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Resumen

Las disposiciones relacionadas a la aplicacion del principio de vigencia
tecnoldgica, por la ambigledad con la cual estdn redactadas, genera en las entidades
contratantes criterios opuestos respecto al procedimiento de pagos ligado a la recepcién
de los bienes y el establecimiento del plazo contractual. Esto produce inseguridad
juridica al momento de emprender procedimientos precontractuales y ejecutar la
contratacion.

La vigencia tecnologica, concebida como un principio de la contratacién
pablica, no cuenta con un desarrollo profundo como el resto de principios, lo cual
influye en el tratamiento confuso que recibe en la norma. Este fendmeno
descontextualiza la finalidad que persigue la vigencia tecnoldgica, limitandola a la
transcripcion formal y obligatoria de ciertas disposiciones en el contrato administrativo.

La propuesta de reforma que se plantea como producto profesional, cuestiona el
alcance que las disposiciones de la Codificacion y actualizacion de las resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica otorga a este principio y su
relacionamiento con el resto de instituciones juridicas reconocidas por la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

En ese contexto, el producto profesional propuesto tiene como objetivo delimitar
un articulado claro para la aplicacién del principio de vigencia tecnoldgica en los
procedimientos de adquisicion, arrendamiento o prestacidn de servicios que emprendan
las entidades contratantes, que preserve la seguridad juridica en la actuacion de la
Administracion Publica.

Palabras clave: objeto contractual, plazo contractual, vida util del bien, bienes

tecnoldgicos, seguridad juridica, resoluciones del Sercop
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Introduccion

El principio de vigencia tecnoldgica enunciado tanto en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica como en su reglamento general, configura su
aplicacion mediante la regulacion que el Servicio Nacional de Contratacion Pablica
emite en la resolucion No.RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016.

El Decreto Ejecutivo 1515, de 15 de mayo de 2013, se instituye en el
antecedente de la regulacion del principio de vigencia tecnoldgica, cuyas disposiciones
en su mayoria fueron transcritas sin mayor aporte en las resoluciones externas del Incop,
actual Sercop, Nos.RE-INCOP-2013-0000085 y RE-INCOP-2013-0000090, que fueron
codificadas en el afio 2016 en virtud de la disposicion transitoria cuarta de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Existe un claro vacio en la norma que origina que las entidades contratantes
emprendan en el ejercicio de interpretarla, con lo cual se genera una falta de
homogeneidad en la ejecucion contractual de bienes amparados por el principio de
vigencia tecnoldgica. Ese vacio se da pese a que el ente rector en materia de
contratacion publica regula el procedimiento a seguir para la adquisicion o
arrendamiento de bienes sujetos a ese principio, asi como la prestacion de servicios que
contemple a dichos bienes.

Es indispensable analizar el capitulo 111 de la Codificacion y actualizacion de las
resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Pablica, para constatar
su correspondencia con las disposiciones y conceptos que desarrolla la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica. Este ejercicio solventara el principio de
seguridad juridica que recoge el articulo 425 de la Constitucion.

La comprension del objeto contractual constituye el eje que relaciona al resto de
figuras juridicas que reconoce la normativa en materia de contratacion publica. De esa
manera, el tratamiento especial que se da al principio de vigencia tecnoldgica, no deja
de lado las condiciones y disposiciones planteadas en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y su reglamento general para los procedimientos
contractuales.

El primer capitulo de la memoria del producto profesional describird la
problemaética que motiva su propuesta, donde se abordara el tratamiento redundante de
las disposiciones del capitulo 11l de la Resolucion No.RE-SERCOP-0000072 y se
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ejemplificara la discrecionalidad con la que las entidades contratantes las aplican en sus
procedimientos de contratacion.

En el segundo capitulo de la memoria se desarrollara un analisis doctrinario y
normativo de las figuras juridicas: objeto del contrato, plazo, garantias y tipos de
recepcion. Con esto se propenderd a fundamentar la reforma que se plantea como
producto profesional a fin de que se mantenga unidad tanto en el mismo cuerpo legal
como con el resto del ordenamiento juridico que influye en su aplicacion.

El entendimiento de la naturaleza juridica de las resoluciones que emite el
Sercop aportara en la consolidacion del producto profesional, como una norma acorde
con la jerarquia normativa que contempla la Constitucion. En este sentido, dentro de la
memoria, como parte del capitulo dos, se desarrolla la atribucion normativa que ampara
al Sercop y la calidad de sus resoluciones.

La técnica legislativa enfatiza en la calidad de las normas y en su integracion
dentro del ordenamiento juridico. La claridad es uno de los elementos que debe observar
tanto una norma como un acto administrativo o resolucion judicial, consagrandose como
un requisito de validez de acuerdo al autor Mufioz Machado.*

Por lo tanto, dentro del capitulo dos de la presente memoria se alude a la
importancia de los elementos técnico-juridicos que debe observar un acto normativo,
entendiéndose que son requisitos que garantizan el predominio de la seguridad juridica
en la regulacion que emana de la Administracion Pablica y facilita la aplicacion del
principio de juridicidad que recoge el articulo 226 de la Constitucion.

El tercer capitulo de la memoria describe el producto profesional propuesto, el
mismo que consiste en la reforma de las actuales disposiciones sobre aplicacion del
principio de vigencia tecnoldgica contenidas en la Resolucion No.RE-SERCOP-
0000072, de 31 de agosto de 2016. En su desarrollo se clarifica los aspectos que se
modifican, asi como el texto que se mantiene y que se elimina de acuerdo con el estudio
efectuado.

Finalmente, el objetivo de contar con una norma que no dé lugar a
interpretaciones para su aplicacion permitird que tanto el procedimiento precontractual
como los contratos administrativos de bienes sujetos al principio de vigencia

tecnoldgica tengan una ejecucion clara y eficaz.

! German Jair Arenas Arias, “Lenguaje claro (derecho a comprender el Derecho)”, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, n.°15 (2018): 254, doi:org/10.20318/eunomia.2018.4355.
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Capitulo primero

Problematica en la cual se inscribe el producto

La constante evolucion en la tecnificacion de las diferentes actividades y
servicios que se realizan y prestan en las sociedades tienen como punto de partida a la
innovacion, la cual segun Ferrer Salat, consiste en: “Introducir modificaciones en la manera

de hacer las cosas, para mejorar el resultado final. Asi una innovacion puede ser desde una

accion sobre el precio de un articulo para conquistar un mercado, hasta la mejora de un producto

antiguo o el descubrimiento de un nuevo uso para un producto ya existente”.?

En funcion a la nocion de innovacion, de la cual se parte para efectuar un
acercamiento a lo que involucra la vigencia tecnologica, es necesario contrastarlo con su
antonimo que es la “obsolescencia”, definiéndola como el efecto que genera el deterioro
total o parcial en la funcionalidad y caracteristicas originales de determinado bien, que
ocasiona que pierda su razén de ser.

Dentro del fendmeno de la obsolescencia se desarrolla el concepto de
“durabilidad artificial” y “obsolescencia programada”, que constituyen estrategias de
acortamiento de la vida util del producto y que responden al deterioro gradual de la
calidad hasta convertirlo en obsoleto y a su sustitucién por uno nuevo.*

Con estos antecedentes, Brian Burns clasifica a la obsolescencia en cuatro

formas:

Obsolescencia estética: que se divide en desgaste y moda.

Obsolescencia social, dividida en dos grupos: cuando la sociedad deja de hacer
algo y cuando algo resulta obsoleto por ley.

Obsolescencia tecnolégica, cuando un producto se queda obsoleto al haber en el
mercado otro mas nuevo.

Obsolescencia econémica, cuando reparar algo es costoso en dinero.’

Ante el fendmeno de obsolescencia programada se coloca a la reparacion como

una herramienta que propende a alargar la vida Gtil del bien:® sin embargo, estudios

“Confederacion Empresarial de Madrid, La innovacién: Un factor clave para la competitividad
de las empresas, (Madrid: Consejeria de Educacién de la Comunidad de Madrid, 2001), 21
https://cutt.ly/RrcPpzf.

®*Natalia del Pilar Pacheco Salazar, “La obsolescencia: Un analisis desde una perspectiva
ambiental” (tesis de maestria, Universidad Nacional de Colombia, Bogotéa 2016), 6, https://cutt.ly/6rcPdiZ

“Zhoupheng Yang, “La obsolencia programada” (tesis de pregrado, Universidad del Pais Vasco,
Bilbao 2016), 7, https://cutt.ly/HrcPk48

*Ibid., 10-1
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sefialan que su costo resulta igual o incluso supera el valor de adquirir un nuevo
producto.” Ademas, pese a que el bien esté operativo en funcién de la reparacion, no
garantiza que dentro del contexto de avance tecnoldgico, revista la cualidad de vigente.

La produccién de bienes tecnoldgicos, con las caracteristicas sefialadas,
contribuye a la existencia de un proceso de continua innovacion que a su vez genera
efectos 0 impactos econdmicos, sociales y ambientales, entendiéndose dentro de este
ultimo a la basura tecnoldgica, que se torna en uno de los factores a contrarrestar por
parte de la compra publica sustentable, que otorga al principio de vigencia tecnologica
un rol destacable.

El Grupo de Trabajo de Marrakech define a la compra publica sustentable como:
“El proceso que siguen las organizaciones para satisfacer sus necesidades de bienes,
servicios, trabajo e insumos obteniendo una buena relacion calidad-precio a lo largo de
todo el ciclo vital, con la finalidad de generar beneficios para la institucién, la sociedad
y la economia, al tiempo que se minimiza el impacto sobre el medio ambiente”.?

La Guia para Administraciones Publicas de Castilla-La Mancha sefiala que la
sostenibilidad radica en una compra planeada y cabal que englobe “comprar mejor al
servicio del ambiente, la calidad de vida de los ciudadanos y la economia en general”.’
No obstante, estudios reconocen entre las barreras para la implementacion de compras
sustentables, a la importancia que se otorga al precio, proponiéndose reorientar la l6gica
del costo-beneficio del producto a la preferencia de aquel gue tenga un mayor ciclo de
vida y que resulte mas econémico en el tiempo;™° lo cual constituye un reto en funcién a
la vertiginosa y dindmica evolucion tecnoldgica.

En relacion a lo expuesto, el ordenamiento juridico ecuatoriano, a través de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica'!(en adelante, LOSNCP)

establece como uno de sus principios de aplicacién a la vigencia tecnoldgica; sin

®Adrian Arroyo Calle, “Obsolescencia programada”, Studylib, 1 de abril de 2015, 4
https://studylib.es/doc/6462692/descargar-pdf-sobre-la-obsolescencia-programada.

"Klever Moreno Gavilanes, Rodrigo Fernando Miranda Lopez y José Luis VAsconez Fuentes,
“La obsolescencia programada y la piramide de las necesidades: Un estudio exploratorio a partir de la
percepcion del consumidor”. Revista Publicando 4, n.° 12 (2017): 738,
https://revistapublicando.org/revista/index.php/crv/article/view/755.

®International Lobour Office, “Innovaciones en compras publicas sustentables: Inclusién de
criterio de empleabilidad”, Notas de investigacién de empleo: Documento de trabajo, n.° 215 (25 de julio
de 2017),https://cutt.ly/FrcSYHQ.

%pierre Foy Valencia, “Consideraciones sobre la contratacion publica sostenible (“verde”)”,
Derecho PUCP, n.°66 (2011): 342, https://cutt.ly/8rcSP70.

“lbid., 344.

"Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008.
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embargo, su implementacion en los diferentes procedimientos de contratacion publica
no se desarrolla en el marco de la referida ley, asi como tampoco en su reglamento
general.*?

El 15 de mayo de 2013, mediante Decreto Ejecutivo 1515 se expidieron
disposiciones de contratacion para la adquisicion y arrendamiento de bienes y la
prestacion de servicios relacionados con el cumplimiento del principio de vigencia
tecnolégica.”’En el marco del referido decreto, se implementé como politica publica la
observancia de la vigencia tecnologica en “la adquisicion y arrendamiento de equipos

informaticos, equipos de impresion, vehiculos y equipos médicos”,* que garantice su

uso con “tecnologia de punta”,'> asi como la prestacién de servicios que requiera de
algunos de los bienes en mencion.

En el referido decreto, también se plantea un acercamiento a lo que persigue la
compra publica bajo el principio de vigencia tecnoldgica, indicandose que implica la
obligacién de que los bienes a los que se delimita la regulacion retinan “condiciones de
calidad necesarias para cumplir la finalidad requerida, desde el momento de su
adquisicion hasta por un tiempo determinado y previsible de vida util, con la posibilidad
de adecuarse, integrarse, repotenciarse y reponerse, de acuerdo con los avances
cientificos y tecnoldgicos™.'®

El 16 de mayo de 2013 y el 5 de julio de 2013, el entonces Instituto Nacional de
Contratacion Publica (INCOP), emitio las resoluciones RE-INCOP-2013-0000085 y
RE-INCOP-2013-0000090 respectivamente, en las cuales segun la facultad prevista en
el art. 10, nim.9 y art. 21 de la LOSNCP, el Director Ejecutivo de la entidad en
mencién, expidio disposiciones respecto a la contratacion de bienes sujetos al principio
de vigencia tecnoldgica en estricta observancia a las previstas en el Decreto Ejecutivo
1515.

