno al tema, para el efecto tomaré como referencia lo
expuesto por Roberto Dromi en su obra “La Licitacion Publica”, en la que se
manifiesta que a la oferta contractual se le debe atribuir las siguientes
caracteristicas: “(...) unilateral, inicial, completa, firme y recepticia. Unilateral.-
En razon de que proviene de la libre voluntad de un oferente, el mismo que por

su propia iniciativa decide ofrecer a la entidad publica contratante la

13 Ediciones Legales Régimen de Contratos Publicos Tomos 1 y |1
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celebracion de un contrato administrativo. Su interés sera obtener un margen
de utilidad que compense el trabajo realizado. Inicial.- Es inicial por cuanto es
la primera voluntad que se manifiesta en la posible relacion contractual con el
Estado, ante lo cual éste ultimo, debera responder con su aceptacion o no
aceptacion a la misma. En todo caso si no hay oferta no puede haber respuesta
del ente publico contratante. Completa.- En virtud de que la oferta debe
contener la informacion pertinente y necesaria, determinada y exigida por la ley
y por los documentos precontractuales, para que el ente publico pueda contar
con los elementos de juicio suficientes para poder resolver si la acepta o la
rechaza.”™. En tal virtud no se podria pensar en una oferta incompleta o a
medias, debido que la Entidad Contratante (6rgano publico) no podria decidir
sobre su conveniencia o0 inconveniencia y mas bien optaria por un rechazo a la
misma. En este sentido presentar una oferta contractual al Estado, es una
enorme responsabilidad, considerando los efectos juridicos que esta trae y por
los compromisos (obligaciones) que de ésta surgen, pues es el contenido de la
manifestacion de la voluntad del proveedor oferente de contratar con el Estado
en caso de resultar adjudicatario. Es por esto, de que si el oferente
adjudicatario y posterior contratista no cumple las obligaciones estipuladas en
el correspondiente instrumento contractual que nacieron de su oferta, tendria
sanciones juridicas graves, debido que la Entidad Publica Contratante podra
aplicar todas las prerrogativas que la ley le asiste como la imposicién de multas

o inclusive la terminacion unilateral y anticipada del contrato la cual da como

1% Dromi, R. (1999): Licitacion Publica, Buenos Aires - Argentina, Ciudad Argentina, Pag. 45
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consecuencia la ejecucion de garantias y la imposibilidad de contratar cinco

afios con el estado como lo prescribe la ley ecuatoriana.

La validez juridica de una oferta contractual se basa en el respeto a las normas

juridicas positivas previstas en la ley y en los documentos precontractuales

(pliegos).

De lo establecido en lineas anteriores se deduce que una oferta presentada a
una Entidad Contratante representante del Estado, no puede ser alterada en su
esencia y que su correccion debe ser Unicamente de errores de naturaleza
subsanable, el problema nace que quienes deben analizar los errores de forma
de una oferta (servidores), no tienen una norma puntual y del todo concreta que
describa y abarque los tipos de errores o vicios que pueden ser convalidados,
ya que las disposiciones legales al respecto son generales y ambiguas lo que
trae como consecuencia una posible discrecionalidad de la administracion
publica en este requerimiento, que podria atentar a los principios de trato justo

e igualdad entre los oferentes.

1.4 DEFINICION DE ERRORES DE FORMA Y DE FONDO.

Previo a enfocarse en la definicién de error de forma y de fondo, es importante
definir que es en general un error en el ambito legal, en este sentido el

Diccionario Juridico Cabanellas, precisa:

“Equivocacion, yerro, desacierto. | Concepto equivocado. | Juicio inexacto o

falso. | Oposicion, disconformidad o discordancia entre nuestras ideas y la
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naturaleza de las cosas. | Lo contrario de la verdad. | Falsedad. | Accion
inconveniente, perjudicial o desacertada. | Cosa imperfecta o contraria a lo
normal, prescrito o convenido. | Mas particularmente, en Derecho se entiende
por error el vicio del consentimiento originado por un falso juicio de buena fe,
que en principio anula el acto juridico cuando versa sobre el objeto o la esencia
del mismo. | COMUN. Aquella inexactitud, equivocacion o falsedad, ya sobre
un hecho o sobre un derecho, aceptada como verdad por toda o la mayor parte
de la gente. | DE DERECHO. La ignorancia de la ley o de la costumbre
obligatoria. Y tanto lo constituye el desconocimiento de la existencia de la
norma, es decir, de la letra exacta de la ley, como de los efectos que de un
principio legal o consuetudinario vigente se deducen. | DE HECHO. El que
versa sobre una situacion real; el proveniente de un conocimiento imperfecto
sobre las personas o las cosas; y acerca de si se ha producido, o no, un
acontecimiento. | ESENCIAL. El relativo a algin elemento fundamental de la
relacion juridica, y causa por ello de nulidad. | JUDICIAL. En sentido amplio,
toda desviacion de la realidad o de la ley aplicable en que un juez o tribunal

incurre al fallar en una causa.”™®

La conceptualizacion de error en el contexto juridico, estan enfocada a varios
aspectos y naturalezas distintas, entre los cuales pueden existir errores que
acarrean graves consecuencias como la nulidad y otros que pueden ser
considerados como simples actos involuntarios que pueden ser subsanados

por que no afectan al fondo.

13 https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-juridico/diccionario-juridico-cabanellas/-e
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Para el desarrollo de este trabajo de investigacion, es necesario comprender lo
que significa la forma y fondo de un error presentado en una oferta, dentro de

los distintos procesos de contratacion publica.

Un error de forma debe ser comprendido como aquel que no afecta el
contenido sustancial de la oferta, que no altera sus condiciones propuestas y
gue no vicia su compromiso de ejecutar una obra, prestar un servicio o entregar

un bien en los términos requeridos por las entidades contratantes.

Un error de fondo en la oferta es todo lo contrario, es aquel que no permite su
correccion o subsanacion, debido que vicia el contenido de la misma, de tal

manera que condicionaria la ejecucion contractual, por ejemplo:

- La falta de suscripcion por parte del oferente en la oferta presentada, lo
cual ocasionaria la no existencia de la aceptacion y compromiso del
oferente de las condiciones impuestas por la entidad contratante, es
decir no habria una propuesta en firme, hecho que no es susceptible de
convalidacion.

- El no cumplimiento de los requisitos minimos, requeridos por la Entidad
Contratante en los pliegos precontractuales, lo cual no puede ser
subsanado ya que el requerir esta documentacion atenderia con el trato

igualitario y justo entre los oferentes.
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1.5 CLASES DE ERRORES DE FORMA'Y DE FONDO.

En la legislacion ecuatoriana, en materia de errores de forma en las ofertas
presentadas en los procesos de contratacion publica, en el articulo 23 de
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional en su inciso
segundo, se establece: “Se entenderan por errores de forma aquellos que no
implican modificacion alguna al contenido sustancial de la oferta, tales como

errores tipograficos, de foliado, sumilla o certificacion de documentos. »16

Conforme lo citado en el parrafo precedente, se deduce que estaria
previamente establecido los tipos de errores de forma que podrian subsanarse,
sin embargo este detalle es ejemplificativo ya que en el texto legal se indica
“tales como”, esto permitiria a las entidades contratantes, a que otro tipo de
errores puedan ser convalidados, sin que necesariamente sean de forma, es
aqui donde podria nacer la discrecionalidad que atentaria a los principios
sefialados en el articulo 4 de la LOSNCP, especialmente los referidos al trato

justo e igualitario entre los oferentes.

Sin perjuicio de lo mencionado, es pertinente definir los tipos de errores

indicados en el articulo 23 del Reglamento General a la LOSNCP:

1. Error Tipogréafico.- A mi criterio y por su naturaleza son aquellos que se

comenten sin intencion de hacerlo al escribir rapido con el teclado del

18 Art. 23 Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion.
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ordenador o de la maquina de escribir. Los mas frecuentes segun la Real

“y N

Academia de la Lengua son confundir letras muy juntas en el teclado, “b” y “v”,
‘m”y “n”, “@” y “s”... pero otros son simplemente porque escribimos rapido y
trabamos letras, como por ejemplo (ejemplos reales) “tla” en vez de “tal”,

“ecutro” en vez de “encuentro”, “podrimos” en vez de “podriamos”, “gans” en

vez de “ganas’.

El problema principal de los errores tipograficos es que, como estamos
acostumbrados a leer rapido y por asimilacion de letras, muchas veces ni nos
damos cuenta de que estan alli ni repasandolo y solo los vemos cuando nos

avisan de que estan ahi.

Este tipo de error también es conocido como ‘lapsus calami”, que es una
expresion latina, que se entiende como un error involuntario e inconsciente al

escribir.

2. Error de Foliado.- Foliar significa numerar correctamente y secuencialmente
las paginas de un documento en nuestro caso la oferta, este tipo de error es

considerado como subsanable ya que no afecta el contenido de la oferta.

3. Error de Certificacion.- Las ofertas contienen documentos que podrian
presentarse en copia simple, y si el requerimiento de la entidad contratante es
de que el documento sea presentado en original o copia certifica, este
particular podria ser convalidado y considerado error de forma, sin embargo
existe una contradiccion con la Resolucion INCOP No. RE-83-2013, expedida

por el organo rector de la contratacion publica ecuatoriana, debido que en
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literal a) del articulo 6, se establece que no sera convalidable la
presentacion de documentaciéon que haya sido obtenida en fecha posterior a
la fecha de presentacion de ofertas, en este sentido una certificacion de un
documento no presentado en la oferta por obvias razones se obtendra con
fecha posterior a la de presentacion de la oferta, en consecuencia no seria
convalidable en concordancia con lo dispuesto en citada Resolucién, esta
contradiccion sera analizada mas adelante en el desarrollo del Capitulo 111, del

presente trabajo.

En lo relacionado a las clases de errores de fondo, presentados en la ofertas,
los definiremos conforme lo manifiesta el articulo 7 de la Resolucion INCOP
No. RE-83-2013:

a) “La omision de la firma en el formulario que contiene la Carta de
Presentacion y compromiso;

b) La alteracion o modificaciéon del contenido de la carta de presentacion
y compromiso o de cualquier otro formulario de tal manera que se
pueda entender la existencia de una oferta condicional;

c) La no presentacion de cualquiera de los formularios que hacen
parte de la oferta conforme la condicion y naturaleza juridica del
oferente;

d) La omision o incumplimiento de cualquiera de los requisitos exigidos en
los pliegos. Se considerara omision la falta de documentacion sobre
un hecho, circunstancia o0 condicion exigida en los pliegos,
siempre y cuando, no exista referencia documental en la oferta

misma; e, incumplimiento de requisito, cuando con la documentacion
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que constituye la oferta no se cumpla la exigencia de la entidad
contratante, por tanto, no se solicitara convalidacion de informacién o

documentacion presentada que incumpla con los Pliegos;

La existencia de errores no convalidables constituira causal para el

rechazo de la oferta.”’

17 Art. 7 Resolucion INCOP No. RE-83-2013
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CAPITULO I LOS ERRORES DE FORMA EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA Y DERECHO

COMPARADO.

2.1 ANALISIS DEL ART. 23 DEL REGLAMENTO GENERAL A LA LEY

ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA.

Como lo mencionamos en el Capitulo anterior el “error de forma”, es un error
de caracter no sustancial, es decir que no es manifiesto, no es de fondo y por
tanto no afecta una parte sustancial de la oferta peor aun el objeto de la

contratacion.