En el afio 2014, el Servicio Nacional de Contratacion Puablica emite la
Resolucion No. RE-SERCOP-2014-000020, en funcion de la cual se incorporé a los
proyectores como bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, determinandose
sus caracteristicas a través de un anexo que se sustituyé con la Resolucion RE-

SERCOP-2014-022 de 08 de diciembre de 2014.

2Ecuador, Decreto Ejecutivo 1700, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009.
Ecuador, Decreto Ejecutivo 1515, Registro Oficial 5, Suplemento, 31 de mayo de 2013.
“Ibid., art. 1.

Blbid., art. 2.

Ibid., art. 3.
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La Directora Ejecutiva del Sercop mediante Resolucién No. RE-SERCOP-2019-
000099, de 19 de junio de 2019, reformé el articulo 114 de la Resoluciéon No.RE-
SERCOP-2016-0000072, disponiéndose que se elimine a los proyectores (de entrada,
corporativos, de auditorio e interactivos), con las caracteristicas técnicas constantes
como Anexo 5 de la Codificacion.’

Pese a que el Ejecutivo y el ente rector en materia de contratacion publica
desarrollaron determinada regulacion atinente a la implementacion del principio de
vigencia tecnoldgica, conforme se evidencia en el portal de compras publicas, su
aplicacion guarda diferentes criterios por parte de las entidades contratantes.

El art. 117 de la Codificacién y actualizacion de las resoluciones emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacién Publica, respecto a la aplicacion del principio de
vigencia tecnoldgica indica que las entidades contratantes deberan determinar “en los
documentos precontractuales y el contrato los términos y condiciones que el proveedor
debera cumplir respecto del mantenimiento preventivo periddico y correctivo del bien
[.]°.18

En los arts.118 y 119 del referido cuerpo legal, se define al mantenimiento
preventivo y correctivo; y, el art. 120 establece la figura “extensiones del
mantenimiento”,*® donde se indica que: “En el caso especifico de la adquisicion de los
bienes, el mantenimiento debera considerarse y programarse para la vida Util establecida
en la garantia técnica; en los casos de arrendamiento o contratacion del servicio, éste se
considerara y programara a lo largo del plazo contractual [...]”.*°

Esta disposicion crea la primera diferencia en el procedimiento de adquisicion y
arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnolégica, la sujecion del
mantenimiento a la vida atil del bien y al plazo contractual, respectivamente. De igual
forma, el art. 121 de la Resolucion No.RE-SERCOP-2016-0000072, distingue las
condiciones que deben prever las garantias técnicas presentadas para la adquisicién y el
arrendamiento de bienes, entre las cuales se vuelve a mencionar su vigencia segun la
vida dtil y el plazo contractual, respectivamente.

Respecto a la certificacion presupuestaria que sustentara el procedimiento

precontractual y posterior ejecucién contractual, el art. 133 de la Codificacion y

YEcuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resolucion No.RE-SERCOP-2019-
000099, Registro Oficial 516, Suplemento, 25 de junio de 2019, art.4.

Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resolucion No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 117.

Y1pid., art. 120.

2pid.
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actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, dispone a las entidades contratantes que observen la regulacion contenida en el
Acuerdo Ministerial 189, de 28 de junio de 2013, referente a las “Normas Técnicas de
emisién de la Certificacion Presupuestaria y Revalorizacion de Activos para la
aplicacion del Principio de Vigencia Tecnologica en la Adquisicion, Arrendamiento y
Prestacion de Servicios en los que se requiera de Equipos Informéticos, Equipos de
Impresién, Vehiculos y Equipos Médicos, (Proyectores)”.*

El art. 1 del Acuerdo Ministerial en mencion establece que, “previo a iniciar un
procedimiento de contratacion para la adquisicion, arrendamiento y/o prestacion de
servicios en los que se requiera”? de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica
“se deberd emitir una certificacion presupuestaria para todo el tiempo de vida util del

bien [...]”; y, mas adelante especifica lo siguiente:

La Certificacion Presupuestaria se emitira con el detalle de las partidas presupuestarias
para adquisicién o arrendamiento de ser el caso mas el rubro de mantenimiento de los
bienes. Si la contratacion para la adquisicién de bienes en aplicacion del principio de
vigencia tecnoldgica sobrepasa un periodo de ejercicio fiscal; se certificara por los
montos- asignados al presupuesto institucional para adquisicion y mantenimiento de los
bienes para ese afio y para los afios subsecuentes se emitira una certificacion futura, la
cual deberd ser considerada en la planificacion institucional que se actualizard
consecutivamente cada afio de vigencia del contrato.?®

A lo largo del articulo 1, incorporado como norma presupuestaria, se observa
que se pierde la distincion realizada por la Codificacion y actualizacion de las
resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, toda vez que se
indica que la certificacién presupuestaria observara la vida util del bien y que “se
actualizaréa consecutivamente cada afio de vigencia del contrato”.?*

En el portal de compras publicas se observan procesos de contratacion, en cuyas
bases se establece la vigencia contractual ligada a la vida util del bien, lo cual genera
que un contrato permanezca abierto por un rango de 5 a 7 afios 0 mas, con la
consecuente renovacion de garantias, especificamente la de fiel cumplimiento, que
soporta el Contratista; asi como la recepcion parcial de los bienes adquiridos, que en si

constituyen el objeto contractual y que en relacion al servicio de mantenimiento

!Ecuador Ministerio de Economia y Finanzas, Acuerdo Ministerial 189, Registro Oficial 33, 10
de julio 2013.

?|bid., art. 1.

Z|bid.

#Ibid.
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preventivo y correctivo previsto como parte del principio de vigencia tecnologica,
representa un porcentaje infimo del valor del contrato.

A fin de ejemplificar lo descrito en el parrafo precedente, se cita el
procedimiento de subasta inversa electronica signado con el cédigo SIE-CBDMQ-100-
2019, para la “Adquisicién de Infraestructura de Procesamiento”,?*publicado por el
Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito; en cuyas especificaciones
técnicas se determina como plazo del contrato 1185 dias calendario contados a partir de

la entrega del anticipo, que se contabilizan de la siguiente manera:

60 dias calendario para la entrega de equipos.

30 dias para la configuracion y puesta en marcha de los equipos objeto del contrato, a
partir de la entrega de los equipos.

1095 dias para el plazo de vigencia tecnolégica a partir del Acta entrega recepcion de
los equipos informaticos, donde se realizard. 5 visitas en los 5 afios a partir de la entrega
de los equipos.?

En cuanto a la forma de pago, la entidad establece que el valor de los bienes se
cancelara de la siguiente manera: “Seréa del 70% de anticipo y 30% contra entrega a
entera satisfaccion del CB-DMQ), previa suscripcion del Acta de Entrega- Recepcion de
bienes [...] Para lo cual se deberad presentar los siguientes documentos: Acta entrega
recepcion parcial de los bienes a conformidad del CB-DMQ, segln especificacion

s 27

técnica”.

El servicio de mantenimiento se cancelara por parte de la entidad:

Contra prestacion del servicio a entera satisfaccion del CB-DMQ previo para lo cual
deberd presentar los siguientes documentos: [...] Acta de entrega recepcion parcial;
factura en la cual deberd detallar el valor de la mano de obra conforme lo establecido en
el numeral 3 del art. 132 de la Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto
de 2016 y en caso de que haya utilizado repuestos sera contra factura; y, para el tltimo
pago se suscribira el Acta Entrega Recepcion Definitiva.?

Algunas entidades asimilan el valor del mantenimiento como parte de la garantia
técnica, lo cual conduce a una clara delimitacién del objeto contractual que, por un lado,
permite la distincion entre plazo contractual y vida util del bien y, por otro lado,
produce la aplicacion de la recepcion definitiva prevista en la LOSNCP, con lo cual se

®Ecuador Sistema Oficial de Contratacion Publica, “Bisqueda de Procesos”, Servicio Nacional
de Contratacion Publica, accedido 9 de agosto de 2020,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion
2.cpe?idSoliCompra=0T4_eDNTHWPrhnWD8W_ml-ilW3vIPC6iLw_tZgLFuEg.

*|bid., términos de referencia.

T bid.

bid.
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procede al levantamiento de la garantia de fiel cumplimiento y el cierre contractual,
dejandose a salvo la aplicacion de la garantia técnica.

En sujecion a las disposiciones contenidas en el art. 121 de la Codificacion y
actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, se prevé la obligacion del Contratista de brindar el mantenimiento como una
condicion de la contratacion, mas no como parte del objeto contractual.

Para ejemplificar lo descrito, se alude al procedimiento de subasta inversa
electrénica signado con el codigo SIE-EPMTG-010-2018%, publicado por la Empresa
Publica Municipal de Transito de Guayaquil, cuyo contrato suscrito el 16 de julio de
2018 determina que: “El plazo para la entrega, instalacion y configuracion de la
totalidad de los bienes contratados a entera satisfaccion de la contratante es de 60 dias,

5 30

contados desde la suscripcion del contrato”.

La forma de pago del referido contrato sefiala que:

Se otorgara un anticipo del 30 por ciento del valor de los bienes, el mismo que seré&
amortizado en el pago.

El pago del restante [...] valor de los bienes e instalacion de los mismos (70%)
se efectuard contra entrega a entera satisfaccion de la entidad contratante, informe
favorable del administrador del contrato y el acta de entrega recepcion definitiva.

El pago de los mantenimientos preventivos y correctivos se realizara una vez
gjecutado cada uno de ellos y firmada la respectiva acta de entrega a satisfaccion del
servicio, la programacion de los mismos debera ser 1 de cada 6 meses con un total de 6
mantenimientos, que contempla los 3 afios de vigencia tecnoldgica.™

Algunas entidades contratantes en determinados procesos, evitan adoptar una
postura, limitandose a transcribir en el pliego contractual las disposiciones referentes al
principio de vigencia tecnoldgica de la Codificacion y actualizacion de las resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica; con lo cual, se endosa la
responsabilidad de definicion de estos aspectos al Administrador del Contrato y
Comision de Recepcidn.

De manera ejemplificativa se detalla el procedimiento de subasta inversa

electronica signado con el cédigo SIE-AN-026-2017,%2 que publicé la Asamblea

®Ecuador Sistema Oficial de Contratacion Publica, “Buisqueda de Procesos”, Servicio Nacional
de Contratacion Publica, accedido 9 de agosto de 2020,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/buscarProceso.cpe?sg=1.

®|pid., contrato.

3y
Ibid.

%Ecuador Sistema Oficial de Contratacion Publica, “Bisqueda de Procesos”, Servicio Nacional

de Contratacion Publica, accedido 9 de agosto de 2020,

https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion
2.cpe?idSoliCompra=z4k_UZLigwlrreROSTRFUfxXpM3qrYyqVEirstxtC18,
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Nacional para la adquisicion de 170 computadores portatiles, en cuyo contrato se
estipula que: “El valor de USD $ 262.206,30 sin incluir IVA, correspondiente a los
equipos informéticos portatiles [...] se cancelard una vez que los bienes sean recibidos a
satisfaccion por la CONTRATANTE, previa presentacion de la factura e informe del
administrador del contrato y acta de entrega de recepcion de los equipos”.®

En el texto transcrito se evidencia la falta de definicidn del tipo de recepcion que
se aplicard; sin embargo, en el referido procedimiento se publicé en el portal de
compras publicas el acta de entrega recepcion definitiva suscrita el 05 de octubre de
2017, en la cual se sefiala como obligaciones pendientes: “Los servicios de
mantenimiento durante los afios 2018, 2019 y 2020 (6 mantenimientos en total); mismos
que se cancelaran en forma proporcional contra entrega de cada mantenimiento
realizado a satisfaccion de la entidad contratante”.>

Esto genera una contraposicion con la obligacion de “velar por el cabal
cumplimiento del contrato” que mantiene el administrador; ya que para su cometido
todas las condiciones de la contratacion deben estar previstas en el instrumento en
mencion, con lo que se evita que exista discrecionalidad en su ejecucion.

Por lo tanto, no es responsabilidad del administrador o de la comision de
recepcion definir condiciones contractuales que involucran el tipo de recepcion; y, que
de conformidad con la normativa en materia de contratacion publica deben preverse en
los términos de referencia y/o especificaciones técnicas que forman parte del pliego
precontractual para ser incorporadas en el contrato.

En consonancia con lo expuesto se trae a referencia la naturaleza mixta del
pliego precontractual, en funcion de lo cual: “En determinados aspectos y hasta cierto
momento dentro del procedimiento administrativo de seleccidn de contratistas, se trata
de un acto administrativo general, en otros extremos y a partir de la celebracién del
contrato, pasa a formar parte del clausulado del mismo”.*

Las Normas de Control Interno para las entidades, organismos del sector publico
y personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos, en su
norma 410-08, se refiere a la adquisicion de infraestructura tecnoldgica, en los

siguientes términos:

*Ibid., contrato.

*bid., acta de entrega recepcion definitiva.