El Art. 31 de la LOSNCP es la base para que a partir del Art. 23 del
Reglamento General de la LOSNCP, nazca el sustento legal a la convalidacion
de los errores de forma que se presenten en las ofertas, base legal que deja
abierta la posibilidad de convalidar en nimero no exacto de tipos de errores o
dicho de otro modo, no taxativo, por lo que luego se dio paso a la Resolucién
N° RE-2013-0000083, de fecha 27 de marzo de 2013 del ex INCOP hoy

SERCOP.

Antes de 04 de agosto de 2008 fecha en que se promulgo la LOSNCP, no
existia la posibilidad de convalidar las ofertas presentadas y es por eso que se
podia declarar desierto un procedimiento por cuestiones de mera forma como

la no numeracién de la misma o porque no estuviere sumillada o por falta de
33



presentacion de documentacién que no afectaba el contenido sustancial, de
fondo de la oferta, lo que complicaba la concrecion de obras, entrega de bienes
o la prestacion de servicios necesarios para las entidades publicas y por ende
se limitaba el dinamismo también en la parte econdmica en relacion con los

particulares.

Ahora bien, el dejar demasiado abierta la posibilidad de convalidacion o mejor
dicho al no haber una clara numeracion de errores de forma que se puedan
convalidar, podria prestarse a confundir un error de forma con un error de

fondo.

Por otro lado, si es factible enviar a convalidar documentos que no se
encuentren claros, cuando haya contradiccion entre estos, o haga falta
documentacion adicional que amplie o clarifique lo ofertado, es decir es
plenamente convalidable el solicitar documentacion de caracter informativa que
no afecte a algo sustancial de la oferta, entiéndase sustancial como algo de

fondo.

Es el ultimo inciso del articulo 23 del RGLOSNCP, el que deja a mi criterio,
abierta la puerta para que se pueda convalidar aspectos de fondo y no
necesariamente de forma, cuando prevé: “Asi mismo, dentro del periodo de
convalidacion los oferentes podran integrar a su oferta documentos adicionales
que no impliqguen modificacion del objeto de la oferta, por lo tanto podran

subsanar las omisiones sobre su capacidad legal, técnica o econémica”.
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Para poder analizar este ultimo inciso del Art. 23 de la LOSNCP, partamos con
hacer notar que habla de “documentos” en forma general, esto sin hacer
referencia al contenido sustancial de la oferta sino que pone un condicionante
gue es incorporarlos sin que altere el objeto de la contratacion pero que pasa si
la omision de un documento que faltd incorporar en la oferta era parte de un
requisito minimo o simplemente sin el cual era imposible analizar la oferta o la
condicion del ofertante y que sin embargo al solicitarlo subsana una capacidad

legal, técnica o econémica?

Ahora bien, si nos ponemos a analizar el ultimo inciso del Art. 23 RGLOSNCP,
serian los mismos oferentes los que sin pedido de la Entidad podrian incorporar
documentacion que subsane su capacidad legal, técnica o econdmica, esto ya
que la disposicion legal no deja cerrada esta posibilidad como potestad Unica
de la Entidad contratante sino que deja la puerta para que lo hagan los
oferentes de asi considerarlo necesario, esto es un espacio que deberia ser
potestad privativa del Ente contratante ya que estariamos ante una
convalidacion que depende de la voluntad del oferente, lo que es contrario al
espiritu de la norma tanto del dltimo inciso del Art. 31 de la LOSNCP asi como
del mismo Art. 23 del RGLOSNCP, aunque el Art. 1 de la Resolucion N° RE-
2013-0000083, de fecha 27 de marzo de 2013 del ex INCOP hoy SERCOP,
estaria ya aclarando que la convalidacion de errores queda como prerrogativa
de la Entidad Contratante, ahora bien las Resoluciones no deberian modificar
algo previsto en un Reglamento de Ley Organica aunque se trate del Ente

Rector de la Contratacion Publica.
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Otro punto que quedaria aclarado parcialmente acerca de la presentacion de
documentacion que subsane omisiones 0 a través de la que pretenda
acreditarse un hecho, circunstancia o calidad, su existencia debe estar
circunscrita a la fecha de presentacion de la oferta y no posterior a pena de ser
descalificada la oferta, sin embargo, la inquietud nace con la pregunta qué
clase de hechos, circunstancia o calidad se refiere, ya que sin delimitar se deja

una puerta abierta a solicitar posible documentacion que podria ser de fondo.

Si bien el espiritu del legislador tanto en el ultimo inciso del Art. 31 de la
LOSNCP, asi como en el Art. 23 del RGLOSNCP es evitar el extremo
formalismo administrativo que impedia una competencia justa, el dejar abierta
la posibilidad de convalidar cuestiones de fondo atentan contra el mencionado

principio, entre otros.

La Dra. Inés Maria Baldeon®®, en su tesis doctoral “LA LIBERTAD DE
EMPRESA Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL MARCO DE LA
CONTRATACION PUBLICA DEL ECUADOR’, p.397, numeral 4.1.3.4.2.,
referente a la subsanacién de errores, nos da un claro ejemplo de que no
puede ser objeto de subsanacion, esto es los requisitos formales establecidos
en la Resolucion N° 52-2011 del entonces INCOP, para la conformacion de

consorcios o compromisos de estos, criterio que tiene su soporte en un

'8 Baldeon Barriga, Inés Maria, “La Libertad de Empresa y El Derecho de la Competencia en el Marco de la

Contratacion Publica del Ecuador”, Universidad Castilla— La Mancha, Espafia, P.397.
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pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado®® mediante Oficio PGE
N° 01377, de 14 de abril de 2011, por la cual se considera que es obligacion de
las Entidades Contratantes observar las disposiciones del SERCOP para los
procedimientos precontractuales y contractuales, en que participen consorcios
0 asociaciones de estos sean personas naturales o juridicas ya que cualquier
incumplimiento para presentarse como promesa de asociacion o consorcio o
sea que estos se encuentren ya constituidos considera la Procuraduria General

del Estado no puede ser subsanada o convalidada como error de forma, por lo

tanto lo que cabria es la descalificacion de la oferta presentada por parte de la
Comisién Técnica. La Dra. Baldeodn, asimismo considera que seria imposible
enviar a convalidar aspectos claves de la oferta, tales como: presentacion de
compromiso de consorcio sin cumplir lo dispuesto por el SERCOP,
cumplimiento de requisitos minimos del equipo o personal ofertados, entre

otros.

En la definicion de lo que se entiende por error de forma el Art. 2 de la
Resoluciéon INCOP RE-2013-000083, lo hace en el siguiente sentido “Se
entenderan por errores de forma aquellos que no implican modificacién alguna

”

del contenido sustancial de la oferta ...”, nGtese que no se habla de aquellos
gue no implican una modificacion del objeto como inexactamente lo podemos
apreciar en el ultimo inciso del articulo 23 del RGLOSNCP, esto es un punto

fundamental de partida para ser conscientes que un error de forma no solo que

19 Oficio PGE N° 01377, de 14 de abril de 2011, consultante: Escuela Superior Politécnica del Litoral,
ESPOL.
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no debe modificar el objeto de la contratacion sino que ademas no debe afectar

el contenido sustancial de la oferta.

Un punto importante de mencionar y analizar es como el uso de la herramienta

del portal www.compraspublicas.gob.ec ha contribuido a ejercitar el principio

de transparencia identificandose asi lo solicitado y lo convalidado verificandose

en el sistema.

Es en este sentido que para mi criterio el articulo 23 del Reglamento General a
la LOSNCP, debe ser determinativo y no permitir la posibilidad de que se lo
pueda utilizar como medio de salvar ofertas que contienen errores de fondo,
como lo veremos en el Capitulo Cuarto de esta investigacion, cuando hagamos
un analisis de un caso practico, considerando que ni todo error vicia la oferta ni

cualquier error puede ser objeto de convalidacién.

38


http://www.compraspublicas.gob.ec/

2.2 DISPOSICIONES ANALOGAS SOBRE ERRORES DE FORMA EN LA
LEGISLACION ESPANOLA Y LATINOAMERICANA EN ESPECIAL, LA
COLOMBIANA, CHILENA, PERUANA Y ARGENTINA, EN MATERIA DE

CONTRATACION PUBLICA.

El derecho comparado al ser una metodologia, que permite el analisis de
disposiciones contenidas en legislaciones de otros paises sobre un tema en
particular, serd una herramienta importante para la presente investigacion, que
posibilitara el examinar algunas normas analogas referente a los errores de
forma detectados en las ofertas presentadas en los procesos de contratacion
publica en el Ecuador con la de otros estados, como el espafiol, colombiano,

chileno, peruano y argentino.

Se escogid estos paises, debido a que sus legislaciones en materia de

contratacion publica y sistemas informaticos son similares al del Ecuador.

Espafia: El articulo 22, del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del

Sector Publico, establece que la “mesa de contratacion”,:

“a) Calificara las documentaciones de caracter general acreditativas de la
personalidad juridica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia
econdémica financiera, técnica y profesional de los licitadores y demas

requisitos a que se refiere el articulo 130.1 de la Ley de Contratos del Sector
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Publico, asi como la garantia provisional en los casos en que se haya exigido,

comunicando a los interesados los defectos y omisiones subsanables

gue aprecie en la documentacién. A tal fin se reunird con la antelaciéon

1220

suficiente, previa citacion de todos sus miembros. (Lo resaltado me

pertenece).

En los articulos 81 numeral 2, 82 y 83 numeral 6 del referido Reglamento, se

prescribe:

“Articulo 81. Calificacibn de la documentacion y defectos u omisiones
subsanables.

(...) 2. Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la
documentacion presentada, lo comunicard verbalmente a los interesados. Sin
perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberan hacerse publicas
a través de anuncios del 6rgano de contratacion o, en su caso, del que se fije
en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que

los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia mesa de contratacién.”*

“Articulo 82. Valoracién de los criterios de seleccién de las empresas.
La mesa, una vez calificada la documentacion a que se refiere el articulo 79.2

de la Ley y subsanados, en su caso, los defectos u omisiones de la

20 Art. 22 Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico.

2L Art. 81 Ibidem
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documentacion presentada, procedera a determinar las empresas que se
ajustan a los criterios de seleccién de las mismas, a que hace referencia el
articulo 11 de este Reglamento, fijados en el pliego de clausulas
administrativas particulares, con pronunciamiento expreso sobre los admitidos

a la licitacion, los rechazados y sobre las causas de su rechazo.”?

“Articulo 83. Apertura de las proposiciones.

(...) 6. Antes de la apertura de la primera proposicion se invitard a los
licitadores interesados a que manifiesten las dudas que se les ofrezcan o pidan
las explicaciones que estimen necesarias, procediéndose por la mesa a las
aclaraciones y contestaciones pertinentes, pero sin que en este momento
pueda aquélla hacerse cargo de documentos que no hubiesen sido entregados
durante el plazo de admision de ofertas, o el de correccion o subsanacion de

defectos u omisiones a que se refiere el articulo 81.2 de este Reglamento.”

Al respecto en lo relativo a los errores subsanables presentados en las ofertas,
es menester sefialar lo que establece la Comisién Nacional de la Competencia

Espafiola en su “Guia sobre Contratacion Publica y Competencia”.