*Hugo Alberto Marin Hernandez, “Naturaleza juridica de las facultades de la administracion
para confeccionar pliegos de condiciones”, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad
Externado de Colombia, n.° 1 (2009): 3, https://www.redalyc.org/pdf/5038/503856222005.pdf.
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3. En la adquisicion de hardware, los contratos respectivos, tendran el detalle suficiente
que permita establecer las caracteristicas técnicas de los principales componentes tales
como: marca, modelo, nimero de serie, capacidades, unidades de entrada/salida, entre
otros, y las garantias ofrecidas por el proveedor, a fin de determinar la correspondencia
entre los equipos adquiridos y las especificaciones técnicas y requerimientos
establecidos en las fases precontractual y contractual, lo que sera confirmado en las
respectivas actas de entrega/recepcion.®

De manera concordante, la norma 410-09, referente al “Mantenimiento y control

de la infraestructura tecnoldgica”, manifiesta en su parte pertinente que:

6. Se elaborara un plan de mantenimiento preventivo y/o correctivo de la infraestructura
tecnolégica sustentado en revisiones periddicas y monitoreo en funcién de las
necesidades organizacionales (principalmente en las aplicaciones criticas de la
organizacion), estrategias de actualizacion de hardware y software, riesgos, evaluacion
de vulnerabilidades y requerimientos de seguridad [...] 8. EI mantenimiento de los
bienes que se encuentren en garantia sera proporcionado por el proveedor, sin costo
adicional para la entidad [...].*

Esto guarda relacion con el art. 163 del Reglamento General sustitutivo para la
administracion, utilizacién, manejo y control de los bienes e inventarios del Sector
Publico, que indica: “Para el mantenimiento de equipos informaticos se debera dar
cumplimiento a lo dispuesto en la normativa especifica dentro de la contratacion publica
y a lo dispuesto en las Normas de Control Interno para las Entidades, Organismos
del Sector Publico y Personas Juridicas de Derecho Privado que disponen de Recursos
Publicos”.*®

De la revision efectuada en el portal de compras publicas, algunos de los
procedimientos guardan conformidad con lo previsto en las normas de control interno
expedidas por la Contraloria General del Estado, evidenciandose dentro de las
especificaciones técnicas para la adquisicion de bienes sujetos al principio de vigencia
tecnoldgica, que el mantenimiento previsto en la garantia técnica del fabricante no
comporta gasto para la entidad.

Tal es el caso del procedimiento de subasta inversa electronica registrado con el
codigo SIE-CGE-026-2019* publicado por la Contraloria General del Estado para la

®Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 039-CG-2009, Registro Oficial 87,
Suplemento, 14 de diciembre 2009.

¥|bid., énfasis afiadido.

®Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo No. 067-CG-2018., Registro Oficial 388,
Suplemento, 14 de diciembre de 2018, art. 163.

*Ecuador Sistema Oficial de Contratacion Publica, “Bisqueda de Procesos”, Servicio Nacional
de Contratacion Publica, accedido 9 de agosto de 2020,
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adquisicion de computadores portatiles, en cuyas especificaciones técnicas se establece
2540 y que
el pago se efectuara “contra entrega de los bienes recibidos y una vez suscrita el acta

entrega recepcion definitiva”.*!

el plazo de “45 dias calendario, contados a partir de la suscripcion del contrato

Adicionalmente se contempla entre las obligaciones del Contratista: “Ejecutar 2
mantenimientos preventivos por afio durante el tiempo que esté vigente la garantia
técnica (3 afos), el servicio lo realiza en las oficinas de la entidad a nivel nacional de

acuerdo a la distribucion de los equipos y de conformidad con el principio de vigencia

tecnoldgica”.*

Asi también se alude al procedimiento de subasta inversa electrénica SIE-CC-
003-2019* publicado por la Corte Constitucional para la adquisicién de infraestructura
tecnoldgica, cuyo contrato contempla como precio Unicamente el correspondiente a los
bienes; vy, se publica en el portal de compras publicas la garantia técnica rendida por el

Contratista, donde se compromete a proporcionar:

Los mantenimientos preventivos que incluye revisiones periédicas coordinadas con la
institucion para analizar el estado de los equipos y determinar si es necesario y
recomendado para la aplicacion de actualizaciones sobre los equipos. También en caso
de ser necesario realizar el reemplazo de partes y piezas, asi como la ejecucion de
acciones necesarias para garantizar su funcionalidad y operatividad, por el lapso de tres
afios, periodo que corresponde a la vida Gtil de los mismos de conformidad con las
especificaciones solicitadas por la entidad. El mantenimiento preventivo permanecera
vigente durante mil noventa y cinco(1095) dias calendario a partir de la firma de
Entrega Recepcion Definitiva de los Bienes [...] entendiéndose que no sera extensiva a
los desgastes normales o desperfectos causados por negligencia o mala operacion de los
usuarios[...] ElI mantenimiento preventivo se proporcionara de acuerdo con las
recomendaciones establecidas por el fabricante de los equipos, en cuanto a periodicidad
y las actividades a ser ejecutadas [...].**

El altimo procedimiento que se ejemplifica es légico y adecuado, toda vez que
permite definir con claridad los limites y regulaciones para el objeto contractual,
propendiendo a que la obligacion del mantenimiento lo soporte un instrumento juridico

idobneo como la garantia técnica. Sin embargo, en cuanto al costo, es necesario

https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion
2.cpe?idSoliCompra=JeoayGwJVDbxyAJBSPNn7HI6 IHMMxuEDyQqFIPSNfpvO.
“|bid., especificaciones técnicas.

“bid.

“Ibid.

*Ecuador Sistema Oficial de Contratacion Publica, “Bisqueda de Procesos”, Servicio Nacional
de Contratacion Publica, accedido 9 de agosto de 2020,

https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion
2.cpe?idSoliCompra=xZNU1EMcXkywouxC61j1CZBG9InrxsKhyBBI124hu26Ao.
“Ibid., garantia técnica, énfasis en el original.
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investigar si efectivamente la prestacion de este servicio no comporta gastos a las
entidades contratantes.

Lo expuesto evidencia la necesidad de una reforma que permita armonizar los
criterios de aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica, en observancia de la
normativa que emite el ente rector en materia de contratacion pablica y de la regulacion
conexa como: el Acuerdo Ministerial para la emision de la certificacion presupuestaria,
las normas de control interno y reglamento de bienes que emite la Contraloria General
del Estado.

Cabe indicar que en el portal de compras publicas consta el procedimiento de
adquisicién del ente rector en materia de contratacion puablica (Sercop) y el ente de
control estatal (Contraloria General del Estado), quienes respectivamente establecen en
sus pliegos precontractuales, por una parte la vigencia del contrato por el periodo de
vida til de bien, es decir la estipulacién de un plazo de 7 afios 0 mas y por otra parte la
delimitacion del plazo contractual a la entrega de los bienes.

En el capitulo que es objeto del presente trabajo, la regulacion que corresponde
al arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, evidencia
inconsistencias, destacandose que el art. 126 de la Codificacion y actualizacion de las

resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, determina que:

para la contratacién del servicio de arrendamiento de los bienes muebles previstos en el
articulo 114 de la presente Codificacion, el pliego y el contrato contendran de manera
obligatoria lo siguiente:

1. La aplicacion del principio de Vigencia Tecnoldgica; v,

2. Las condiciones especificas previstas en la presente Codificacion.*

La Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 establece que los
mantenimientos de bienes arrendados, debera prestarse durante el plazo del contrato,

para lo cual la garantia técnica a rendirse debe contemplar:

a) Reposicion inmediata ante defectos de funcionamiento, eficiencias en los trabajos de
mantenimiento, ausencia de repuestos, accesorios, piezas y partes del bien, entre otros,
que obstaculicen su normal funcionamiento y la continuidad en la prestacion de los
servicios a los ciudadanos;

b) Vigencia durante el plazo contractual;

¢) Mantenimiento preventivo periddico y correctivo durante el plazo contractual; y,

d) Reposicion temporal de los bienes durante los trabajos de mantenimiento que
impidan su utilizacion.*®

“®Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resolucion No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 126.
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El art.132 de la Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacién Pablica, sobre la determinacion del presupuesto
referencial, respecto a la adquisicion de bienes mediante el procedimiento de subasta
inversa electronica e infima cuantia, instituyen la disgregacion entre el valor del bien y
el costo correspondiente a mantenimientos tanto preventivo como correctivo; sin
embargo, no existe un articulo que sefiale como efectuar el mismo célculo para el
arrendamiento de bienes.

A esta observacion se liga la disposicion del art.133 de la Resolucién No. RE-
SERCOP-2016-0000072, que establece la sujecion por parte de las entidades
contratantes al Acuerdo Ministerial No. 189 para la emision de la certificacion
presupuestaria, donde categdricamente se sefiala que estas contemplaran “el detalle de

»4 mas el rubro de

las partidas presupuestarias para adquisicion o arrendamiento
mantenimiento.

El art. 137 de la Resolucion No.RE-SERCOP-2016-0000072 determina el
procedimiento de pagos para la adquisicion de bienes y prestacion del servicio. Al aludir
a la prestacion de servicios, cabe la interrogante si se considera como tal al
arrendamiento, a la prestacién de servicio que requiera de bienes tecnolégicos o se
enmarca en el servicio de mantenimientos cuya descripcion se efecta a continuacion.

El Sercop cuenta con un chat en linea, que se desarrolla como una herramienta de
apoyo a los operadores del Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuya asesoria esta
desprovista de caracter vinculante. A través de este medio se planted la consulta sobre el
procedimiento que deben adoptar las entidades contratantes para el pago del arrendamiento

de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, indicandose lo siguiente:

HORARIO DE ATENCION
CONTRATACION PUBLICA EN LINEA DE0B:30A 17:30

AsesorP Online =
Baes

de contratacidon “.Mi nombre es Marco, en que puedo semvirle?

Para el caso de arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnolégica, de acuerdo a las disposiciones de la Codificacién, la 15:38:25
entidad solo cancela el valor correspondiente al servicio de arrendamiento, obligandose el contratista a prestar los mantenimientos?

Correcto estimada.

Figura 1.Captura de pantalla del chat en linea con el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
2019

“®Ibid., art. 121.
“"Ecuador Ministerio de Economia y Finanzas, Acuerdo Ministerial 189, Registro Oficial 33, 10
de julio 2013, art. 1.
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Elaboracion propia

HORARIO DE ATENCION
CONTRATACION PUBLICA EN LINEA DEDB:30A 17:30

AsesorP Online B-
B

Correcto estimada.

En ese sentido, 1a garantia técnica solo contemplarad que se efectlien los mantenimientos correspondientes, pero los mismos no se cancelaran
con cargo a recursos de |a entidad

y portanto, no aplica el articulo 137 de la referida norma

Figura 2.Captura de pantalla del chat en linea con el Servicio Nacional de Contratacidn Publica,
2019
Elaboracion propia

X
HORARIO DE ATENCION
CONTRATACION PUBLICA EN LINEA DE 0B:304 17:30
Miembro del personal de soporte ha cerrado este chat 8-
¥ RONENW, 10 dpiicd g diucuio 157 g id reienud normd N
un momento por favor
Estimada, lo que usted indico anteriormente era sobre valor servicio, y este servicio al encontrarse bajo el principio de vigencia tecnoldgica debe
contemplar lo determinado en el At 132 y 137 de la codificacion de Resoluciones il
HORARIO DE ATENCION x
CONTRATACION PUBLICA EN LINEA DE 08:30 A 17:30
(=

Miembro del personal de soporte ha cerrado este chat

-
Entiendo, en este caso usted puede escalar la consulta al sercop cumpliendo con lo establecido en el ARt 57 de la Codificacidn de Resoluciones
para que en todo caso se le pueda proporcionar el pronunciamiento de caso y usted tenga en que ampararse.

Figura 3.Captura de pantalla del chat en linea con el Servicio Nacional de Contratacion Pablica,
2019
Elaboracion propia

Como se evidencia, el asesor del chat en un principio concuerda con la
disquisicion que se plantea, pero al profundizar y relacionarla con otros articulos de la
Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica referentes al principio de vigencia tecnoldgica, el asesor adopta
otra postura y recomienda que se eleve a consulta al ente rector en materia de
contratacion publica, con sujecion al procedimiento que desarrolla el articulo 57 de la
Resolucion No.RE-SERCOP-2016-0000072.

El arrendamiento de bienes sujetos a vigencia tecnolégica, como objeto de

contratacion, infiere que existe una falta de regulacion para la definicion del
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presupuesto referencial, emision de certificaciones presupuestarias y la finalidad de la
garantia técnica requerida.

Por lo tanto, si se parte de la conclusidn expuesta en el parrafo que antecede, se
observa que la regulacion del articulo 137 de la Resolucion No.RE-SERCOP-2016-
0000072 es especifica para la adquisicion de bienes. Esto confirma la confusion que
existe respecto a la delimitacion del objeto de contratacion, al incluir al mantenimiento
preventivo y correctivo como parte de este.

En lo referente a la prestacion de servicios que requieran de bienes sujetos al
principio de vigencia tecnologica, el art. 127 de la Codificacion y actualizacion de las
resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, efectia una
enumeracion que guarda relacién con el art. 114; sin embargo, se agrega como objeto de
aplicacion de esta disposicion a “bienes muebles que impliquen el uso de tecnologia”.*®
Esto produce inconsistencia con la delimitacion planteada en el articulo 114 de la
Resolucion No.RE-SERCOP-2016-0000072, ya que se amplia a un sinnimero de bienes
que pueden cumplir con esta condicién.

Es necesario reiterar que la norma que regula la emision de la certificacion
presupuestaria no comporta claridad, sino que al contrario, da un tratamiento
homogéneo a los procedimientos para la adquisicién, arrendamiento y prestacion de
servicios que requieran de bienes sujetos al principio de vigencia tecnolégica.