“2. Subsanacioén de errores. El formalismo administrativo, cuando es excesivo o
innecesario en relacion con el objetivo que se persigue, se convierte en un

obstaculo a la competencia, porque impone a los operadores cargas que

22 Art. 82 Ibidem

2 Art. 83 Ibidem
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podrian evitarse y que pueden incluso llevar a la exclusion de ofertas que
resulten plenamente competitivas. Este riesgo aumenta cuando la
inobservancia de determinados requisitos procedimentales es suficiente para la
exclusion de las ofertas presentadas. La normativa preve este riesgo otorgando
un plazo para la posible subsanacion de errores en el caso de la presentacion

de documentacién administrativa.”®*

De las disposiciones citadas, se desprende que la legislacion espafiola, prevé
la conformacion de un organismo que se encarga del desarrollo del
procedimiento precontractual denominado “mesa de contratacion”, que vendria
hacer en nuestra legislacion la Comisién Técnica (Art. 18 RG LOSNCP), este
cuerpo colegiado entre sus atribuciones tiene el notificar a los oferentes los
defectos y omisiones identificadas en la documentacion presentada que

deberan ser subsanada en un término no superior a tres dias.

En este sentido se deduce que en el ordenamiento juridico espafiol, consta en
el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, la figura de
subsanacion de errores u omisiones en la documentacion que se presente para
los procesos licitatorios, sin embargo estas disposiciones para mi criterio
permiten un alto grado de discrecionalidad de los integrantes de la “mesa de

contratacion” de las distintas entidades contratantes espafolas debido que no

2 Comision Nacional de la Competencia Espafiola , Guia sobre Contratacion Publica y Competencia, Pag. 28,

http://www.cnmc.es/Portals/O/Ficheros/Promocion/Guias_y_recomendaciones/GUIA_CONTRATACION_v4.pdf
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hay una limitacion de que se podria subsanar o no, es por esto que, con
caracter general deberia, ser subsanable la acreditacion de datos o elementos
relativos a las caracteristicas de la empresa que ya existieren en el momento
de concluir el plazo de presentacion de ofertas, y no deberia ser subsanable la
acreditacion de aquello que al momento de concluir tal plazo no existe, o bien
de elementos que se refieren al contenido de las ofertas de las empresas, esto
concordaria con los establecido en el literal a) del articulo de la 6 Resolucién
INCOP No. RE-83-2013, expedida por el érgano rector de la Contratacion

Publica del Ecuador.

Colombia: Para analizar el procedimiento para subsanar errores de forma
detectados en las ofertas presentadas en la contratacion publica colombiana,
revisaremos lo que establece el modelo de pliegos precontractuales para obra
publica, que se encuentra publicado en la pagina Web Colombia Compra

Eficiente:

“H. Revision de los requisitos habilitantes La Entidad revisara el cumplimiento
de los requisitos habilitantes de que trata la seccién VI del presente documento.
Los Proponentes pueden subsanar la forma como acreditaron los requisitos

habilitantes en cualquier momento antes de la adjudicacion.”

La seccidn VI, de los referidos documentos precontractuales, sefiala:

% hitp://www.colombiacompra.gov.co/es/manuales-y-documentos-tipo
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“INombre de la Entidad Estatal] debe verificar con el Registro Unico de
Proponentes el cumplimiento de los requisitos habilitantes. Esta verificacion se
hard de acuerdo con el articulo 9 y 10 del Decreto 1510 de 2013 y el Manual
para determinar y verificar los requisitos habilitantes en Procesos de
Contratacion expedido por Colombia Compra Eficiente. De conformidad con el
numeral 6.1 del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, solo en aquellos casos en
que por las caracteristicas del objeto a contratar se requiera la verificacién de
requisitos del Proponente adicionales a los contenidos en el RUP, la Entidad
Estatal puede hacer tal verificacién en forma directa. [Por otra parte, hasta que
las cAmaras de comercio estén en posibilidad de recibir las renovaciones e
inscripciones del RUP utilizando el Clasificador de Bienes y Servicios, las
Entidades Estatales deben verificar directamente que los Proponentes cumplan
con los requisitos habilitantes establecidos en el articulo 10 del Decreto 1510

de 2013]%°

De lo descrito en lineas anteriores, se aprecia que la legislaciéon colombiana, en
sus disposiciones y estipulaciones (pliegos), establece un procedimiento para
subsanar documentos por parte de los proponentes (oferentes),
circunscribiendo esta subsanacion a la forma como acreditaron sus requisitos
habilitantes presentados en el Registro Unico de Proponentes -RUP-,
conforme lo prescrito en los articulos 9 y 10 del Decreto 1510 de 2013, lo cual
evita discrecionalidad en la etapa de identificacion y convalidacién de errores

de forma, debido que se encuentra puntualmente identificados que documentos

% |pidem
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pueden subsanarse los cuales comprenden informacion de caracter histérica
de las personas naturales y juridicas oferentes de acuerdo a lo revisado en los
citados articulos, por ejemplo: 1. Estados Financieros; y, 2. Certificados de la
experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las

Entidades Estatales.

Chile: El articulo 40 del “REGLAMENTO DE LA LEY N° 19.886 DE BASES
SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE SUMINISTRO Y
PRESTACION DE SERVICIOS DE CHILE”. establece: “Errores u omisiones
detectados durante la evaluacion: La Entidad Licitante podra solicitar a los
oferentes que salven errores u omisiones formales, siempre y cuando las
rectificaciones de dichos vicios u omisiones no les confieran a esos oferentes
una situacion de privilegio respecto de los demas competidores, esto es, en
tanto no se afecten los principios de estricta sujecion a las bases y de igualdad
de los oferentes, y se informe de dicha solicitud al resto de los oferentes a
través del Sistema de Informacion. La entidad licitante podra permitir la
presentacion de certificaciones o antecedentes que los oferentes hayan omitido
presentar al momento de efectuar la oferta, siempre que dichas certificaciones
0 antecedentes se hayan producido u obtenido con anterioridad al vencimiento
del plazo para presentar ofertas o se refieran a situaciones no mutables entre el
vencimiento del plazo para presentar ofertas y el periodo de evaluacion. Para
ello, esta posibilidad debera estar contemplada en las bases de licitacién, en
las que se especificard un plazo breve y fatal para la correccion de estas
omisiones, contado desde el requerimiento de la entidad licitante, el que se

informard a través del Sistema. En estos casos, las bases deberan contemplar,
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dentro de los criterios de evaluacion, el cumplimiento de los requisitos formales
de presentacion de la oferta, asignando menor puntaje a las ofertas que no
cumplieron, dentro del plazo para presentacion de ofertas, con todo lo

requerido.”’

De la disposicion transcrita, se desprende que la legislacion chilena, posibilita a
gue los oferentes puedan salvar sus errores u omisiones formales, siempre que
estos vicios no afecten a los demas ofertantes, es decir que se respete el trato
justo e igualitario; asimismo; en este articulado se determina la posibilidad de
que el oferente presente documentos que haya omitido en su oferta, con la
condicion de que hayan sido emitidos con anterioridad a la fecha de
presentacion de la oferta o que su contenido no sea cambiable (mutable), es
decir documentacion de tipo histdrica que no pueda ser alterada en el tiempo,
en conclusién este articulo, permite que la convalidacion de errores se la
instrumente en cada uno de los documentos precontractuales (pliegos) que las
Entidades Contratantes los aprueben para cada procedimiento segun la
naturaleza de cada objeto de contratacién (obra, bienes o servicios), esta
condicion es trascendental para mi punto de vista ya que admite que la
Administracion pueda desarrollar y puntualizar en cada base precontractual los

errores que podran convalidarse evitando y controlando la discrecionalidad.

27 Reglamento de la Ley N° 19.886 de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de

Servicios De Chile. Art. 40
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PERU: En el articulo 68 del Reglamento de la Ley de Contratacion Publica del

Estado, se establece:

“Si existieran defectos de forma, tales como errores u omisiones subsanables
en los documentos presentados que no modifiquen el alcance de la propuesta
técnica, el Comité Especial otorgara un plazo entre uno (1) o dos (2) dias, salvo

gue el defecto pueda corregirse en el mismo acto.

Asimismo, en caso que algun postor haya omitido la presentacién de uno o mas
documentos que acrediten el cumplimiento de los requerimientos técnicos
minimos, el Comité Especial podra otorgar un plazo entre uno (1) o dos (2) dias
para que el postor subsane dicha omisidn, siempre que se trate de documentos

emitidos por autoridad publica nacional o un privado en ejercicio de funcién™®

De la disposiciéon reglamentaria citada, se desprende que la normativa peruana,
establece la posibilidad de que se subsanen errores de forma presentados en
las ofertas, que no modifiquen su alcance, esta Ultima palabra sin duda permite
que la administracién publica peruana, cuente con una discrecionalidad amplia
para identificar los errores de forma, lo cual evidentemente podria afectar el

trato justo e igualitario entre los proponentes.

%8 Reglamento de la Ley De Contratacion Publica del Estado, Perti, Art. 68
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Asimismo, en dicho articulado se prevé que el oferente en caso de no haber
presentado documentacion que confirme el cumplimiento de requisitos técnicos
minimos puedan presentarlos, con una limitacidbn que para es importante ya
gue controla la discrecionalidad, ya que esta documentaciéon debe ser emitida
por autoridad publica o privada en ejercicio de funciones, es decir seria
informacion que consta previamente en registros lo cual se podria considerar

como documentos de caracter historicos.

Argentina: La legislacion argentina, en su Reglamento del Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional, prevé un articulado extenso en
relacion a la subsanacion de errores de forma que se presenten en las ofertas,

a saber:

“Art. 84.- Causales de desestimacion no subsanables. Ser4 desestimada la
oferta, sin posibilidad de subsanacién, en los siguientes supuestos:

a) Si no estuviera redactada en idioma nacional.

b) Si la oferta original no tuviera la firma del oferente o su representante legal
en ninguna de las hojas que la integran.

c) Si tuviere tachaduras, raspaduras, enmiendas o interlineas sin salvar en las
hojas que contengan la propuesta econdmica, la descripcidén del bien o servicio
ofrecido, plazo de entrega, o0 alguna otra parte que hiciere a la esencia del
contrato.

d) Si no se acompafiare la garantia de mantenimiento de oferta o0 no se lo
hiciera en la forma debida o la misma fuera insuficiente en mas de un diez por

ciento (10%) del monto correcto.
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e) Si estuviera escrita con lapiz o con un medio que permita el borrado y
reescritura sin dejar rastros.

f) Si fuere formulada por personas que tuvieran una sancion vigente de
suspensién o inhabilitacion para contratar con la Administracion Nacional al
momento de la apertura de las ofertas o en la etapa de evaluacion de aquéllas
o en la adjudicacion.

g) Si fuera formulada por personas que no estuvieran incorporadas en el
Sistema de Informacion de Proveedores a la fecha de comienzo del periodo de
evaluacion de las ofertas, o a la fecha de adjudicacion en los casos que no se
emita el dictamen de evaluacion o en los procedimientos en que no sea
obligatorio presentar junto con la oferta la informaciéon y documentacién para
ser incorporado en el aludido sistema.

h) Si fuere formulada por personas fisicas o juridicas no habilita das para
contratar con la Administracion Nacional de acuerdo a lo prescripto por el
articulo 28 del Decreto Delegado N° 1023/01 y sus modificaciones, al momento
de la apertura de las ofertas o en la etapa de evaluacién de aquéllas o en la
adjudicacion.

I) Si contuviera condicionamientos.

j) Si contuviera clausulas en contraposicion con las normas que rigen la
contratacion o que impidieran la exacta comparacion con las demas ofertas.

k) Cuando contuviera errores u omisiones esenciales.

) Si el precio cotizado mereciera la calificacion de vil o no serio.

m) Si el oferente fuera inelegible de conformidad con lo establecido en el

articulo 86 del presente reglamento.
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n) Si transgrede la prohibiciébn prescripta por el articulo 67 del presente
(Prohibicién de participar en mas de una oferta).

0) Si las muestras no fueran acompafiadas en el plazo fijado en el pliego.

En los pliegos de bases y condiciones particulares no se podran prever otras

causales de desestimacion de ofertas.”?®

“Art. 85.- Causales de desestimacion subsanables.

Cuando proceda la posibilidad de subsanar errores u omisiones se interpretara
en todos los casos en el sentido de brindar a la jurisdiccion o entidad
contratante la posibilidad de contar con la mayor cantidad de ofertas validas
posibles y de evitar que, por cuestiones formales intrascendentes, se vea
privada de optar por ofertas serias y convenientes desde el punto de vista del
precio y la calidad.

La subsanacion de deficiencias se posibilitara en toda cuestion relacionada con
la constatacion de datos o informacion de tipo histérico obrante en bases de
datos de organismos publicos, o que no afecten el principio de igualdad de
tratamiento para interesados y oferentes y de que las ofertas deben ajustarse

sustancialmente a los documentos de la contratacion.

En estos casos la comisién evaluadora o la unidad operativa de contrataciones
debera intimar al oferente a que subsane los errores u omisiones dentro del
término de cinco (5) dias, como minimo, salvo que en el pliego de bases y

condiciones particulares se fijara un plazo mayor.

29 Reglamento del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Argentina, Art. 84
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La correccion de errores u omisiones no podra ser utilizada por el oferente para
alterar la sustancia de la oferta o para mejorarla o para tomar ventaja respecto

de los demas oferentes.

Sera posible requerir la subsanacion de defectos en la oferta, de conformidad
con las pautas establecidas y especialmente, en los siguientes supuestos:

a) Si la oferta original estuviera en parte firmada y en parte no. En estos casos
la jurisdiccion o entidad contratante intimaré a la subsanacion del defecto. Si no
fuere subsanado en el plazo establecido, se desestimara la oferta.

b) Si la garantia de mantenimiento de oferta acompafada fuera insuficiente,
siempre que el error en el importe de la garantia no supere un diez por ciento
(10%) del monto correcto. En este caso la jurisdiccién o entidad contratante
intimar4 a la subsanacion del defecto. Si no fuere subsanado en el plazo
establecido, se desestimara la oferta.

c) Si no se acompafiare la documentacion que de conformidad con este
reglamento, con las normas que se dicten en su consecuencia y con el pliego
de bases y condiciones particulares aplicable, se debe suministrar en el
momento de presentar la oferta. En los casos en que dicha documentacion no
se acompanfara junto con la oferta, la jurisdiccion o entidad contratante intimara

a la subsanacion del defecto. Si no fuere subsanado en el plazo establecido, o
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bien si presentada la documentacion en ese plazo se comprobara que los
requisitos exigidos no estaban vigentes al momento de la apertura de las

ofertas, se desestimaré la oferta.”°

La subsanacion de los errores de forma identificados en las ofertas
presentadas en los procesos de contratacion publica de las distinta entidades
contratantes de la Argentina, se la realiza de acuerdo a los parAmetros que
estdn previamente establecidos en el Reglamento del Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional, bajo el principio de buscar la
mayor concurrencia de ofertas y que no sean desestimadas o rechazadas por
simples formalismos intrascendentes, siempre bajo un criterio de precio y

calidad.

Como resultado final de este estudio comparativo se desprende que las
legislaciones tanto de los paises analizados y la del Ecuador, contienen
disposiciones similares en relacién al tema de esta investigacion; asimismo,
coinciden que cualquier error de forma que se subsane no debe comprometer
sustancialmente el contenido de la oferta, y que no se debe afectar el trato

justo e igualitario de cualquier oferente.

Sin perjuicio de lo indicado, para mi criterio los paises que en sus legislaciones
contienen disposiciones que controlan la discrecionalidad de la Administracion

Pudblica, en la identificacion de errores de forma en las ofertas son Colombia y

3030 Reglamento del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Argentina, Art. 85
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Argentina, debido que determinan con claridad que errores podrian ser

convalidables, reduciendo la subjetividad.

Una condicién sine qua non, en todas las legislaciones revisadas y la nuestra,
es que existe un cuerpo colegiado que segun el pais tiene una denominacion
diferente, pero que es el encargado de evaluar las ofertas presentadas e

identificar los errores de forma.

2.3 MUTABILIDAD DE LA OFERTA.

En este numeral se analizard que tan mutable podria ser una oferta presentada

a la Administracion Publica.

Bajo este contexto recordaremos la definicion de oferta, sefialada por la
Corporaciéon de Ediciones Legales, en el numeral 1.3 del primer capitulo de
este trabajo, en el que se indicé que la oferta o propuesta es un acto juridico,
particular, unilateral, significativo, que lo hace el interesado a la contratante en
forma clara, incondicional, indubitable, secreta y escrita, ofreciendo ejecutar un
contrato y acreditando su idoneidad moral, técnica y financiera y cumpliendo

con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y en la Ley.

De lo establecido en el parrafo precedente y de todo lo analizado en el referido
numeral del capitulo primero de esta investigacion, la oferta es un documento

efectuado por un privado, el cual se compromete a dar estricto cumplimiento
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con lo ofrecido, en caso de que su oferta sea adjudicada y por ende se celebre

posteriormente un contrato.

Es en este escenario que deviene la pregunta si una oferta puede ser mutable,
esto quiere decir si podria cambiar, la respuesta es que una vez que fue
entregada no puede ser alterada en su esencia, por lo que debera cumplir con
todos los requisitos solicitados en los pliegos precontractuales aprobados por la
entidad contratante, en este caso cualquier error que se presente en la oferta

debera ser Unicamente de forma.

Al ser la oferta el resultado del requerimiento de la entidad contratante, la cual
se presenta en la fase precontractual, es importe analizar que es mutable en
esta etapa, queda claro que la oferta no es cambiable, pero los documentos
precontractuales denominados pliegos si son mutables, la interrogante es en
gue momento, en nuestra legislacion este cambio se lo puede realizar en la
etapa de preguntas y aclaraciones, en la que se puede hacer cambios o
modificaciones a los pliegos a excepcion del objeto de la contratacién y
presupuesto referencial conforme el articulo 22 del Reglamento General a la

LOSNCP.

De lo comentado en este numeral, se podria definir que debido al contenido de
una oferta, que seria la prestacion de un servicio, adquisicion de un bien o
ejecucion de una obra, para satisfacer las necesidades del interés publico, ésta
deben cefirse a lo estipulado en las bases precontractuales sin

condicionamiento alguno y sin posibilidad a que pueda mutar (cambiar) en
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consecuencia este documento presentado por el oferente se mantendra

invariable en el tiempo y sera parte consustancial del contrato que se celebre.

2.4 OBLIGATORIEDAD O NO DE IDENTIFICACION DE ERRORES DE
FORMA, PREVIO A CONTINUAR CON LA EVALUACION DE LAS

OFERTAS.

Es indudable que parte de la calificacién de las ofertas consiste en identificar
los errores de forma que se pudieren presentar en las ofertas, no solo porque
su convalidacion esta prevista en la LOSNCP, su Reglamento General y la
Resolucion RE-2013-0000083, de fecha 27 de marzo de 2013 del ex INCOP
hoy SERCOP, sino porque es obligacibn de la Comision Técnica o del
delegado (dependiendo de la naturaleza y montos del procedimiento) el
solicitar a los oferentes se corrija 0 aclare la documentacion presentada a fin de
que se tenga una oferta que presente de la mejor manera a la Entidad los

bienes o servicios a entregarse.

Otro punto importante del porque es indispensable identificar los errores de
forma previo a continuar el procedimiento consiste en que después de
terminado el mismo al celebrar el contrato la oferta llega a ser documento
habilitante del contrato y si la oferta presenta imperfecciones como
contradicciones de lo que se ofrece o las condiciones en que se ofrece puede

haber problemas, especialmente si en la ejecucién del contrato hubiere un
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incumplimiento tal que se iniciare un proceso de terminacion unilateral del

contrato.

La evaluacion de una oferta inicia con la apertura de sobres que las contiene y
sin duda el identificar los errores de forma que se llegaren a presentar no es la
excepcion y es una tarea indelegable de la Comisiébn Técnica el hacerlo,
inclusive en el caso de formarse una subcomisibn de apoyo ya que la
responsabilidad de realizar la evaluacién le corresponde a la mencionada
Comisién Técnica, conforme los articulos 18 y 19 del Reglamento General a la

LOSNCP.

Asi como la evaluacion de las ofertas es un deber de la Comisién Técnica, es
también un derecho de los oferentes el subsanar errores de forma que se
llegaren a detectar en la documentacion que llegaren a presentar y a no ser
descalificados por este tipo de errores no sustanciales y que no afectan el
objeto de la contratacion. Es asi, como la identificacion de errores conlleva la
obligacion de enviar a convalidar no solo por salvaguardar los intereses de la
Entidad sino también para no vulnerar los de los oferentes, y de esta manera

respetar los principios dispuestos en el articulo 4 de la LOSNCP.
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CAPITULO Il CONVALIDACION DE LOS ERRORES DE FORMA

3.1 IDENTIFICACION DE LOS ERRORES DE FORMA DE ACUERDO A LA

RESOLUCION NO. 2013-83-INCOP.

Las entidades contratantes, a través de las Comisiones Técnicas 0 los
delegados de la maxima autoridad segun la naturaleza de cada proceso, son
los responsables de analizar e identificar los errores de forma en las ofertas
presentadas, conforme lo estable en el Ultimo inciso del articulo 31 de la
LOSNCP vy articulo 23 del RGLOSNCP, con la finalidad de solicitar su
convalidacion, para el efecto el INCOP actual SERCOP, el 27 de marzo de
2013, expidié6 Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083, la cual regula esta

etapa.

Para efecto de la identificacion de errores de forma las Comisiones Técnicas o
los delegados de la maxima autoridad de las entidades contratantes, deberan
basarse en la definicion que se estable en el articulo 2 de la referida

Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083, a saber:

“Articulo 2. ERROR DE FORMA.- Se entenderan por errores de forma
aguellos que no implican modificacion alguna del contenido sustancial
de la oferta, tales como errores tipograficos, de foliado, sumilla o
certificacion de documentos sobre su capacidad legal , técnica o economica,;

ilegibilidad de la informacion. contradicciones o discordancia que causen duda
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entre la informacién consignada por el participante en su oferta 'y la

documentacién con la que lo respalda.”™!

Esta resolucion administrativa expedida por el 6rgano rector de la contratacion
publica del Ecuador, en el articulo citado en parrafo precedente, lo que busca
es conceptualizar de una forma unificada al error de forma, ya que se recoge

de forma integral lo establecido en el articulo 23 del RGLOSNCP.