El art. 1 del Acuerdo Ministerial No. 189 dispone que se emita la certificacion
presupuestaria “para todo el tiempo de vida Util del bien, hasta su recompra o recepcion
como parte de pago de los bienes nuevos de similares o mejores caracteristicas

técnicas’™*

independientemente de que la contratacion tenga por objeto la adquisicién,
arrendamiento o prestacion de un servicio que requiera de bienes sujetos al principio de
vigencia tecnoldgica; y, en el mismo articulo del Acuerdo en referencia, se dispone que
unicamente la certificacion presupuestaria para la adquisicién de bienes cuya ejecucion
esté prevista para mas de un ejercicio fiscal se planifique y actualice “consecutivamente
cada afio de vigencia del contrato”.>

La eficacia de las disposiciones previstas por el Sercop para asegurar la

adecuacion, integracion y repotenciamiento de los bienes sujetos al principio de

*®*Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 127.

“Ecuador Ministerio de Economia y Finanzas, Acuerdo Ministerial 189, Registro Oficial 33, 10
de julio 2013, art. 1.

*lbid.



31

vigencia tecnoldgica, entra en duda al analizar la obligacion que soporta la entidad
contratante de definir el tiempo de vida util de los bienes, sin tomar en consideracion el
fendbmeno de la obsolescencia programada que se instituye en una politica de
produccién, donde el fabricante de forma arbitraria la define y se maneja una relacion
asimétrica en cuanto a la informacién de esta, que dificulta su obtencién.>

El art. 124 de la Codificacién y actualizacion de las resoluciones emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, incorpora como herramienta de
actualizacion de los bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica a la figura de la

recompra, en los siguientes términos:

La reposicion definitiva también operard en caso de reemplazo de los bienes al haber
cumplido su vida atil cuando, en el caso de adquisicién de los bienes a los que aplica el
principio de vigencia tecnoldgica, las entidades contratantes hayan previsto la recompra
de los bienes por parte del contratista o recibirlos como parte de pago de los bienes
nuevos, de similares o mayores caracteristicas técnicas.>

Esta disposicion guarda armonia con el Reglamento General sustitutivo para la
administracion, utilizacion, manejo y control de los bienes e inventarios del sector
publico, en cuyo art. 163 determina como responsabilidad de la “unidad técnica

encargada del mantenimiento de equipos informaticos” establecer:

Un plan de mantenimiento preventivo para todo el hardware y software, considerando
un andlisis de costo-beneficio, recomendaciones del fabricante, riesgo de interrupcion
del servicio en bienescriticos y personal calificado, entre otros aspectos;
estableciéndose un cronograma para la ejecuciéon de las tareas de mantenimiento. La
unidad técnica encargada evaluara los costos de mantenimiento, revisara las garantias y
considerara estrategias de reemplazo para determinar opciones de menor costo.”

El andlisis al articulado que es objeto de este trabajo, denota que gran parte de
las disposiciones se focalizan en el mantenimiento de los bienes sujetos al principio de
vigencia tecnoldgica, asi como en el reforzamiento de la garantia técnica, pero no
desarrolla un procedimiento a seguir para la aplicacién de la recompra, salvo el caso de
bienes adquiridos por catalogo electronico, conforme lo sefialan las secciones Iy 111 del

capitulo objeto de estudio. Por lo tanto, existe un vacio para la aplicacion de esta figura

*'pedro Daniel Ramirez Lopez, “Obsolescencia Tecnoldgica Programada”, Universidad Catolica,
Sede Regional Asuncidn, 24 de septiembre de 2012, 4, https://n9.cl/c7ye0.

*®Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 124,

**Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo No.067-CG-2018, Registro Oficial 388,
Suplemento, 14 de diciembre de 2018, art. 163.
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en el caso de procedimientos sometidos a régimen comdn y especial, que torna en
ineficaz a la disposicion del art. 124.

Las actividades de mantenimiento tienen como propoésito conservar las
condiciones operativas del bien; sin embargo, dentro del ambito tecnol6gico, que un
equipo esté en buenas condiciones no implica que sea de ultima tecnologia o que
mantenga vigencia tecnoldgica. Por ende, las entidades publicas emprenden en la
contratacion del servicio de mantenimiento de bienes que superan su vida atil y que
estan fuera de la aplicacion de garantia.

A fin de corroborar y hacer notoria la imprecision de las disposiciones
contenidas en el capitulo del principio de vigencia tecnoldgica, se procedera a destacar
su tratamiento confuso y repetitivo a lo largo del articulado.

El art. 116 de la Codificacién determina como alcance del principio de vigencia
tecnoldgica en la adquisicion, arrendamiento o prestacion de servicios que contemplen
los bienes sefialados en el capitulo I1l, que estos cumplan de manera efectiva la
finalidad requerida “desde el momento de su adquisicién hasta un tiempo determinado y
previsible de vida util”.>*

Esta disposicion engloba al arrendamiento y prestacion de servicio bajo el
mismo objeto contractual de la adquisicion, lo cual corrobora el tratamiento confuso que
se otorga a la aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica, toda vez que en lo
posterior el articulado diferencia la utilidad de los bienes por el lapso de vida util y
plazo contractual, como se evidencia en los arts. 120 y 121 de la norma en mencion.

El art. 117, delimita los aspectos que el principio de vigencia tecnoldgica recoge,
entre los cuales se alude al: mantenimiento periddico y correctivo, las condiciones de la
garantia técnica y reposicion del bien. Sin embargo, todos estos factores estan cubiertos
por la figura de la “garantia técnica”, que se desarrolla en el art. 121.

En consecuencia, la dispersion y separacion de las condiciones de vigencia
tecnoldgica, da a entender que ninguna de ellas se relaciona, sino que se tratan y aplican
de forma ajena. Con esto, se cuestiona el valor juridico de la garantia técnica como
instrumento ejecutor de los aspectos que recoge el principio de vigencia tecnoldgica en
la etapa contractual y pos contractual.

Sobre las condiciones que recoge la garantia técnica a rendirse tanto en

adquisicion como arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnolédgica

*Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resolucion No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 116.
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se evidencia que la reposicion temporal de los mismos se suscitara cuando los “trabajos
de mantenimiento” impidan su utilizacion; sin embargo, el art. 123 de la Codificacion
delimita esta accion unicamente para el caso de mantenimiento correctivo; por lo que en
caso de que la indisponibilidad del bien resulte de trabajos del mantenimiento
preventivo, no cabe la obligacion del contratista de reponer este de forma temporal.

El Decreto Ejecutivo 1515, en el art. 9 determina que “las condiciones
especificas para la adquisicién, arrendamiento de bienes y contratacion de servicios con

vigencia tecnolégica™>

seran previstas por la normativa que expida el ente rector en
materia de contratacion publica.

Al relacionar los articulos 118, 119 y 120 de la codificacién con el articulo 126
de la norma en mencion, surgen inquietudes sobre el tratamiento que tiene el
arrendamiento de bienes al amparo de las regulaciones del principio de vigencia
tecnoldgica, entendiéndose que la disposicidn en concreto que el capitulo Il establece
es que: “El pliego y el contrato contendran de manera obligatoria lo siguiente:1. La
aplicacion del principio de Vigencia Tecnoldgica; y, 2.Las condiciones especificas
previstas en la presente Codificacion”™.

No obstante, a lo largo del Capitulo Ill, no se clarifica si la entidad contratante
asume la responsabilidad tanto del mantenimiento preventivo como correctivo del bien
o de uno de ellos; y, en el caso de que se asuma esta responsabilidad como se definira el
presupuesto referencial, acotandose que el art. 132 de la codificacion, alude a su
delimitacién para procedimientos de adquisicion.

Asi también, los articulos 135 y 136 de la norma ibidem, regulan la prestacion
del servicio de mantenimiento preventivo y correctivo para el caso de “equipos
adquiridos”; no obstante, en el art. 125 de la Codificacion se contemplan “condiciones
especificas para la adquisicion de bienes”,*® pero en sus numerales 4 y 6 se alude a
especificaciones relativas a arrendamiento.

El art. 134 vuelve a redundar sobre las condiciones que debe prever la oferta
presentada por los proveedores, dentro de lo cual llama la atencién la inferencia que se
realiza en su inciso segundo, esto es: “De igual manera, el oferente adjudicado, previo a

la suscripcién del contrato, debera obligatoriamente desglosar los valores finales del

*Ecuador, Decreto Ejecutivo 1515, Registro Oficial 5, Suplemento, 31 de mayo de 2013, art.9.
*®Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resolucién No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 125.
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bien y del servicio de mantenimiento, los mismos que de ninguna manera pueden ser
superiores a los del mercado”.

La definicion del presupuesto referencial de las contrataciones que emprendan
entidades publicas, esta sujeta a la elaboracion de un estudio de mercado que observa
consideraciones minimas entre las cuales se alude al analisis de precios en funcion a sus
variaciones locales, inflacion e incluso solicitdindose proformas a proveedores;
entendiéndose que el monto que arroja ese estudio se ajusta a valores del mercado.

Al tratarse de un procedimiento de subasta inversa electronica, los oferentes
deberan ofertar un valor menor al definido por la entidad como presupuesto referencial
para participar, el mismo que continuara hacia la baja al someterse al proceso de puja; v,
de llevarse a cabo un procedimiento de régimen comun o especial, corresponde a las
entidades verificar la oferta econémica y determinar su conveniencia para los intereses
publicos.

La existencia del acto administrativo con el cual se resuelve la adjudicacion del
contrato y fija su valor, convierte en innecesaria la verificacion posterior del precio
contractual. Previo a que la méaxima autoridad o su delegado emita este acto
administrativo se validé y corrobord la idoneidad del oferente y de su propuesta para los
fines que persigue el ente publico.

En este sentido, el Consejo de Estado de Colombia sobre los efectos juridicos

que produce la adjudicacién manifiesta que:

El acto de adjudicacion no da lugar, por si mismo, al nacimiento de las obligaciones y
derechos que genera el contrato, sino a otra clase de obligaciones y derechos reciprocos
entre la entidad estatal y el adjudicatario, esto es, a la obligacion y al derecho que ambas
partes adquieren de suscribir el contrato proyectado, dentro del plazo establecido en el
pliego de condiciones y con las previsiones contenidas en dicho documento, en sus
modificaciones, adendas, anexos y en la propuesta que haya sido aceptada (siempre que
no contradiga aquellos documentos).*

Asi también, el autor Enrique Sayagués Laso define al acto de adjudicacion
como:

El acto de voluntad de la Administracion, determinando cual de las propuestas
presentadas es la mas ventajosa, y aceptandola a la vez, con lo cual el vinculo juridico
queda perfeccionado. La decision de adjudicacion tiene pues un doble aspecto: en
primer término y como consecuencia del estudio detenido que se ha hecho de las
distintas propuestas recibidas, se elige la que mas ventajas reporta a la Administracion;

*Colombia Consejo de Estado, Concepto 2346, 15 de agosto de 2017,
http://legal.legis.com.co/document/Index?obra=jurcol&document=jurcol_8698d6cee6b147d38f99c63430
d9a5f8.
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en segundo lugar, pero simultaneamente, se declara aceptada dicha propuesta,
cerrandose asi el negocio.*®

Con los antecedentes expuestos se concluye que la principal causa de la
dispersion en los criterios de aplicacion del principio de vigencia tecnologica radica en
el tratamiento homogéneo que reciben tanto las contrataciones de arrendamiento de
bienes como aquellas de adquisicion, lo cual conlleva a que exista confusion en el
objeto y condiciones de la contratacion.

De igual forma se determina que tanto los servidores publicos que tienen a cargo
la tramitacion de procedimientos de contratacion publica como los contratistas del
Estado que oferten en procesos de adquisicion, arrendamiento o prestacion de servicios
que contemplen bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, estan expuestos a la
inseguridad juridica que genera la ambigiuedad con la cual se han tratado las
disposiciones referentes a la aplicacion de este principio, tanto en la Codificacion y

actualizacién de las resoluciones emitidas por el Sercop, como en la normativa conexa.

*®Enrique Sayagués Laso, Licitacion Publica (Montevideo: Acali, 1978), 103 citado en José Luis
Echevarria, 2Acerca de la adjudicacion en la licitacion publica. Comentario a la sentencia 594 de la
Suprema Corte de Justicia del 21 de agosto de 19957, Revista de derecho (Universidad de Montevideo) 1,
n.°1 (2012): 110, http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2016/09/DERECHO-1.pdf.
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Capitulo segundo

Revisiéon de la literatura relevante: linea de la teoria

1. El objeto de la contratacion y el principio de vigencia tecnologica

El innegable avance tecnoldgico exige una actualizacion constante por parte de
las entidades contratantes, que permita responder adecuadamente a la demanda social.
Es asi que el principio de vigencia tecnologica desde un enfoque europeo exige, por un
lado, que “los bienes, servicios y obras que se contraten” comporten condiciones de
calidad y modernidad tecnolégica; y, por el otro lado, rija a la normativa y
procedimientos que regulan a la contratacion pablica.*

En funcidn de la primera acepcidn que es la que influye en el presente trabajo, se
sefiala como finalidad del principio de vigencia tecnoldgica “garantizar la utilizacion de
tecnologia de punta en el cumplimiento de cualquiera que sea el objeto del contrato y en
condiciones de perfecto funcionamiento”.®® Esta delimitacion contribuye especialmente
para distinguir dentro de la normativa ecuatoriana y su aplicacion, el alcance del objeto
contractual que comporta el uso de bienes sujetos al principio de vigencia tecnolégica.

Es asi que, la delimitacion de la naturaleza del contrato en la normativa espafiola
responde a la “prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista
econdémico”.*En atencién a esta acepcién y asumiendo que el servicio de
mantenimiento previsto para la adquisicion de bienes sujetos al principio de vigencia
tecnoldgica es parte del objeto contractual, tendria una naturaleza mixta, donde el
régimen juridico de aplicacion seria el previsto para la adquisicion, toda vez que el valor
de los bienes es superior al del servicio de mantenimiento.

Manteniéndose en esta linea y en observancia del Acuerdo Ministerial sobre la
emision de certificacion presupuestaria para las contrataciones de adquisicion,
arrendamiento y/o prestacion de servicios sujetos al principio de vigencia tecnologica,

existe jurisprudencia comparada, en la cual se ratifica que la connotacion que adopta el

*Jaime Pintos Santiago, Los principios generales de desarrollo humano y sostenibilidad
ambiental en la contratacién pablica (Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2017),
Capitulo IX, https://n9.cl/evla5.

hid.

®'Francisco Javier Escrihuela Morales, Toda contratacion sector publico (Espafia: Editorial La
Ley, 2011), 174.
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contrato responde a la predominancia de uno de los elementos que define el objeto

contractual; de esta forma se especifica que:

La STJCE de 22-12-2010, C215/09 sefiala que se desprende de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que por lo que respecta a un contrato mixto cuyas distintas
estipulaciones estan ligadas inseparablemente y forman, por lo tanto, un todo
indivisible, dicho contrato debe examinarse en su conjunto de forma unitaria a efectos
de su calificacién juridica y debe valorarse con arreglo a las normas por las que se rige
la estipulacién que constituye el objeto principal o elemento preponderante del contrato
(sentencia de 6 de mayo de 2010, C-145/08 y C).*

De manera concordante, la Directiva 2004/18/CE en aquellas contrataciones
entendidas como mixtas, respecto a los contratos de servicios Yy suministros
“determinaba que los negocios tendrian la consideracion de ‘contratos publicos de
servicios’ cuando el valor de los servicios en cuestion fuese superior a los respectivos
productos”.®

A fin de definir el objeto contractual como eje para la delimitacion en la
aplicacion de disposiciones concernientes al principio de vigencia tecnoldgica, es
indispensable abordar la finalidad implicita en el contrato de adquisicidn, arrendamiento
y prestacion de servicios.

En funcion a esto, se sefiala que el contrato de consumo conforme lo manifiesta
Rubén Stiglitz “es el celebrado entre un consumidor final- persona fisica o juridica- con
una persona fisica o juridica, publica o privada, que actuando profesional u
ocasionalmente, en calidad de productora, importadora o distribuidora, comercialice
bienes”.®*Al hacer un simil entre el contrato de adquisicién de bienes y contrato de
suministro reconocido en el ordenamiento esparfiol, se determina que este tiene por
objeto “aprovisionar a la parte contratante de bienes de naturaleza mueble” %

En cuanto al contrato de arrendamiento, es necesario sefialar que se establece la
exigencia de ceder el uso de un bien, lo cual le diferencia del contrato de prestacion de
servicios, que involucra un esfuerzo humano.®® En este sentido, el Cédigo Civil define

al arrendamiento como: “Un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la

®?1bid., 155.

®3patricia Valcarcel Fernandez, “La delimitacion de los tipos contractuales”, 470.

®Rubén S. Stiglitz, “Defensa del consumidor y contratacion bancaria y financiera” (Rosario:
Editorial Juris, 1998), citado en Osvaldo Alfredo Gozaini, “;Quién es consumidor a los fines de la
proteccion procesal?”, Derecho PUCP, n.°56 (2003): 282, https://n9.cl/6j8].

®patricia Valcarcel Fernandez, “La delimitacion de los tipos contractuales”, 451.

®Jack Bigio Chrem, “El contrato de arrendamiento”, Themis-Revista de Derecho, n.°30 (1994):
197, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11443.
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una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra
a pagar por este goce, obra o servicio un precio determinado”.®’

De la suscripcion de este tipo de instrumentos se generan obligaciones de dar
que consisten por un lado en la entrega del bien al arrendatario y por otra el pago de la
correspondiente renta al arrendador.®®Pese a que el ordenamiento juridico espafiol,
concibe a la figura del arrendamiento como una variante del contrato de suministro,
tanto la LOSNCP como su Reglamento General Unicamente tratan el arrendamiento de
bienes inmuebles como un procedimiento especial.

La Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacién Publica, contempla al arrendamiento de bienes muebles
como: “Un servicio normalizado, y en esa medida, toda entidad contratante esta
obligada a utilizar el procedimiento de Subasta Inversa Electronica, previsto en el
articulo 47 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en los
articulos 44, 45, 46. 47 y 48 de su Reglamento General y en la presente Codificacion”.*

Una vez que se define por parte del Sercop que el arrendamiento de bienes
muebles es un servicio normalizado, el articulo 375 de la Resolucién No. RE-SERCOP-
2016-0000072 dispone que las entidades contratantes establezcan las caracteristicas del
bien y las condiciones del servicio en si mismo, delimitdndose que en cuanto a la
naturaleza del bien se detalle sus especificaciones técnicas, mientras que en el servicio
se contemple la duracién y condiciones especificas.

Al relacionar las normas de arrendamiento de bienes muebles con las
disposiciones previstas para el arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia
tecnoldgica, se destaca que este tipo de contratacion demanda la presentacion de una
garantia técnica que prevea la obligacion de brindar el mantenimiento preventivo o
correctivo, pese a tener el respaldo del contrato donde podria definirse a estas
actividades como una condicion especifica del servicio de arrendamiento, conforme lo
determina el articulo 131 de la Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas
por el Servicio Nacional de Contratacion Publica.

En virtud de lo expuesto sobre la adquisicién y arrendamiento de bienes sujetos

al principio de vigencia tecnoldgica; y, al considerar que dentro de la regulacion del

®”Ecuador, Cadigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art. 1856.

%8Jack Bigio Chrem, “El contrato de arrendamiento”, Themis-Revista de Derecho, n.° 30 (1994):
205, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11443.

®Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 374.

“Ibid., art. 375.
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principio en mencion se incluye a las contrataciones de servicios donde se requiera de
bienes especificos amparados por el mismo, cabe indicar que este tipo de contrato alude
a prestaciones de hacer, las mismas que el contratista las realiza directamente a la
Administracion, sin que exista relacién alguna con el ciudadano.”

Con estas aclaraciones, se establece que las disposiciones contenidas en la
Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, tanto para la adquisicion, arrendamiento o prestacion de servicios
que requieran de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, contemplan al
mantenimiento como una obligacion del Contratista que no es parte del objeto
contractual, toda vez que juridicamente se entiende que “el contrato es la causa y la
obligacion es el efecto que proviene de esa causa”,’” para lo cual es indispensable la
adhesion de la voluntad privada’ a las condiciones previstas en la fase precontractual.

Es importante mantener claridad respecto a la delimitacion del objeto
contractual, ya que el elemento principal en las contrataciones que emprendan las
entidades sera adquirir, arrendar o contratar la prestacion de un servicio en los cuales,
indispensablemente se requiera uno o algunos de los bienes especificados en el art. 114
de la Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el Sercop, que estan
investidos por el principio de vigencia tecnoldgica; y, en funcion de aquello generan
obligaciones y condiciones especiales en la contratacion.

La celebracién de un contrato comporta la obligacién por parte de la entidad
contratante de identificar previamente su tipo contractual. Esto permite analizar y
evaluar las prestaciones que las partes contratantes asumiran y como lo haran. Dentro de
este hilo conductor se manifiesta que: “La calificacion de un contrato forma parte de la
interpretacion primaria que se hace del negocio, puesto que implica su ligazon
(subsuncion) a alguna de las tipologias individuales que se reconocen normativamente y
a las que se aplican disposiciones singularizadas™.”

Adicionalmente la importancia de definir adecuadamente el tipo contractual,
radica en la sujecion normativa que observara el contrato a suscribirse; por lo tanto, del

analisis que se efectiie se determinard “el régimen juridico procedimental y sustantivo

"patricia Valcarcel Fernandez, “La delimitacion de los tipos contractuales™, 463-4.

"2Genaro Eguiguren, ed., Celebracion de contratos administrativos (Quito: Corporacién Editorial
Nacional, 2001), 46.

"%José Luis Meilan Gil, La estructura de los contratos piblicos: Norma, acto y contrato (Madrid:
IUSTEL, 2008), 137.

patricia Valcarcel Fernandez, “La delimitacién de los tipos contractuales™, 416-7.
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[...] de aplicacién a cada contrato en particular;” lo cual toma relevancia en funcién de
lo previsto por las Juntas Consultivas de Contratacion de la Union Europea, en cuyo
Informe 10/2007, indica que “los contratos se revelan no por la nominacién que se les
dé, sino por la que corresponde a las clausulas que se establezcan™.”

Al realizar un simil entre el contrato de adquisicion de bienes con el contrato de
suministros previsto en la normativa espafola, cabe destacar que la Directiva 2014/24
de la Union Europea, define que este tipo de contrato “podra incluir de forma accesoria,
operaciones de colocacion e instalacion™;”” lo cual es concordante con lo previsto en el
modelo de pliego que el Sercop emitio para la adquisicion de bienes, donde el
Contratista se obliga a mas de suministrar a “instalar y entregar debidamente
funcionando los bienes”; y, adicionalmente asume la responsabilidad de proporcionar
“el soporte técnico, los mantenimientos preventivo y correctivo respectivos por el lapso
de[...]Jcontados a partir de la fecha de suscripcion del acta de entrega recepcion unica,
periodo que corresponde al de vigencia de la garantia técnica [...]”."

La vigencia tecnoldgica en calidad de principio garantiza el derecho de los
ciudadanos a recibir bienes y principalmente servicios publicos de calidad; de este
modo, se impone a los contratistas la obligacion de brindar el mantenimiento adecuado
que posibilite que los bienes adquiridos, arrendados o la prestacién de servicios que
contemple su uso cumplan a cabalidad con el cometido sin caer en obsolescencia.

El principio como tal es garante de derechos o situaciones juridicas de ventaja,
por lo que la facultad de crear obligaciones es de caracter privativa de la norma.”Las
multiples interpretaciones que las entidades contratantes dan a las disposiciones para la
adquisicién de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, permiten deducir que
no existe claridad ni armonia en su regulacién, lo cual atenta contra el principio de

seguridad juridica.

“Ibid., 418.

"Ibid., 418.

"bid., 452.

"®Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Condiciones particulares del contrato de
Subasta Inversa Electronica, Modelo de pliego (Quito: Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2017),
2, https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/cat_normativas/subas_inversa_electronica_bs.

Romén Navarro Fallas, “Los principios juridicos, estructura, caracteres y aplicacion en el
Derecho Costarricense”, Revista Juridica lvstitia 12, n.° 138(1998), 7,
http://www.ucipfg.com/Repositorio/MCSH/MCSH-03/BLOQUE-ACADEMICO/Unidad-
2/lecturas/2.pdf.
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El “objeto del contrato” es la materia sobre la que incide.*°Al respecto, cabe
acotar que el contrato constituye una fuente de obligaciones, aclarandose que ese no es
su objeto sino su efecto.?* A través del contrato de adquisicion, se pretende comprar un
bien que solvente las necesidades de la entidad; vy, al tratarse de bienes con vigencia
tecnoldgica, se configuran obligaciones contractuales que responden a su
naturaleza.®’Por lo tanto, conforme el criterio de la autora Verénica San Julian “El
objeto es quien determina la disciplina del contrato, dando unidad y coherencia al
mismo”.®

En consonancia con el objeto contractual, el tratadista Salvat infiere que “los

efectos de los contratos y de las obligaciones”®

se distinguen entre si de la siguiente
forma: “los primeros producen el efecto de crear obligaciones y derechos; las segundas
confieren al acreedor la facultad de exigir su cumplimiento y al deudor le imponen la
necesidad de satisfacer esta exigencia [...]”.%

Dentro de los elementos del contrato administrativo, se distingue al objeto como:
“la obligacion que por medio del contrato se genera por voluntad de las partes, y
consiste en dar, hacer o no hacer determinada cosa; por tanto, el objeto inmediato es una
obligacion y el objeto mediato es una prestacion [...] Como en todo contrato, su objeto
debe ser cierto, determinado, posible y licito”.2

Asi también, autores consideran al objeto del contrato como la operacion
econdmica a la cual el derecho inviste de los caracteres de acto juridico, el cual se
conforma de obligaciones, que a su vez son prestaciones que pueden consistir en “dar
un bien, hacer algo o no hacerlo”.’En este contexto la clasificacién doctrinaria de los

contratos administrativos, en funcién de su naturaleza, reconoce a aquellos de ejecucion

8\/erénica San Julian Puig, El objeto del contrato (Pamplona: Aranzadi Editorial, 1996), 52,
https://dadun.unav.edu/handle/10171/37532.

bid., 82.

“Ibid., 114.

®\bid., 116.

#Raymundo M. Salvat, Tratado de derecho civil argentino: Fuentes de las obligaciones I, 2.2 ed.
(Buenos Aires, 1957), 104, citado en el ensayo de Alberto Ciria, “Objeto del Contrato: Ordenamiento
Legal y Examen de sus requisitos”, Lecciones y Ensayos, n.°20(1961): 102,
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/pub_lye _numeros_20.php.

®Ibid., 102.

®Genaro Eguiguren, Nuevas Instituciones de la Contratacién Publica (Quito: Corporacién
Editorial Nacional, 2001), 13-4.