Una vez iniciada la etapa de evaluacion de ofertas, como primer paso se debe
identificar Unicamente los errores de naturaleza convalidable, de acuerdo a lo

indicado el articulo 6 de la Resoluciéon INCOP No. RE-2013-0000083:

“a) Que la informacion documental para verificacion de un hecho, circunstancia
o condicion haya existido con anterioridad a la fecha limite de presentacion de
las ofertas, siempre que de cualquiera de los documentos presentados con la
oferta, conste la informaciéon que se solicita convalidar, Por lo tanto, no sera
convalidable la presentacion de documentacion que haya sido obtenida en

fecha posterior a la fecha de presentacion de ofertas

De presentarse informacidén sobre la convalidacion solicitada por la entidad
contratante, a través de la que pretenda acreditarse un hecho,

circunstancia o calidad cuya existencia sea posterior a la fecha limite de

31 Resolucién INCOP No. RE-2013-0000083. Art. 2
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presentacién de las ofertas, la misma no seré considerada.”?

Lo indicado, daria la posibilidad que se solicite documentacion para verificar
una circunstancia o un hecho, siempre que en la propia oferta se desprenda la
informacion que se solicite convalidar, y que dicha documentacion haya sido
conseguida con anterioridad a la fecha de presentacion de las ofertas, el
principio es correcto, sin embargo en la practica no se cumple, para entender

de mejor manera lo que pretendo explicar pondré un ejemplo:

En un proceso de contratacion, se solicita el detalle de experiencia del oferente
el cual consta en el formulario respectivo, sin embargo el oferente no presenta
ningun respaldo de dicha experiencia a pesar de que se le requiri6 en los
pliegos que adjunte documentacion que compruebe este hecho, lo correcto
para mi criterio es rechazar la oferta porque simplemente no cumplié una
condicion preestablecida en los pliegos. Sin embargo y se puede observar en
la informacién que consta en portal de compras publicas, que las entidades
contratantes, amparandose en la letra a) del articulo 6 de la Resolucién INCOP
No. RE-2013-0000083, solicitan la convalidacion de este particular, si bien lo
gue muchos entendidos en la materia podrian decir, es que si este documento
es posterior a la fecha de entrega de la oferta no tiene validez, el problema
podria darse que el oferente solicite la emision de este documento con fecha
anterior a la de presentacion de la oferta y entregarlo en la etapa de

convalidacion de errores. Para no permitir que suceda esto, se deberia limitar a

%2 Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083. Art. 6, letra a)
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que los documentos que se soliciten convalidar no solo deban haber sido
expedidos con fecha anterior a presentacion de la oferta, sino que sean
aguellos que consten en un registro publico, por ejemplo licencia ambiental,
certificado de funcionamiento de un tanquero de combustible, etc., el primero
se emite por el Ministerio de Ambiente y el segundo por la Agencia de

Regulacion y Control de Hidrocarburos —ARCH-.

“b) La omision de la firma en un formulario, a excepciéon del Formulario que
contiene la Carta de Presentacion y Compromiso, su poca legibilidad asi
como la de cualquiera de los datos consignados Yy cuyo contenido no
comprometa la seriedad , compromiso del oferente, su participacién en el
proceso de contratacion y no impligue modificacion al contenido sustancial

de la oferta, sera considerado como un error convalidable. 33

Lo que se pretende establecer en el citado literal, es que la mera formalidad no
comprometa una oferta permitiendo su descalificacion y por ende de que las
entidades contratantes no puedan contar con un mayor namero de ofertas,
obviamente con un limitante, debido que cualquier formulario podria ser
presentado omitiendo su firma a excepcién de la carta de presentacion y
compromiso ya que ésta es practicamente la oferta, entendiéndose a este
formulario la adhesion del oferente a las condiciones requeridas por la entidad
contrate en los pliegos, la intencion es la correcta, sin embargo en la actualidad

ya no es aplicable debido que el modelo obligatorio de pliegos elaborado por el

%3 Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083. Art. 6, letra b)
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SERCOP de acuerdo al articulo 27 de la LOSNCP, establece un unico
formulario el que recoge no solo la carta de presentacion y compromiso, sino
un sin numero de condiciones mas, en consecuencia la no presentacion de
este formulario Unico no suscrito daria la descalificacion automatica del

oferente.

“c) Las inconsistencias establecidas entre la informacion registrada en los
formularios que hacen parte de la integridad de la oferta con relacion a los
documentos de soporte o probatorios de una determinada condicion, se
consideraran errores convalidables. Por consiguiente, solo podré requerirse
la informacion constante en el formulario que no se haya adjuntado como

documentacion de soporte de la oferta.

La documentacién que haya sido adjuntada como soporte de la oferta
pero que no conste expresamente sefialada en los formularios, sera
analizada y evaluada para verificar si cumple lo exigido en los pliegos, y
por tanto se podra pedir convalidaciéon del formulario en virtud de la

documentacion adjunta.

Bajo ningun caso se procedera a solicitar convalidacion de informacion que

no conste de los documentos de la oferta.”

% Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083. Art. 6, letra c)
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Para identificar este tipo de error, lo que se debe tener claro, es la
inconsistencia que se presente en los formularios que hacen parte sistematica
de la oferta con respecto de sus documentos de soporte, para un mejor
entendimiento expondré un ejemplo: en el formulario de equipo minimo
requerido en un proceso de obra se detalla: tres retroexcavadoras, dos
gallinetas y un tractor que es lo requerido por la entidad contratante, sin
embargo en los documentos de sustento no consta los que comprueban a
existencia de las retroexcavadoras, estos documentos podrian solicitarse en la

convalidacién de errores.

“d) Podran ser considerados dentro de la etapa de convalidacion de errores,
la aclaracién, ampliacion o precision requeridas respecto de una determinada
condicibn cuando ésta se considere incompleta, poco clara o incluso

contradictoria con respecto a otra informacién dentro de la misma oferta.”

Estos tipos de errores de forma, sin duda son los mas concretos que se
establecen en la Resolucién INCOP No. RE-2013-0000083, ya que se refieren
a contradicciones, aclaraciones, o completacion de informacion de la oferta, es
decir la situacion es predeterminada, por ejemplo en un proceso de adquisicion
de bienes, en el formulario de especificaciones técnicas, consta que la torre de
perforacion ofertada es 2000 HP, sin embargo en el catalogo de dicho equipo
consta que es de 1500 HP, en la etapa de convalidacion de errores se debera

solicitar al oferente aclare esta contradiccion.

% Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083. Art. 6, letra )
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Es de esta forma y bajo el analisis realizado, que las entidades contratantes a
través de sus comisiones técnicas o delegados, deben identificar los errores de

forma presentados en las ofertas y posteriormente solicitar su convalidacion.

3.2 MOTIVACION EN LA SOLICITUD DE CONVALIDACION POR PARTE DE

LA ENTIDAD CONTRATANTE.

Es oportuno indicar que en el caso de la solicitud de convalidacion de errores
de forma, la correcta motivacion es indispensable para la respuesta adecuada
por parte del oferente que puede desconocer la norma y la explicacion clara de
la solicitud (motivacién) puede conducir a que se convalide con éxito y haya
una mayor participacion de oferentes que traiga como consecuencia una
mejora en el resultado final del procedimiento ante una concurrencia de mas

oferentes.

La adecuada motivacion a través de la solicitud de convalidacion de errores da
legitimidad y validez al requerimiento. Es decir la Entidad Contratante debe
exponer los motivos de hecho y de derecho que amparan lo solicitado y que
luego serviran de elementos para la toma de una decisidn correcta para la
calificacion de la oferta o su descalificacion. A nivel constitucional, la
motivacion es una garantia del debido proceso pero no es ajena a la
contratacion publica en los actos de las Entidades y de sus funcionarios en la

ejecucion de los diferentes procedimientos de contratacion.
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La motivacion lejos de ser una cuestion de forma lo es de fondo porque
constituye una declaracion de los hechos y de los fundamentos en derecho que
son el ser mismo de la emanacion del acto, es la razén por la que nace el acto
y segun la Constitucion de la Republica, en su Art. 76 numeral 7 literal I): “(...)
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados.”®.

Para GARCIA DE ENTRERRIA: “Motivar un acto administrativo es reconducir
la decisién que en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal
decision o de cuya aplicacion surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en
primer término, los hechos de cuya consideracién se parte y a incluir tales
hechos en el supuesto de una norma juridica; y en segundo lugar, a razonar
como tal norma juridica impone la resolucion que se adopta en la parte

dispositiva del acto”’

En el mismo sentido, FERNANDEZ VAZQUEZ sostuvo que la motivacién es la
legalidad del acto administrativo, pues justifica el cumplimiento de los
elementos normativos (aspectos reglados del acto) y de los valores de
apreciacion sobre el mérito y la razonabilidad (aspectos discrecionales del acto)

agregando que “....Ila motivacion no solo tiene por finalidad conocer con mayor

% Constitucion de la Republica, Art. 76 numeral 7 literal )

87 “Curso de Derecho Administrativo”, T. I, 5* Ed.., Civitas S.A., Madrid, 1989, Pag. 549.
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certeza y exactitud la voluntad que se manifiesta en el acto administrativo, sino
hacer posible su control o fiscalizacion, estableciendo la necesaria relacion de
causalidad entre los antecedentes de hecho, el derecho aplicable y la decision

adoptada....”®

Para abarcar mas profundamente la motivacion que debe contener un acto
administrativo o de simple administraciéon, es importante establecer
jurisprudencia de casacion sobre el deber de la motivacion como un requisito
gque no es puramente formal, considerando que este recurso extraordinario
tiene como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las normas

sustanciales como procesales dentro de la sentencia del inferior.

En este sentido, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala de lo
Contencioso Administrativo, resuelve el Recurso de Casacion No. 411-2009,
interpuesto por la representante legal de la Constructora Sanmartin Granda
CIA. LTDA., en contra de la sentencia de 29 de julio de 2009, expedida dentro
del Juicio Contencioso Administrativo No. 085-08, que ratificé la Resolucion de
Terminacion Unilateral del Contrato celebrado entre la Municipalidad de Biblian

y la referida Compafiia constructora.

En este recurso la parte actora, fundamenta su demanda en la falta de

motivacion de la Resolucion de Terminacion Unilateral (acto administrativo) y

% Fernandez Vazquez, Emilio, “Diccionario De Derecho Publico”, Pags. 506 Y 507.
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de la sentencia del 6rgano inferior, sin embargo la Sala de lo Contencioso
Administrativo, establece que dicha sentencia y acto administrativo contienen la
motivacion necesaria y que no se transgrediéo ninguna norma sustancial, en tal
virtud rechazo el recurso interpuesto, de haber sucedido lo contrario y no haber
existido la motivacion suficiente se hubiera admitido el recurso, dejado
insubsistente la sentencia del érgano inferior asi como el acto administrativo de
terminacion unilateral, con efectos juridicos gravisimos ya que se podria
establecer dafios y perjuicios causados a la Contratista e indemnizaciones

econdmicas a su favor.

En consecuencia nos podemos dar cuenta que la motivacion no es un requisito
de caracter meramente formal, sino que lo es de fondo e indispensable, porque
s6lo a través de los motivos pueden los interesados conocer las razones que
justifican el acto, porque son necesarios para que pueda controlarse la
actividad de la administracién, y porque so6lo expresandolos puede el
interesado dirigir contra el acto las alegaciones y pruebas que correspondan
segun lo que resulte de dicha motivacion que, si se omite, puede generar la

arbitrariedad e indefension prohibidas por la Constitucion.

El Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la

Administracion Publica (norma ecuatoriana), en su articulo 4 aborda el tema de

la motivaciéon de los actos administrativos, asi:
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“Siempre que la administracién dicte actos administrativos es requisito
indispensable que motive su decision, en los términos de la Constitucion y este

reglamento.

La motivacion se constituye como la necesaria justificacion de la
discrecionalidad reglada administrativa, que opera en un contexto diferente al
de la propia decision. Aquella serd atacable en materialidad a través de la
desviacion de poder o la falta de causa del acto administrativo, pero en el caso
de los actos discrecionales encontrara su principal instrumento de control en la
justificacién, precisamente por la atenuacién de la posible fiscalizacion sobre

los otros elementos del acto administrativo.”®

De todo lo indicado deviene, que la solicitud de convalidacion de errores de
forma que se sustenta en el acta de calificacion de ofertas, que es considerada
un acto de simple administracion debe estar debidamente motivada sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 23 de la LOSNCP y Resoluciéon INCOP No.
RE-2013-0000083, como fundamentos de derecho, asimismo, debera basarse
en los hechos que se presenten en las ofertas que seran plenamente

concordantes con las disposiciones legales referidas.

Si el requerimiento de convalidacibn no contiene la suficiente motivacion,
podria ser susceptible de impugnacion por el o los interesados conforme lo

prescrito en los articulos 102 y 103 de la LOSNCP, que establecen:

% Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Pablica Art. 4
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“Art. 102.- Reclamaciones.- Para todos los efectos de esta Ley, quienes tengan
interés directo, que se consideren afectados por las actuaciones realizadas por
entidades contratantes previstas en el articulo 1 de esta Ley podran presentar
un reclamo motivado ante el Servicio Nacional de Contratacion Publica, quien
en caso de considerar la existencia de indicios de incumplimiento de las
normas de la presente ley, su reglamento y las regulaciones, normas técnicas y
deméas normativa emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica
SERCOP, notificara de este particular a la maxima autoridad de la entidad
contratante, quién dispondra la suspension del proceso por el plazo de siete
dias habiles, en el que debera presentar las pruebas y argumentos técnicos
correspondientes.

Al término del plazo previsto en este articulo, la maxima autoridad de la entidad
contratante podra implementar las rectificaciones que correspondan, o

continuar con el proceso.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podra sugerir medidas
necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva
del procedimiento precontractual y notificara a los 6rganos de control
competentes.

El reclamo que trata el presente articulo, se podra ejercer sin perjuicio del
recurso administrativo previsto en esta Ley que se pueda interponer contra
actos administrativos expedidos por las entidades publicas; y, las acciones

judiciales previstas en la normativa vigente.
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Todo esto sin perjuicio de una reclamacion ante la misma entidad contratante,

de asi considerarlo quien tenga interés directo.

Operara la preclusiéon de derechos, una vez transcurridos tres dias habiles

después de concluida cada fase del proceso de contratacién publica.

Los procesos de contratacidbn publica no son susceptibles de acciones
constitucionales porque tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces

para proteger los derechos derivados de tales procesos previstos en la Ley.

La suspensién del proceso no dara lugar a ningun tipo de reparacién o

indemnizacion a los oferentes.

Art. 103.- Del Recurso.- El recurso de apelaciébn se podra interponer
exclusivamente de los actos administrativos expedidos por entidades publicas
contratantes. Quienes tengan interés directo en el proceso de contratacion
publica dispondran del término de tres (3) dias contados desde la notificacion
del acto administrativo para formular su recurso. La entidad contratante debera
expedir su resolucion, de manera motivada, en un término no mayor a siete (7)

dias contados a partir de la interposicién del recurso.

El recurso presentado no suspende la ejecucion del acto administrativo
impugnado. Sin embargo de no resolverse el recurso en el término previsto en
el inciso anterior, el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP

suspendera en el portal institucional la continuacién del procedimiento hasta la

69



resoluciébn del recurso interpuesto; sin perjuicio de la responsabilidad

administrativa y civil a que hubiere lugar.”®

De esta forma se entiende lo importante de contar con la justificacion juridica
como un requisito fundamental para una adecuada y motivada solicitud de
convalidacion de errores de forma en las ofertas presentadas en los distintos

procesos de contraccion publica.

3.3 DISCRECIONALIDAD EN LA SOLICITUD DE CONVALIDACION,

POSIBLES PERJUICIOS O BENEFICIOS PARA LOS OFERTANTES.

Al abordar el tema de la discrecionalidad debemos tomar en cuenta los limites
de aquella y su relacién con la adecuada motivacion de los actos de la
Administracion. Es asi como el Reglamento para el Control de la
Discrecionalidad en los Actos de la Administracién Publica en el segundo inciso
del Articulo 2 nos indica: “La discrecionalidad respaldada por el derecho implica
la eleccion de una entre varias opciones igualmente validas, dentro de los

limites de la potestad y de la competencia del érgano. ..."*.

La discrecionalidad tiene un aspecto técnico que consiste en la facultad de

apreciar y exteriorizar en cada supuesto lo mejor para el interés publico con

“0 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Arts. 102 y 103

! Reglamento para el control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Piblica, Art. 2
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libertad de eleccion entre alternativas igualmente validas, decidiendo por

criterios de oportunidad, econémicos, técnicos o sociales.

De igual forma la discrecionalidad contempla también un procedimiento
normativo, es decir que el acto de la administracion debe respetar el
procedimiento normativo establecido para la emision del acto, en el caso de la
convalidacion de errores el articulo 23 del Reglamento General de la LOSNCP

y la Resolucion INCOP-0000083, de 27 de marzo de 2013.

El control de la discrecionalidad de los actos administrativos conduce a evitar
una arbitrariedad de los mismos cuya causa principal puede ser una falta de
motivacion o que la misma no sea adecuada, pero ¢qué puede entenderse por
adecuada? Podriamos decir que es la correcta valoracién de los hechos con la
norma prevista para el efecto para con esto poder claramente solicitar 1o que

pretende la Entidad a los administrados.

Para la tratadista Silvia Cimma Enrique: “dentro de un régimen de derecho la
Administracién debe actuar subordinada a la ley, vale decir, a normas positivas,
legales y reglamentarias que regulan la actividad administrativa, por lo que
cada vez que sus actos ejecuten una ley o un reglamento nos encontramos en

presencia de un acto reglado, un acto sometido a normas predeterminadas™?

42 . . . .. . . , .
Silva Cimma, Enrique. “Derecho Administrativo chileno y comparado”. Actos, contratos y bienes.

Editorial Juridica de Chile. Pag. 65.

71



En este sentido nos preguntamos: ¢cuales serian las consecuencias de una
discrecionalidad desmedida por parte de las comisiones técnicas o del
delegado de la maxima autoridad en la identificacion de errores de forma? La
respuesta seria un beneficio a favor de uno o varios proveedores en desmedro
de otros, lo que acarrearia un perjuicio no solo a favor de otros posibles
proveedores sino también se veria perjudicada la Entidad, en la calidad de
proveedores que prestaran un servicio y por otro lado también en conseguir el

mejor precio para la adquisicién de un bien y la prestacion de un servicio.

Méas alla del perjuicio antes mencionado al proveedor y a la Entidad, el eliminar
a unos oferentes por “no cumplir’ un requisito que fue considerado de fondo
siendo de forma podria acarrear una observacion al Delegado o a los
integrantes de una Comision Técnica por parte de un organismo de control
dentro de un examen ex post del procedimiento de contratacién. Sin embargo
de lo expuesto, hay otra consideracion que hay que tomar en cuenta y esta es
la responsabilidad de todos los que intervienen en las diferentes etapas del

proceso, esto esta contemplado en el articulo 99 de la LOSNCP.

En conclusién, la discrecionalidad absoluta o total constituye no solo en un
perjuicio a los contratistas sino también para las entidades contratantes, sin
desconocer la discrecionalidad reglada, siendo responsables personal,
pecuniaria y hasta penalmente todos los funcionarios que intervinieron en la
etapa precontractual del procedimiento. Sin perjuicio de lo analizado habria

que tomar en cuenta otro aspecto que es la concurrencia a futuros
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procedimientos de contratacion no solo del proveedor que se lo perjudicé sino
de todos aquellos que llegaren a enterarse de una decision de una Comision
Técnica o de un delegado que actué con tanta discrecionalidad que lo
descalific6. Todas estas acotaciones han causado severas quejas de los
proveedores afectados ante el 6rgano de control de la contratacion publica, el
SERCOP, lo que a su vez podria acarrear sanciones por parte de éste a la

Entidad y ser un precedente para sanciones mas severas.

Pero la discrecionalidad debe ser entendida de ambos lados, es decir, el lado
sancionador que lleva a la descalificacion sin motivacion ante una cuestion
difusa pero también debe entendérsela como una omision por parte de la
Comisiéon Técnica o del delegado ante un deber de eliminar a uno o varios
oferentes ante una cuestion de fondo tomada de forma o simplemente no

tomada ni en cuenta.

3.4 PROCEDIMIENTO PARA LA CONVALIDACION DE ERRORES DE

FORMA.

Sin lugar a dudas la normativa para la solicitud de convalidacién de errores de
forma estd prevista en el articulo 23 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, RGLOSNCP, y en
forma complementaria en la Resolucién N° RE-2013-0000083, de 27 de marzo

de 2013.
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Pero mas alla de la normativa ya mencionada varias veces en el presente
trabajo, debemos comenzar por analizar quienes estan autorizados para
solicitarla y cdmo. Es asi como los autorizados pueden ser: la Comision
Técnica que es designada por la maxima autoridad de la Entidad, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 del RGLOSNCP o por el
delegado de la maxima autoridad de acuerdo al articulo 4 del RGLOSNCP, la
clase de delegacion sea a Comision Técnica o al delegado depende del monto

y naturaleza de la contratacion.

En cuanto a la Comision Técnica, sus integrantes para poder solicitar
convalidacion de errores primero debe comprobarse el quérum de instalacion,
para iniciar la sesién de analisis de las ofertas presentadas, de los 3
integrantes que la conforman se puede reunir y tomar resoluciones, entre ellas
la de convalidacion, por al menos dos de sus integrantes pero uno de ellos

debe siempre ser el presidente.

En el otro caso, siendo un funcionario delegado de la maxima autoridad le
corresponde a este y a nadie mas el solicitar la convalidacion de los errores de
forma detectados en las ofertas, debemos aclarar aqui que no existiria
delegacion de éste funcionario hacia otro ya que la maxima autoridad al
depositar su confianza en él se convierte en una delegacion intuito personae,
es decir en consideracion a la persona y no cabe delegacion sobre delegacion
para el desarrollo de ninguna de las etapas del procedimiento, salvo que en el

acto de delegacion se lo haya previsto.
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Sin perjuicio de la prohibicion descrita en el parrafo anterior, la Comision
Técnica puede, de ser necesario, nombrar una subcomision (Art. 19
RGLOSNCP) de apoyo para el proceso de calificacion, pero que no se
confunda, ésta no puede solicitar por si sola la convalidacion de errores de
forma sino que es la Comision la que puede solicitar, siendo la Comision de

apoyo o el delegado, segun el caso, los autorizados para solicitarla.