8 Andrés Nicolas Beltramo et al., “Analisis funcional de los elementos esenciales del contrato”,
Revista Pensar en derecho 4, n.° 7 (2015): 507, https://n9.cl/ivtc7.
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sucesiva como los de “obra” y los de ejecucion instantanea, entendiéndose a los de
“compra venta”.%

De acuerdo a lo expuesto, se determina que las obligaciones que manan de los
contratos establecen un vinculo juridico. El tratadista Eduardo Busso manifiesta que los
conceptos contrato y obligacion se encuentran ligados, pero son diferentes; ya que el
“contrato es una de las fuentes de las obligaciones” pero no se confunde “con la
obligacién misma”.%

El articulo 60 de la LONSCP, otorga la calidad de contrato administrativo a
aquellos que se celebran con sujecion a las disposiciones de la norma en mencion por
las entidades contratantes; sin embargo, el articulo 112 de su Reglamento General,
sefiala que de forma supletoria este contrato se rige “por las disposiciones del Codigo
Civil”.%

El reconocimiento de la aplicacion supletoria de las disposiciones del Codigo
Civil al contrato administrativo, supone la anexién de la “autonomia de la voluntad
privada al régimen de la contratacion publica”, donde la entidad publica cuenta “con
libertad para disefar el contrato”, acorde a las funciones “econémica y juridica que
requieran satisfacer”.”*Sobre las obligaciones, doctrinaria y legalmente se reconoce
entre la clasificacion de las mismas, conforme a la naturaleza de la prestacion, a
aquellas que consisten en “dar” o “hacer” algo.92

La obligacion de dar se instituye en el precepto de entrega de un bien, mientras
que las de hacer engloba la ejecucién de una actividad o hecho.**Este tipo de
obligaciones a su vez involucran obligaciones conexas, que conforme lo prevé el
articulo 1564 del Cédigo Civil, comporta el cuidado del bien hasta su entrega® y
principalmente la entrega del mismo.

Al observar la clasificacion de las obligaciones, en razén de su independencia se

determinan como principales y accesorias. El autor Salvat se refiere como obligacion

8 Adriana Navarro y Ana Maria Rivera, “Instituciones del Derecho Privado en la Contratacion
Estatal” (tesis, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 2001), 19-20,
https://cutt.ly/Srnér\v.

®Mario Castillo Freyre, “Sobre las obligaciones y su clasificacion”, THEMIS-Revista de
Derecho, n.° 66(2014): 210, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12697.

“Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 112.

*'Juan Pablo Sarmiento, “La responsabilidad contractual por los riesgos previsibles, entre
autonomia de la voluntad privada y la rigurosidad de las normas de contratacion publica”, Revista
Derecho del Estado, n.° 37 (2016): 191, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5805153.

%Castillo Freyre, “Sobre las obligaciones y su clasificacion”, 212.

“lbid., 212.

%Ecuador, Cédigo Civil, art. 1564.
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principal a aquella que esta dotada de existencia propia y como accesoria a aquella que
se genera en razon de la conformacién de la denominada principal.*®

En funcion de lo expuesto y al aterrizarlo al objeto de este trabajo, se debe
observar que para que el servicio de mantenimiento adquiera el caracter de obligacion,
debe conformarse como objeto contractual la adquisicion, arrendamiento o utilizacién
en la prestacion del servicio a contratarse, de bienes sujetos al principio de vigencia

tecnoldgica.

1.1. Generalidades sobre el plazo contractual, recepcion y garantias en la

contratacion publica

Dentro de la normativa prevista en la Codificacion y actualizacion de las
resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica para la
aplicacion del principio de vigencia tecnol6gica, existe un punto clave que orienta las
condiciones contractuales para la adquisicion y arrendamiento de bienes que ampara
este principio; esto es, la diferencia entre plazo contractual y vida util del bien.

El plazo previsto en un contrato se liga con el cumplimiento del objeto de la
contratacion, es asi que se lo concibe como el “lapso en el que debe cumplirse la
prestacion principal o las prestaciones parciales”.En este sentido, es importante
destacar que, conforme el analisis realizado previamente, el objeto de la contratacién
para el caso de adquisicion consiste en la compra de los bienes sujetos al principio de
vigencia tecnoldgica, mientras que para el arrendamiento, sera su goce por un lapso
denominado “plazo”.

El plazo previsto para la ejecuciéon contractual en el caso de adquisiciéon de
bienes, correspondera al periodo anticipado para su entrega a satisfaccion, tras lo cual
empieza a discurrir el tiempo de vida util. En el caso de arrendamiento, el plazo
estipulado se ata al objeto contractual y por tanto a la necesidad institucional de contar
con el referido bien por un determinado tiempo, que define la vigencia del contrato.

El Cédigo Civil® en su articulo 1510 sefiala que “el plazo es la época que se fija
para el cumplimiento de la obligacién [...]”. En este ambito, se alude a la definicion

doctrinaria sobre “plazo de duracion” y “plazo de ejecucion”, manifestandose que:

®(Castillo Freyre, “Sobre las obligaciones y su clasificacion”, 216.
%Juan Carlos Cassagne, El contrato administrativo (Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2005), 151.
*"Ecuador, Cédigo Civil, art. 1510.
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a) Como plazo de duracién: [...] el tiempo opera como elemento definitorio de la
prestacion, de manera que, expirado el plazo, el contrato se extingue necesariamente.

b) Como plazo de ejecucidn: [...] el tiempo opera como simple circunstancia de la
prestacion. Por ello, el contrato no se extingue porque llegue una fecha, sino cuando se
concluye la prestacion pactada.*®

La clasificacion de los contratos administrativos, contempla el tiempo en que se
efectdan las prestaciones, entre los cuales se alude a los de ejecucién instantdnea, como
aquellos “cuyo efecto se produce en un solo acto, aun cuando este no se realice en el
momento mismo de su celebraciéon” y aquellos de ejecucion diferida “cuyas
obligaciones habrédn de cumplirse en uno o varios episodios, posteriores a su
celebracion”, entendiéndose en este tltimo como ejecucion escalonada el cumplimiento
de obligaciones en momentos separados “como en la compraventa con entrega de
mercaderias por lotes en fechas diferentes”.*

La distincion realizada entre plazo contractual y vida atil del bien infiere la
necesaria conceptualizacion de este Gltimo término. Al respecto, cabe indicar que la
Norma Internacional de Contabilidad del Sector Publico define a la vida util como “el
periodo en el cual el activo se espera que sea utilizado por la entidad; o el nimero de
unidades de produccion o similares que la entidad espera obtener del activo” !

Desde una perspectiva econdmica se define a la vida til como “el periodo en el
que se espera utilizar el activo por parte de la empresa y, a su vez, el tiempo durante el
cual se produce la amortizacion™; por lo tanto, durante ese periodo se espera que el bien
produzca beneficios o esté en capacidad de ser funcional.*™*

En consonancia a conceptualizaciones econémicas, la especificacion de la vida
util comporta la observancia de factores como: el “desgaste por el uso, la participacion
de factores naturales, cambios en la demanda de los bienes o servicios a cuya
produccion colabora, asi como la posible obsolescencia en virtud de avances

tecnolégicos”. >

%Espafia Consejeria de Hacienda Gobierno de Canarias, Informe 4/2016 de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, Consejeria de Hacienda, Presupuestos y Asuntos Europeos, 7 de junio de
2016, https://n9.cl/hzem.

*Jorge Fernandez Ruiz, Derecho Administrativo (Ciudad de Meéxico: Grandes Temas
Constitucionales, 2016), 181, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4455/16.pdf.

1%9\1anuel Hernandez Alvarez, “Estimacion de vida Gtil y depreciacién de bienes de los entes
publicos”, Revista Hacienda Municipal, n.° 120 (2013), 31, https://n9.cl/gjmcx.

"Economipedia, “Vida util”, Economipedia, accedido 31 de agosto de 2020, parr. 1,
https://economipedia.com/definiciones/vida-util.html.

%21yan Garcia, “Definicion de vida atil de un activo”, Economia simple, accedido 31 de agosto
de 2020, parr. 2, https://www.economiasimple.net/glosario/vida-util-de-un-activo.
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Adicionalmente, se sefiala que la dilacion de la vida dtil de los bienes depende
de los gastos de mantenimiento que se realicen.’® No obstante, pese a la inversién que
se efectlle en el mantenimiento, todo activo se deprecia con el tiempo y experimenta
frente al Gltimo modelo aparecido en el mercado una inferioridad de servicio.'*

La inferioridad a la que se alude en el parrafo precedente conmina a que se trate
a la obsolescencia como un elemento al cual el principio de vigencia tecnoldgica
pretende contrarrestar. Se manifiesta que el término obsolescencia guarda estrecha
relaciéon con la vida util del bien, al configurarse como una medida o una garantia de
calidad al consumidor.*®

De acuerdo con la Ley de Moore, la vida util de los equipos tecnoldgicos se
acorta con el aumento acelerado de la oferta de nuevos equipos, por lo que surge una
denominada “obsolescencia artificial” que influye en la garantia que se otorga, al ser
mas facil asegurar su 6ptimo funcionamiento por un corto periodo de tiempo, aunque
los equipos estén en capacidad de perdurar y funcionar por muchos afios mas.*®

Las Normas Ecuatorianas de Contabilidad (NEC)establecen que:

Durante la vida de un activo puede hacerse evidente que el estimado de vida Utiles
inapropiado. Por ejemplo, la vida Gtil puede ser alargada por desembolsos subsecuentes
sobre el activo que mejoran su condicién mas alld de su estandar de funcionamiento
originalmente valorado. Alternativamente los cambios tecnoldgicos o cambios en el
mercado de los productos pueden reducir la vida Util del activo. En tales casos la vida
atil y por lo tanto la tasa de depreciacion se ajustan para el periodo actual y futuros.47.
La politica de reparaciones y mantenimiento de la empresa puede también afectar la
vida util de un activo o en un aumento de su valor residual. Sin embargo, la adopcion de

tal politica no niega la necesidad de cargar la depreciacion”.'®’

La sistematizacion entre las diferentes condiciones contractuales previstas para
el principio de vigencia tecnologica, ubica al plazo como eje para ligar a las
disposiciones del resto de figuras juridicas contenidas en la LOSNCP; tales como el tipo
de recepcidn del objeto contractual y de garantias que se rinden.

1%sergio Bravo Orellana y Diego Cueto Saco, “La vida (til de un activo y politica de reemplazo

de activos”, ESAN-cuadernos de difusion 6, n.°11(2001):135,
https://jefas.esan.edu.pe/index.php/jefas/article/view/114.

104 1,

Ibid., 139.

%Omar Antonio Vega, “Efectos colaterales de la obsolescencia tecnologica”, Revista Facultad
de Ingenieria 21, n.°32 (2012): 56,
https://revistas.uptc.edu.co/index.php/ingenieria/article/view/1434/1429.

®lpid., 57.

Ecuador Federacion Nacional de Contadores del Ecuador, Resolucion FNCE 07.08.99,
Registro Oficial 291, Suplemento, 5 de octubre de 1999.
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La recepcion es el acto, en virtud del cual se evidencia el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato por parte del Contratista, a entera satisfaccion de
la entidad contratante. En palabras del autor Garcia de Enterria, el cumplimiento del
contrato que se configura con el cumplimiento integro del objeto de contratacion y
plena “satisfaccion de la Administracion”, exige un “acto formal y positivo” que valide
la “recepcién o conformidad” de las obras y bienes o trabajos entregados.'*®

La LOSNCP, en el articulo 81, establece que “en los contratos de bienes y

servicios existira una sola recepcion”%°

y se entendera como definitiva; no obstante, en
el caso de que sea posible “receptar las obras, bienes o servicios por etapas o0 de manera
sucesiva podrén efectuarse recepciones parciales”.*° De acuerdo con la norma referida,
la recepcion en la contratacion en bienes y servicios puede ser Unica o parcial, pero se
entiende que la misma corresponde al objeto de contratacion.

La configuracion normativa de la ejecucion del contrato de adquisicion de bienes
en el ordenamiento ecuatoriano al igual que el contrato de suministro previsto en el
régimen espafiol guarda similitud, para lo cual se establecen distinciones entre el

momento de entrega y de recepcion en los siguientes términos:

La diferenciacion de estos dos momentos-el de la entrega y el de la recepcion- reviste
una extraordinaria importancia en el &mbito del contrato de suministro, ya que [...] el
momento de la entrega es el que marca el alcance de la responsabilidad del contratista,
por la pérdida o la averia de la mercancia objeto del contrato. Por su parte, el acto de
recepcion conforma asi mismo el dies a quo a partir del cual empieza a surtir sus efectos
el periodo de garantia.'*!

Para el caso de adquisicion de bienes, el objeto principal del contrato es la
disponibilidad de estos, para lo cual puede efectuarse una sola entrega o entregas
parciales; sin embargo, algunas entidades determinan en las especificaciones técnicas
para la adquisicion de bienes, la entrega de la totalidad como parcial, entendiéndose que
el mantenimiento es parte del objeto contractual y solicitandose adicionalmente una

garantia técnica que contemple el servicio en mencion.

1%Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I,

Décimo Quinta Edicion(Pamplona: Thomson Reuters / Editorial Arazandi, 2011), 777.

%Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, art.81.

"Ibid., art.81.