Una vez aperturados los sobres que dicen contener las ofertas, inicia la etapa
de calificacion y cuando se detectaren errores de forma susceptibles de ser
convalidados, es decir que no sean sustanciales, la Comision Técnica o el
delegado, estan en la obligacion de solicitar su convalidacion, quedando a
discrecion de la Entidad el término en que éstas deban realizarse que puede
ser de 2 a 5 dias, dependiendo del tipo de procedimiento y del grado de
complejidad y magnitud de la informacion solicitada. En todo caso siempre se

deben observar los principios de oportunidad, igualdad y trato justo.

Como segundo paso, debe tomarse en cuenta que la notificacion de los errores
gue segun lo dispuesto en el mismo articulo 23 del RGLOSNCP debe ser

realizada a través del portal www.compraspublicas.gob.ec, a todos los

oferentes, y cuando se reciba ésta, la Comision Técnica o el Delegado debe
analizarla y que sea coincidente con la informacion presentada en forma fisica
por los oferentes hasta el dia y hora previstos en el cronograma del proceso de

contratacion.
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La respuesta a la convalidacion debe ser realizada en los plazos requeridos y
en formato fisico y digital (portal compras publicas) hasta el tiempo que se
sefale en la solicitud. Si se convalidare de forma fisica dentro del tiempo
previsto pero no se subiere la documentacion objeto de la convalidacion al

portal, ésta no tendra ningun valor ya que la herramienta es de uso obligatorio.

Antes de la expedicion de la Resolucién N° RE-2013-0000083, de 27 de marzo
de 2013, el oferente de oficio podia entregar documentacién en la etapa de
convalidacion para subsanar omisiones sobre su capacidad legal, técnica o
econdémica, pero con la resolucion antes mencionada (Art. 1) solo se puede
entregar informacion para subsanar errores de forma ha pedido expreso de la

Entidad Contratante.

El pedido de convalidacion debe ser muy bien motivado y claro en sus
pretensiones para que la respuesta sea satisfactoria, debiendo ser el pedido
individual y no general, es decir por ejemplo si existe una contradiccion en la
documentacion presentada se debe solicitar su aclaracion sefialando
especificamente cual es la contradiccion, las paginas en dénde consta la
inexactitud, el aspecto objeto de la confusion, etc., para que se pueda
convalidar satisfactoriamente y no solo mencionar que existe una contradiccion

en la documentacion presentada.

La solicitud de convalidacion tiene un efecto directo e inmediato que es la
reprogramacion del cronograma y la suspension de la calificacion hasta que se

entregue lo solicitado, luego de lo cual se continda con la evaluacion de las
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ofertas, debiendo la Comisién Técnica o el delegado realizar un informe sobre
su conformidad o no de la documentacion recibida, informe que es plasmado
en el acta de calificacion para luego ser publicado en el portal

www.compraspublicas.gob.ec. Una vez recibida la convalidaciéon se la debe

aceptar o no, siendo improcedente el solicitar nuevamente una aclaracién a

ampliacion de la informacion recibida como convalidacion.

Si bien es cierto que en el articulo 23 del RGLOSNCP consta qué se entiende
como errores de forma hay una puerta abierta a qué se entiende por forma
cuando incorpora la palabra “tales como”, es decir no hay una enumeracion
taxativa, cuestion que se ha intentado corregir o subsanar de mejor modo en la
Resolucion N° RE-2013-0000083, de 27 de marzo de 2013, en su articulo 6
referente a los errores de naturaleza convalidable, considerando desde el literal
a) hasta el d) qué es lo que se deberia entender como un error de forma y su
naturaleza convalidable, sin embargo tampoco se ha dejado cerrada la puerta

ya que no es una enumeracion concreta.

La falta de una normativa mas especifica y clara puede dar lugar a un abuso de
la discrecionalidad dentro de la cual actua la Comisién Técnica o el Delegado,
por ejemplo cuando se envia a convalidar una informacion inexistente con una
ampliacion o aclaracion de una documentacion que aunque tiene relacién con

lo que se solicitd no es lo que se solicitd.
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3.5 ERRORES DE FONDO NO SUSCEPTIBLES A CONVALIDACION.

Se debe entender como errores de fondo aquellos que implican una
modificacion sustancial al objeto de la oferta, como ya lo hemos
mencionado en lineas anteriores. Son errores de este tipo por ejemplo el
incumplimiento de un requisito minimo previsto en los pliegos, la no firma

del formulario Unico de oferta, entre otros.

En la Resolucién N° RE-2013-0000083, en su articulo 7 aborda el tema de
qué es lo que se debe entender por errores no subsanables, es decir, de

fondo.

Seria infructuoso transcribir los casos que por error de fondo se
entenderian, aunque si cabe una sucinta ejemplificacién del tema a fin de

identificar la naturaleza del error.

La alteracion del formulario Unico de oferta condicionando o modificando la
oferta es una cuestion de fondo ya que los requisitos los impone la Entidad
no el oferente, el cual siempre es libre de presentar su oferta o abstenerse

de aquello si le es inconveniente de alguna forma.

Al respecto de los errores de fondo habria una aparente contradiccion entre
el dltimo inciso del articulo 23 del RGLOSNCP y la Resolucion N° RE-2013-
0000083, en su articulo 7 literal d) y articulo 9. Por un lado, el Reglamento

General prevé la posibilidad de subsanar omisiones sobre la capacidad
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legal, técnica o econodmica y por otro lado, los articulos antes mencionados
del RGLOSNCP lo prohiben. En otro capitulo de este trabajo se analiza con
profundidad esta contradiccion pero era importante mencionarla ya que

atafie al tema en estudio del presente numeral.

La consecuencia natural de identificarse un error de fondo no puede ser otro
gue la descalificacion o rechazo de la oferta, pero siempre debe ser
producto de un analisis de los funcionarios a los cuéles se les confio esta
responsabilidad y por supuesto debe ser plasmada en un informe que es
incorporado en el Acta de calificacion, el cual en su conclusién siempre

debe motivarse y explicarse el motivo del rechazo de la oferta.

El problema de no delimitar la casuistica de lo que se entiende como forma
y fondo ocasiona la tergiversacion de los mismos con consecuencias
nefastas como la aceptacion de una oferta inconveniente para los intereses
institucionales o por otro extremo la descalificacion de una oferta que si es

conveniente para la Entidad.

Ahora bien, la sana critica que pudieren tener los integrantes de la Comision
Técnica o el Delegado, la discrecionalidad del servidor publico que adn
reglada por un Reglamento de control de discrecionalidad para sus actos es
sin duda insuficiente para determinar de manera totalmente diafana y
transparente que convalidar y que no, porgue hay casos que parecerian

sacados de un laboratorio pero que sin embargo se dan y los criterios

79



divididos por esta confusion pueden llegar a cometer una injusticia con

algunos oferentes al atentar a los principios de la contratacion publica.

Finalmente, otro error que acarrea el no saber diferenciar un error de forma
de uno de fondo puede ser el perjuicio econdmico a la Entidad ya que la
falta de concurrencia acarrea menos competencia y esta precios mas altos
para cualquier Entidad, dicho de otra manera, el descalificar a uno o varios
oferentes por una falsa percepcion de lo que es de forma y lo que es de
fondo porque no hay una enumeracion taxativa podria y de hecho trae como
consecuencia guejas ante organismos de control, pone en tela de duda la
integridad de los integrantes de la Comision Técnica o del Delegado, segun

el caso, y un perjuicio econémico a la Entidad.

3.6 CASO PRACTICO DE ERROR DE FORMA Y SU CONVALIDACION.

Para efecto de este numeral, vamos analizar un caso practico de convalidacion
de errores de forma de un proceso de contratacion cuyo objeto fue la
prestacion del servicio de transporte, carga y descarga de tuberias y equipos
petroleros con un presupuesto referencial de USD. 1.352.880, toda la
informacion que revisaremos ha sido obtenida del portal de compras publicas y

de la entidad contratante.
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La modalidad contractual utilizada para el desarrollo del referido proceso de

contratacion, fue de subasta inversa electronica, segun el siguiente
cronograma:
Fecha de Publicacion 2014-01-06 |Indicar la fecha real en la cual desea
19:00:00 publicar el Proceso.
Fecha Limite de 2014-01-08 Fecha ~ maxima para solicitar
. aclaraciones respecto al Proceso de
Preguntas 19:00:00 2
Contratacion.
Fecha Limite de 2014-01-10 Fecha maxima para solventar cualquier
A, inquietud relacionada al Proceso de
Respuestas 19:00:00 .
Contratacion.
Fecha Limite entrega |(2014-01-16 |Fecha méxima de entrega Ofertas
Ofertas 15:00:00 Técnica.
Fecha Limite solicitar (2014-01-17 Eggfr: auemﬁ))gm;roprzl;a dgu?orlﬁa Eenrfldlgcsl
Convalidacion 15:00:00 q
ofertas.
Fecha Limite L.
respuesta 2014-01-21 ||[Fecha maxima para respuestas de
puesta 15:00:00 Convalidacion de Errores.
Convalidacion
Fecha Limite de 2014-01-23 |[Fecha maxima para calificar a
Calificacion 15:00:00 proveedores.
. , 2014-01-24 o .
Fecha Inicio de Puja 15:00:00 Fecha en que inicia la puja.
. . 2014-01-24 . .
Fecha Final de Puja 15:30:00 Fecha en que finaliza la puja.
... 12014-01-27 —
Fecha de Negociacién 09:00:00 Fecha para la Negociacion
Fecha Estimada de 2014-01-27 ||[Fecha estimada para la Adjudicacién de
Adjudicacioén 17:00:00 la compra.

Como se pude observar en el referido cronograma, se establecié un término de

dos dias para la convalidacién de errores, ya que el 17 de enero de 2014 fue

viernes y el 21 de enero de 2014 fue martes, de esta forma se dio cumplimiento

al minimo del término establecido en el articulo 23 del RGLOSNCP.
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En este proceso es importante indicar que se presentd una sola oferta, a pesar
de que se otorgd un plazo de 10 dias para la entrega de propuestas.

Del acta de convalidacion de errores se puede observar, que la Comision
Técnica en relacion a la oferta presenta manifiesta:

“La oferta presentada por la compatfiia (...) con codigo SIE-002-002 (...) Debe
Convalidar: Una vez efectuada la revision previa a la oferta técnica presentada
y con el propésito de aclarar y precisar la informacion adjunta a dicha oferta y
de conformidad al articulo 6 de la Resolucion INCOP No RE-2013-0000083,
la Comisibn Técnica resuelve por unanimidad requerir a la oferente

presentar la siguiente documentacion:

- Presentar certificados actualizados de operacién en territorio nacional y
deberan estar vigentes durante el tiempo de duracion del contrato.

- Presentar el Reglamento Interno de Seguridad y Salud de los
trabajadores debidamente aprobados por el Ministerio de Relaciones
Laborales si el numero de trabajadores superan los 10.

- Detallar los vehiculos y equipos que prestaran el servicio, por lo cual
debera adjuntar la siguiente documentacion:

- Copia de la matricula vigente a nombre del oferente, socio o accionista
(No internacion temporal)

- Fotocopia de cédula y RUC del oferente, socio o accionista propietario
del vehiculo o equipo.

- Permiso de operacion emitido por la Agencia Nacional de Transito.