"Mariano Lépez Benitez, “El contrato de suministro en la nueva ley de contratos del sector
publico”, en Estudio sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico, eds. Carlos Alberto
AmoedoSouto y José Maria Gimeno Felit (Pamplona: Editorial Arazandi / Thomson Reuters, 2018),
1526.
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1.2. Garantias

El término garantia conforme lo comprende Ferrajoli, es un término legal con el
cual se define a “cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo”;**? sin
embargo, desde la perspectiva del derecho romano constituye una institucion cuya
finalidad es asegurar el cumplimiento de las obligaciones y tutela de los derechos
patrimoniales.*

La Directiva de Contratacion Publica No.7 del Gobierno de Chile, define a la
garantia como “instrumentos financieros, que representan una caucion a favor de quien
se emite”, estableciendo como sus objetivos: “Proteger los intereses fiscales y apoyar la
gestion de abastecimiento [...] resguardar el correcto cumplimiento por parte del
proveedor oferente y/o adjudicado, de las obligaciones emanadas de la oferta y/o del
contrato, en tanto no existan suficientes mecanismos de alternativos de mitigacion
[

Asi también, se alude a la definicion de garantia que recoge la Directiva 1999/44

de la Union Europea, estableciéndose que es:

todo compromiso asumido por un vendedor o un productor respecto del consumidor, sin
coste suplementario, de reembolsar el precio pagado por un bien de consumo, de
sustituirlo, de repararlo o de ocuparse del modo que fuere del bien en caso de que no
corresponda a las condiciones enunciadas en la declaracién de garantia o en la
publicidad correspondiente.*®

Conforme lo sefiala el autor Garcia-Trevijano Garnica, el régimen de garantias
justifica su existencia en funcién al sistema especifico de contratacién impuesto a la
Administracion Publica, lo cual limita su autonomia de la voluntad y el vinculo
existente entre el contrato y el interés publico que las torna en imperativas, a fin de

lograr su efectivo cumplimiento.**®

Y21 nigi Ferrajoli, “Garantias”, Parolechiave, n.° 19 (1999): 39,

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/174825.pdf.

"bid., 39.

4Chile Ministerio de Hacienda, Directiva de Contratacién Pablica No.7 (Santiago: Ministerio
de Hacienda, 2007), 1, https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2016/11/directiva-n07.pdf.

Juan Carlos Villalba Cuéllar, “La responsabilidad del productor por garantias de bienes y
servicios en el derecho colombiano”, Revista Prolegémenos 16, n.°31(2013): 47,
https://doi.org/10.18359/dere.718.

8Carlos Yanez Diaz, “Régimen juridico de las garantias en la contratacion publica”, en Estudio
sistemético de la Ley de Contratos del Sector Publico, eds. Carlos Alberto AmoedoSouto y José Maria
Gimeno Felit (Pamplona: Grandes Tratados Arazandi/Editorial Arazandi Thomson Reuters, 2018), 996.
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De manera concordante, de acuerdo a lo que indica Federico Castillo Blanco, la
existencia del régimen de garantias, se justifica plenamente en funcion a que las
prestaciones u “obligaciones de las partes” no ejecutan de forma simultanea o inmediata
a su formalizacion, por lo que existe un riesgo de que no lleguen a ejecutarse.**’

En este punto, existe una conexion entre el tipo de recepcion y la aplicacion de
garantias en la relacion contractual. A fin de mantener un orden en la explicacion de
esta idea, cabe mencionar que “en la contratacion publica es la ley la que determina los
limites de la actuacion contractual”.™®Por lo tanto, dentro de la LOSNCP se contempla
tres clases de garantia, estas son: fiel cumplimiento del contrato, por anticipo y
técnica;''® cada una de ellas cumple una determinada finalidad y asegura determinadas
obligaciones para que la ejecucién contractual sea 6ptima.

La garantia de fiel cumplimiento del contrato, conforme su nombre lo indica y el
articulo 74 de la LOSNCP lo establece, tiene como fin asegurar su cumplimiento y

“responder por las obligaciones que se contrajeren a favor de terceros?°

y que se
relacionen con el contrato.

El articulo en mencion determina las condiciones para que se exija esta garantia,
entre las cuales consta: que el contrato supere un valor especifico; y, para el caso
puntual de adquisicion de bienes, se indica que ésta no se exigird cuando se “entreguen

al momento de efectuarse el pago”.***

La “garantia por anticipo”*?

respalda que los recursos que la entidad contratante
entrega sin una contraprestacion por parte del Contratista, se utilicen de forma efectiva
en la ejecucion del objeto contractual; cabe sefialar que la misma serd exigible
Unicamente si en la forma de pago, la entidad contratante otorga un porcentaje del valor
contractual en calidad de anticipo.

Finalmente, la garantia técnica, prevista en el articulo 76 de la LOSNCP, cuya

finalidad es asegurar la “calidad y buen funcionamiento de los bienes™'?®

que se
adquieren. Esta garantia, de acuerdo con la norma citada, encierra una naturaleza

independiente por lo que subsiste, pese al cumplimiento de la obligacion principal del

"lbid., 997.

81hid., 996.

WEcuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, arts.74 y 76.

201hid., art.74.

21hid.

2|pid., art.75.

ZIpid., art. 76.
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contrato; y, se entiende que su vigencia discurre a partir de la entrega recepcion del
bien.

Las condiciones de emision de esta garantia, hace que en comparacion con la de
fiel cumplimiento y buen uso de anticipo no brinde la suficiente seguridad. Esto radica
en que su contenido es ambiguo, no se definen procedimientos claros para su aplicacion
y ejecucion en caso de incumplimiento; y, su emision estd a cargo del fabricante,
representante, distribuidor o vendedor.

En contraste, las garantias de fiel cumplimiento y buen uso anticipo se amparan
en polizas, instrumentos bancarios o financieros que en caso de suscitarse un
incumplimiento irrogan en el Contratista un perjuicio econémico, convirtiéendolas en un
instrumento coercitivo que protege los intereses de la administracion publica.

El término garantia, legalmente se define como un “instrumento juridico que se
emplea para asegurar el cumplimiento de una obligacion [...]”.}** En el ambito civil y
mercantil, la garantia constituye un “compromiso temporal del fabricante o vendedor
por el que se obliga a reparar gratuitamente algo vendido en caso de averia”.*?® El autor
Alejandro Candnico, manifiesta que la garantia adopta ordinariamente la figura juridica
de “un contrato” y por tanto “es fuente de obligaciones”.*?

El autor en mencion, recalca que las obligaciones previstas en el instrumento
contractual deben resguardarse con un instrumento que garantice su cumplimiento, el
cual surge de la voluntad de las partes contratantes o por imperio de una norma que
dispone su constitucion.**’

En consecuencia, es necesario recalcar que el articulo 121 de la Codificacion y
actualizaciéon de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacidn
Publica, dispone que la garantia técnica para el caso de adquisicion de bienes sujetos al
principio de vigencia tecnologica prevea “b) Vigencia de la garantia técnica durante la
vida util; ¢) Mantenimiento preventivo periddico y correctivo durante la vida util
[.]°.1%8

Por lo expuesto, el servicio de mantenimiento de los bienes que se adquieren en

funcién del principio de vigencia tecnolégica, por disposicién normativa constituye una

12Real Academia Espafiola, Diccionario del espafiol juridico.
1251,
Ibid.
126Alejandro Canénico Sarabia, “Anélisis sobre el régimen de las garantias en los procedimientos
de contratacion publica en Venezuela”, Aletheia: Cuadernos Criticos del Derecho, n.° 1 (2016): 92,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5634171.
127y ki,
Ibid.
%Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 121.



51

obligacion del contratista, prevista en la garantia técnica que se rinde al momento de la
suscripcion del contrato y cuya vigencia abarca la vida util del bien. Por lo tanto, al
considerar la disposicion del articulo 76 de la LOSNCP, la referida garantia es de
caracter independiente y subsiste luego de que se cumple la obligacion principal.

Con esta precision, se entiende que el contrato de adquisicion de bienes una vez
que se cumple con su objeto principal, cuenta con la garantia técnica como mecanismo
para hacer efectivo el servicio de mantenimiento, sin necesidad de que permanezca
vigente por el periodo de vida Util de los bienes; porque al darse esta situacion existen
dos tipos de garantias soportando una misma obligacién y tornando a la condicion de
“vida util” en “plazo contractual”.

La aplicacion por parte de las entidades contratantes de las disposiciones
referentes al principio de vigencia tecnoldgica, donde la vigencia del contrato se liga a
la vida util de los bienes que se adquieren, denotan incoherencia con la finalidad legal
que cumplen las distintas garantias; toda vez que, se presume que la ejecucidn
contractual no termina y por lo tanto el incumplimiento del servicio de mantenimiento
seria cubierto por la garantia de fiel cumplimiento y no por la garantia técnica.

Sin embargo, la disposicion contenida en el articulo 135 de la Codificacion y
actualizacién de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, establece que:

Las entidades contratantes una vez que hayan adquirido los equipos requeridos, deberan
programar las actividades correspondientes al servicio de mantenimiento preventivo en
base al programa propuesto por el proveedor, a fin que su ejecucién sea comunicada al
menos con setenta y dos (72) horas de anticipacion para la prestacion del servicio.

En caso que la entidad contratante no comunique oportunamente o en su defecto
no solicite los servicios de mantenimiento de acuerdo al cronograma propuesto por el
proveedor, y de producirse fallas o averias del equipo, éstas seran responsabilidad de la
entidad contratante.

Sin perjuicio de lo anterior, es obligacion del proveedor prestar el servicio de
mantenimiento como parte de la aplicacion de la garantia técnica de los equipos durante
la vida dtil de los mismos.*?®

Con esta regulacion, se entenderia que el servicio de mantenimiento previsto en
la garantia técnica, Unicamente es aplicable cuando la entidad contratante no solicite al
Contratista, de forma oportuna el servicio en mencion conforme a la programacion

acordada.

2pid., art. 135.
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En funcion a esta disposicion, se corroboraria que el objeto contractual
comprende tanto la adquisicion como el mantenimiento de los bienes, otorgandose
validez a la interpretacion que algunas entidades publicas realizan del principio de
vigencia tecnoldgica y obviandose la distincion entre plazo contractual y vida dtil.

En el caso del contrato de arrendamiento, la obligacion contractual perdura por
el plazo previsto para el uso de los bienes. En este sentido es claro el articulo 76 de la
LOSNCP al disponer la presentacion de garantia técnica “en los contratos de
adquisicion, provision o instalacion de equipos”.**°

Como se indico en parrafos precedentes, el referido cuerpo legal no contempla
el arrendamiento de bienes muebles, sin embargo, al efectuar una distincion entre
adquisicién, provisiéon o instalacion, se puede aducir que su requerimiento en los
contratos de arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, se
encuentra amparado.

Es importante sefialar algunas de las caracteristicas que las garantias revisten,
entre las cuales se menciona a la “unilateralidad”, que supone la presencia de la
“obligacion de una de las partes” frente a la otra, por lo cual, no es bilateral. La
“obligatoriedad”, que infiere a la sujecion de la disposicion legal que impone su
indefectible presentacion; y, consustancialidad que condiciona la existencia del contrato
a la rendicion de garantias dispuestas por la Ley, como requisito indispensable para su
suscripcion, toda vez que su presentacion es una obligacion para su formalizacion.*

Como ya se menciond, las disposiciones de la LOSNCP contemplan Gnicamente
tres tipos de garantias; sin embargo, en los procedimientos precontractuales se observa
como requerimiento al oferente, la presentacion de una garantia de vigencia tecnoldgica
que no tiene asidero legal.

Dentro de las caracteristicas de las garantias de bienes se indica que la misma
tiene carécter de temporal, condicionandose su exigibilidad al establecimiento de una
relacion de consumo contractual a partir del cual “comienza a correr el término legal o

convencional de garantia que constituye un plazo extintivo”.*¥

30Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 76.

BlAlejandro Canénico Sarabia, “Anélisis sobre el régimen de las garantias en los procedimientos
de contratacion publica en Venezuela”, Aletheia Cuadernos criticos del Derecho, n.° 1 (2016): 93,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5634171.

32juan Carlos Villalba Cuéllar, “La responsabilidad del productor por garantias de bienes y
servicios en el derecho colombiano”, Revista Prolegémenos 16, n.° 31 (2013): 48,
https://doi.org/10.18359/dere.718.
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La funcionalidad de la garantia técnica es cubrir “las condiciones de calidad,
idoneidad y seguridad de un bien”, a través de la imposicién de obligaciones genéricas,
que producen una responsabilidad especial, que otorga al consumidor la potestad de
reclamar el resarcimiento de los dafios irrogados, sin que pueda coartarse por la
inexistencia de un vinculo contractual.*®

Las garantias que se rinden en el marco de la contratacion publica son de indole
legal; por lo que su existencia es sine qua non para la suscripcion del contrato. El
ordenamiento juridico contempla tres modalidades de garantia, especificandose que la
técnica tiene plena ejecutividad “en los contratos de adquisicion, provision o instalacién
de equipos, maquinaria y vehiculos”*** para resguardar su calidad y buen
funcionamiento.”**Por lo tanto, al producirse un defecto en las condiciones o
caracteristicas del bien, se activa el derecho del “consumidor” de ejecutarla para resarcir
el agravio sufrido.