- Convenio de exclusividad para los vehiculos destinados al uso

permanente juramentado ante Notario Publico por uso del vehiculo o
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equipo entre la compafiia y los socios duefios de los mismos -de ser el
caso- o declaracién juramentada ante Notario Publico de uso exclusivo
del vehiculo o equipo para el objeto de la contratacion, en ambos casos
a favor de ORNCEM.

El contratista debera cumplir con los lineamientos de la Ley de Transito y
Transporte Terrestre y su Reglamento, en especial a ser una compafiia
constituida de "Carga Pesada" (mas de 3.5 T.); el tipo de licencia de sus
trabajadores mencionado en el literal f, de este numeral (Arts. 62, 63, 64
y 132 del Reglamento a la Ley de Transito y Transporte Terrestre).
Presentar las carpetas de todos y cada uno de los conductores, que
contengan: Hoja de Vida, certificado de antecedentes penales,
certificados que acrediten la experiencia del conductor (minimo dos
anos), certificados médicos copia de la licencia de conducir vigente.
Certificado de  cumplimiento de  obligaciones con la
Superintendencia de Compafiias actualizado, en original o copia
notariada.

Certificado de cumplimiento de obligaciones patronales emitido por
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en original o copia notariada.
Presentar la Declaracion del Impuesto a la Renta del Ejercicio Fiscal

Inmediato anterior que fue entregada al SRI.

Una vez determinada la convalidacion de errores de forma, se procede a

tratar el punto 3 que a continuacion se indica.”

Practicamente del detalle citado la Comision Técnica en la etapa de

convalidacion de errores esta solicitando se remita informacién considerada
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como requisitos minimos en los pliegos precontractuales, la pregunta deviene
en que se sustento para hacerlo?

La entidad contratante fundamenta su requerimiento en literal a) de articulo 6
de la Resolucién INCOP No. RE-2013-0000083, en que se estable:

“a) Que la informacion documental para verificacion de un hecho, circunstancia
o condicion haya existido con anterioridad a la fecha limite de presentacion de

las ofertas, siempre que de cualquiera de los documentos presentados

con la oferta, conste la informacidon que se solicita convalidar, Por lo

tanto, no serd convalidable la presentacidon de documentacidon que haya

sido obtenida en fecha posterior a la fecha de presentacién de ofertas.

De presentarse informacion sobre la convalidacion solicitada por la entidad
contratante, a través de la que pretenda acreditarse un hecho,
circunstancia o0 calidad cuya existencia sea posterior a la fecha limite de

A3

presentacion de las ofertas, la misma no sera considerada.”” (Lo resaltado

me pertenece).

Del expediente de contratacion de la entidad contratante, se puede observar
gue en la oferta se present6 todos los formularios requeridos en los pliegos, en
los cuales consta la informacion sobre la cual se solicitd la convalidacion;
asimismo, se verifico que los documentos entregados en la etapa de
convalidacion fueron expedidos con fecha anterior a la fecha de limite de

entrega de ofertas, con lo cual se cumple con la condicion establecida en la

3 Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083. Art. 6, letra a)
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letra a) del articulo 6 y letra d) del articulo 7 de la Resolucién INCOP No. RE-

2013-0000083.

Es interesante y oportuno indicar que el SERCOP en cumplimiento de sus
atribuciones de ejercer el monitoreo constante de los procedimiento de
contratacion, mediante Oficio Nro. SERCOP-DNCPCP-2014-0102-OF, de 06
de marzo de 2014, manifestd a la entidad contratante que ha encontrado
ciertas observaciones en el proceso para la prestacion del servicio de
transporte, carga y descarga de tuberias y equipos petroleros, entre estas
menciona: “De la revision del acta de convalidacion publicada en el portal
institucional se ha observado que su representada ha solicitado convalidar
requisitos considerados de cumplimiento obligatorio(...)**, en consecuencia
otorgar un término de cinco, para que se remita las explicaciones y acciones

correspondientes.

Con Oficio No 0808-XXX-GGE-CCO-2014, de 14 de marzo de 2014, la entidad
contratante dentro del término legal otorgado, respecto de la observacion citada
en el parrafo precedente manifesté: “En el presente caso lo que realizo la
Entidad Contratante es solicitar convalidar un error previsto en el articulo 6
literal a) de la Resolucién INCOP No. RE-2013-0000083, para constancia de
ello los documentos presentados por el oferente en la etapa de convalidacion

de errores tienen fecha de emisién anterior a la fecha de presentacién de la

4 Oficio Nro. SERCOP-DNCPCP-2014-0102-OF, de 06 de marzo de 2014.
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oferta.”™

Sobre la contestacion realizada por la entidad contratante el 6rgano rector de la
contratacion publica (SERCOP) no realizoé observacion adicional lo quiere decir
que fue aceptada, esto se comprueba ya que el contrato celebrado fue

ejecutado y concluyé sin inconveniente.

Con el estudio de este caso se puede deducir, que la convalidacién de errores
puede interpretarse de una forma extensiva, ya que las disposiciones legales

gue regulan esta etapa lo permite

CONCLUSIONES

Una vez realizado el estudio referente al tema de esta Tesis, podemos concluir:

1.- Con la promulgacién en agosto de 2008 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, especificamente en su articulo 31, nacio la
figura de convalidacion de errores de forma identificados en las ofertas
presentadas en los procesos de contratacion publica, en nuestro ordenamiento

juridico.

2.- El referido articulo 31 permitid la creaciéon del articulo 23 del Reglamento
General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
posteriormente la Resolucién INCOP No. RE-2013-0000083, expedida por el

Instituto Nacional de Contratacién Publica —INCOP- actual Servicio Nacional de

5 Oficio No 0808-XXX-GGE-CCO-2014, de 14 de marzo de 2014
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Contratacion Publica, que pretende regular la etapa de convalidacion de

errores de forma.

3.- Estas disposiciones legales, permiten un alto grado de discrecionalidad de
los funcionarios publicos que integran la Comision Técnica o del delegado de la
maxima autoridad segun la naturaleza del proceso de contratacion, al solicitar
la convalidacion de errores de forma presentados en los distintos procesos de
contratacion publica, debido que su contenido no permite una clara
identificacion de los errores de forma, pudiendo confundirlos con aquellos que

son de fondo.

5.- El inciso final del articulo 23 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, permite interpretaciones extensivas
a los oferentes para que en la etapa de convalidacién de errores de forma
puedan integran documentos adicionales que subsanen las omisiones legales,

técnicas o econémicas de sus ofertas.

6.- La Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083, que fue expedida con el fin
de aplicar de una mejor manera el articulo 23 del Reglamento General de la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, si bien intento
aclarar lo que comprende un error de forma y de fondo, su contenido no
permite una adecuada identificacion de estos y por ende es usada para salvar
ofertas o para descalificarlas, segun el criterio de la Comision Técnica o el

delegado de la maxima autoridad.
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7.- Las distintas legislaciones de los paises suramericanos que fueron
analizados en este trabajo contienen disposiciones referentes a la
convalidacion de errores de forma, en la mayoria de casos permiten altos
grados de discrecionalidad, a excepcion de la normativa colombiana y
argentina que establecen pardmetros claros y predeterminados para la

aplicacion de dicha convalidacion.

RECOMENDACIONES

1.- Con la finalidad de reducir a la discrecionalidad que permiten las
disposiciones legales en materia de convalidacibn de errores de forma
identificados en las ofertas presentadas en los procesos de contratacion
publica en el Ecuador, se recomienda sustituir el articulo 23 del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica por

el siguiente:

“Art. 23- Convalidacion de errores de forma.- Las ofertas, una vez presentadas
no podran modificarse bajo ningn concepto. No obstante, si se presentaren
errores de forma, podran ser convalidados por el oferente a pedido de la
entidad contratante, dentro del término minimo de 2 dias 0 maximo de 5 dias,
contado a partir de la fecha de notificacion. Dicho término se fijara a criterio de
la Entidad Contratante, en relacion al procedimiento de contratacion y al nivel
de complejidad y magnitud de la informacion requerida. El pedido de
convalidacion sera notificado a todos los oferentes, a través del Portal

www.compraspublicas.gob.ec.
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Se entenderan por errores de forma aquellos que no implican modificacion
alguna al contenido sustancial de la oferta, siendo estos: errores tipograficos,

de foliado, sumilla o certificaciéon de documentos.

Dentro del periodo de convalidacion y de forma motivada la entidad contratante
con la finalidad verificar un hecho, circunstancia o condicién del objeto de la
contratacion, podrd solicitar a los oferentes la presentacion de documentos
siempre que estos hayan sido emitidos con anterioridad a la fecha de entrega

de ofertasy consten en un registro publico.

Podran ser considerados dentro de la etapa de convalidacién de errores, la
aclaracion, ampliacibn o precisién requeridas respecto de una determinada
condicibn cuando ésta se considere incompleta, poco clara o incluso

contradictoria con respecto a otra informaciéon dentro de la misma oferta

Los errores aritméticos no seran materia de convalidacion de la oferta

econdmica, sino de correccion.

Cuando en las ofertas se detectare errores aritméticos relativos a los precios
totales previstos en la tabla de cantidades y precios o cantidades
requeridas por las entidades contratantes, sera la maxima autoridad o su
delegado o la Comision Técnica, segun corresponda, el responsable de
realizar la correccién aritmética de la oferta. En ningln caso la maxima
autoridad o su delegado o la Comision Técnica, segun el caso, podra

modificar el precio unitario ofertado.
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Tratandose de procedimientos para la ejecucion de obras el precio
unitario ofertado sera el constante en el Analisis de Precios Unitarios APU,
el que deber4d ser incorporado a la tabla de cantidades y precios. De
existir diferencias entre el precio unitario previsto en el Andlisis de
Precios Unitarios y el de la Tabla de Cantidades y Precios, prevalecera el del

Anélisis de Precios Unitarios.

Existiendo diferencias entre las unidades de medida o las cantidades
requeridas en los pliegos vy las ofertadas, se estarda a las establecidas en los

pliegos debiendo realizarse la correccion respectiva.

Las correcciones aritméticas no constituyen causa para el rechazo o
descalificacion de la oferta.

Las entidades contratantes no podran, durante la etapa de
convalidacion de errores y bajo este tenor, requerir a los oferentes la
justificacion, presentacion o acreditacion de documentos o condiciones que

no hubieran estado previstas en los pliegos del proceso.

Tampoco podran las entidades contratantes dentro de esta etapa, formular
aclaraciones, modificaciones 0 nuevos requerimientos respecto de las
condiciones establecidas en los pliegos, ni sobre Las capacidades técnicas,

econdémicas o legales de los oferentes.

En ninguna circunstancia se procedera a solicitar convalidacion de
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documentos o informacidén que no se encuentre referenciada en la oferta.

En el caso de que los requerimientos de convalidacion notificados por la
entidad contratante no fueran presentados por el oferente en el término fijado
para el efecto, o presentados no resulten satisfactorios, serd causa
para el rechazo o descalificacion de la oferta; siempre y cuando éstos
comprometan un requisito o capacidad juridica, técnica o econdomica
establecidos como minimos en los pliegos del proceso.”

2.- Una vez sustituido el articulo 23 del Reglamento General a la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se debera derogar la Resolucion
INCOP No. RE-2013-0000083, con esto se lograra que la convalidacion de
errores de forma sean Unicamente regulada por la facultad reglamentaria del
presidente de la republica y no por 6rganos de inferior jerarquia a través de

actos administrativos.
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