Las garantias previstas en la contratacion publica se atan al riesgo concebido en
el contrato y las condiciones propias de acuerdo con su naturaleza. Al respecto se indica
que “el objeto de las garantias es cuantificar de forma anticipada los perjuicios que
podria provocar la actuacion del contratista”.*’

Las entidades contratantes observan en la garantia de fiel cumplimiento un
verdadero instrumento juridico para exigir al Contratista el cumplimiento de los
compromisos que asume con la suscripcién del contrato. Esto denota la desconfianza
que existe en el efecto coercitivo de la garantia técnica, asimilandose que con el acta
entrega recepcion definitiva, el Contratista se libera de todo compromiso y la entidad
contratante queda desprovista de instrumentos para exigir las obligaciones que subsisten

pese al cumplimiento de la obligacion principal.

Pbid., 49-50.

B4Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 76.

bid., art. 76.

B3%Edwin Aldana Ramos, “La responsabilidad del proveedor por la falta de idoneidad en bienes
producidos en masa y su contraposicion con el sistema de garantias contemplado en las normas de
proteccion al  consumidor”, Revista de actualidad mercantil, n° 4 (2016): 18,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/actualidadmercantil/article/view/14953/15487.

¥7jaime Rodriguez Arana, El régimen de las garantias para contratar con la Administracion
Plblica (Actualidad administrativa No0.32, 1997) 690, citado en José Manuel Farfan Pérez, Aspectos
economicos de las garantias y el pago en los contratos de obras, suministros y servicios en las entidades
locales, Revista CEMCI, n.° 14 (2012), parr.1, https://revista.cemci.org/numero-14/pdf/articulo3.pdf.
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Las garantias se conciben como un elemento del procedimiento de

138

contratacion,*“tornadndose pertinente sefialar lo previsto en la normativa espafola,

donde se determina que:

En los contratos se fijara un plazo de garantia a contar desde la recepcion o conformidad
transcurrido el cual (salvo que exista otro plazo legalmente previsto) sin que existan
objeciones de la Administracion contratante se extinguira la responsabilidad del
contratista. A su vez, los articulos 243 (contrato de obras), 305 (contratos de
suministros) y 311 LCSP/2017 (contrato de servicios) establecen la obligacion del
contratista de responder durante el periodo de garantia.**

Respecto a este procedimiento, es necesario indicar que el ordenamiento espafiol
contempla Gnicamente dos tipos de garantia, denominadas provisional y definitiva, que
se rinden en la fase precontractual y contractual, respectivamente. Al contrario, la
LOSNCP contempla una especifica delimitacion del régimen de garantias, donde la
técnica es exclusiva para el caso de adquisicion o provision de bienes.

Si bien la regulacion del alcance de la garantia técnica es general en la LOSNCP,
la Codificacion y actualizacion de resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, amplia las condiciones para su otorgamiento, especificandose su
contenido, entre lo cual se detalla:

En la adquisicién de los bienes:

a) Reposicion inmediata ante defectos de fabricacion, deficiencias en los trabajos de
mantenimiento, ausencia de repuestos, accesorios, piezas y partes del bien, entre otros,
gue obstaculicen su normal funcionamiento y la continuidad en la prestacién de los
servicios a los ciudadanos;

b) Vigencia de la garantia técnica durante la vida util;

¢) Mantenimiento preventivo periddico y correctivo durante la vida Gtil; y,

d) Reposicion temporal de los bienes durante los trabajos de mantenimiento que
impidan su utilizacion.

3. Ademas, en los dos casos, la garantia técnica deberéa incluir:

a) Cobertura de repuestos, accesorios, partes y piezas de los bienes, para lo cual el
proveedor debera garantizar su disponibilidad durante el tiempo de vigencia de la
garantia técnica;

b) Provisién de los repuestos, accesorios, partes y piezas necesarios para el
mantenimiento preventivo periddico y correctivo;

c) Procedimientos claros, precisos y efectivos para la ejecucion de la garantia técnica y
casos especificos en los cuales se garantice la reposicion temporal y definitiva de los
bienes asi como identificacion clara de las exclusiones de cobertura de la garantia
técnica;

d) Tiempos de respuesta dptimos y plazos méximos para el mantenimiento preventivo
periodico, correctivo y reposicion temporal o definitiva de los bienes; v,

B38Carlos Yanez Diaz, “Régimen juridico de las garantias en la contratacion publica”, en Carlos
Alberto AmoedoSouto y José Maria Gimeno Felil, EstudioSisteméaticoo de la Ley de Contratos del Sector
Publico (Pamplona, Grandes Tratados Arazandi / Editorial Arazandi Thomson Reuters, 2018), 997.
139111
Ibid., 1038.
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e) Disposicion de talleres de servicio autorizados para el mantenimiento preventivo
periddico o correctivo del bien.'*

Con estas puntualizaciones, se determina que no es viable ampararse en la
garantia de fiel cumplimiento, que por su caracter coercitivo ofrece mayor seguridad,
sacrificando conceptos béasicos de contratacion publica y propiciando que se alteren las
disposiciones expresas que contiene la LOSNCP.

A fin de que todas las garantias cumplan con su cometido, sin que exista
inseguridad en su aplicacion, es indispensable dotar a la garantia técnica de mecanismos
eficaces que ejerzan el mismo grado de coercion para exigir el cumplimiento de

compromisos por parte del Contratista.

1.3. Naturaleza normativa del Servicio Nacional de Contratacion Publica

El enunciado principio alude al “axioma que plasma una determinada valoracién
de justicia constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y constante
aceptacion”.**'Doctrinariamente el principio juridico alberga tanto conceptos
fundamentales como preceptos basicos y elementales que orientan el conjunto de
normas que rigen a las entidades.*?

En consonancia con lo expuesto, se indica que entre los tipos de principios
existen aquellos considerados como policies o directrices cuya finalidad es determinar
objetivos de caracter econdmico, social o politico.**?

De acuerdo con el autor Garcia Canales, los principios “toman cuerpo y
sustancia dentro del ordenamiento juridico al ser transformados en Derecho positivo,
por alguna de las instancias a las que el Derecho reconoce tal virtualidad”.**El
principio de vigencia tecnoldgica se enuncia en la LOSNCP, en un solo articulo, lo cual
se replica en el Reglamento General de la LOSNCP.

En este aspecto, es necesario hacer referencia a la Constitucion Napolednica de

1799, en virtud de la cual la facultad reglamentaria del Ejecutivo, no se limita solo a la

Y“OEcuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién No.RE-SERCOP-2016-
0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 31 de agosto de 2016, art. 121.

“IReal Academia Espafiola, Diccionario del espafiol juridico.

Y“2Jaime Vintimilla Saldafia, “Principio y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del

TusNovus ecuatoriano”, luris Dictio 9, n.° 13 (2010): 52,
https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/692.
“bid., 53.

““Mariano Garcia Canales, “Principios generales y principios constitucionales”, Revista de
estudios politicos, n.° 64 (1989); 157, https://recyt.fecyt.es/index.php/RevEsPol/article/view/47610.
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emision de “réglements necessaires” para garantizar la aplicacion de las leyes, sino a la
facultad de adoptar “réglementsd'administration publique” en todas aquellas materias a
las que expresamente remita el Legislador, previa intervencion del Consejo de Estado,
con lo cual se establece como finalidad del decreto, la ejecucion de la Ley y como
funcién del reglamento su complementacién.**

La potestad reglamentaria del Ejecutivo de acuerdo con la doctrina tiene como
finalidad “regular todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin
perjuicio de la facultad de dictar los demés reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de las leyes”.**°

De manera concordante, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su
articulo 147 determina entre las atribuciones del Presidente de la Republica: “5. Dirigir
la administracién publica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios
para su integracion, organizacion, regulacién y control [...] 13. Expedir los reglamentos
necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los
gue convengan a la buena marcha de la administracion”.**’

En relacion al principio de vigencia tecnoldgica, cabe sefialar que el Decreto
Ejecutivo 1515 de 15 de mayo de 2013, ejecuta el precepto normativo de vigencia
tecnoldgica como principio de aplicacion de la LOSNCP; y, més tarde el entonces
Instituto Nacional de Contratacion Publica-INCOP, actual Sercop, en ejercicio de la
facultad prevista en el numeral 9 del articulo 10 de la LOSNCP, emite disposiciones
respecto a la aplicacién del principio de vigencia tecnoldgica.

Doctrinariamente, se reconoce tres tipos de reglamentos, de los cuales, para la
explicacién del presente trabajo, se atendera a aquellos denominados de aplicacién de
las leyes, que observan un triple requisito: a) habilitacion constitucional o legal, b)
sujecion a la ley; y, c) prohibicion de establecer obligaciones que por su naturaleza

deban constar en ley.'*®

Y“Francisco L. Hernandez Gonzalez. “La evolucién de la potestad reglamentaria en el
constitucionalismo francés. Mitos y realidades”. Revista de Administracion Publica, n.°163(2004), 470,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=904663.

Y8Eduardo Cordero Quinzacara, “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, Revista
de Derecho (Coquimbo) 17, n.°1 (2010): 41. https://cutt.ly/gtowcaU.

YEcuador, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008.

Y“SFrancisco L. Hernandez Gonzalez, “La evoluciéon de la potestad reglamentaria en el
constitucionalismo francés: Mitos y realidades”, Revista de Administracion Publica, n. °163(2004): 476-
477.
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El acto normativo, en razén de su calidad, integra al bloque de legalidad y
“constituye un marco de validez de los actos administrativos”.**® Es asf que el Cddigo
Organico Administrativo, define al acto normativo administrativo como: “Toda declaracion
unilateral efectuada en ejercicio de una competencia administrativa que produce efectos
juridicos generales, que no se agota con su cumplimiento y de forma directa”.**°

Desde una perspectiva teleoldgica, se establece que: “Si [..] la finalidad
perseguida por el legislador consiste en que el dérgano administrativo coopere con la
integracion del ordenamiento juridico a través de sus actuaciones, entonces  estaremos
ante un acto normativo [..]”.**

Las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
conforme se manifestd en lineas precedentes, observan validez juridica en la misma
LOSNCP, al disponer que el Director Ejecutivo de la institucion en mencién dicte
normas administrativas relacionadas con la referida Ley; conforme al segundo requisito,
esas disposiciones deben encuadrarse en el marco que la LOSNCP establece, por lo que
no es concebible que se generen obligaciones adicionales a las que la Ley contiene.

En este contexto, la produccion de normas, tales como la ley y aquellas de indole
administrativo de caracter general, deben cefiirse al principio de seguridad juridica, que
es fundamental en un Estado de Derecho, toda vez que brinda armonia a las relaciones
juridicas, al asentar disposiciones claras y conocidas por los operadores juridicos.2

De acuerdo a la interpretacion que realiza el autor Garcia Manrique sobre lo que

Hobbes entiende por seguridad juridica, se indica que:

La seguridad del propio derecho, es decir, la seguridad acerca del contenido de las
normas que lo componen y de su correcto funcionamiento. Una vez constituido el
Estado de acuerdo con las clausulas del pacto social, la seguridad juridica ocupa el lugar
del méaximo valor o ideal regulativo de la actividad estatal, una posicion normativa
suprema que deriva de la alta consideracion atribuida al derecho, en tanto instrumento
principal de garantia de los fines del pacto social '

“Eduardo Cordero Quinzacara, “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, Revista
de Derecho (Coquimbo) 17, n.° 1 (2010): 26, https://n9.cl/51x3r.

0Ecuador, Cédigo Orgéanico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 128.

BIDiego Martinez Gonzalez, “El acto administrativo de efectos generales”, Revista juridica de
Derecho Publico, 2 (2010): 561, https://cutt.ly/qtozfDT.

>2Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Derecho Administrativo Espafiol, t. 1 (La Corufia:
Netbiblo,2008), 81.

53Ricardo Garcia Manrique, El valor de la seguridad juridica (Madrid: Yuste, 2012), 84, citado
en Fernando Arrazola Jaramillo, “El concepto de seguridad juridica, elementos y amenazas ante la crisis
de la Ley como fuente del Derecho”, Revista de Derecho Publico, n.°32 (2014): 8,
https://cutt.ly/FrRAZUK.
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En esta linea de ideas, el tratadista Juan Bravo Arteaga establece a la claridad
como un elemento fundamental de la seguridad juridica, en funcion del cual se distingue
“los derechos y obligaciones que se derivan de las instituciones legales.*

Algunos autores han identificado elementos de la seguridad juridica, entre los
cuales se cita a los previstos por el autor Juan Bolas, quien enuncia dentro del

presupuesto objetivo “la ley aplicable”, que contempla los siguientes requisitos:

1.- Que exista una ley aplicable

2.- Que la ley se publigue de forma que sea conocida por todos

3.- Que la ley sea clara

4.- Que la ley esté vigente y no sea alterada por normas de inferior rango y se aplique a
los hechos acaecidos con posterioridad a dicha vigencia.™

Por lo tanto, la claridad es un requisito indefectible para que exista seguridad
juridica, torndndose a su vez en un principio que permea al resto de principios que
conforman el ordenamiento juridico, garantizandoles su existencia.'*®

Independientemente del 6rgano que emita disposiciones de indole normativa, es
esencial que se observe una técnica juridica donde tanto la forma como la materia vayan
a la par, a fin de guardar congruencia con el resto del ordenamiento juridico; ya que, un
desbalance entre estos elementos se reflejaria en una improcedente o inadecuada
aplicacion de las mismas.™’

Para Milagros Campos, la vigencia de la norma no sirve para identificar su
pertenencia “al sistema juridico sino para determinar su aplicabilidad”, en otras palabras
el orden juridico;*® y, al respecto infiere a Huerta para quien la vigencia “representa el
conjunto de normas que tienen aplicacién simultanea en un momento determinado”.*>®

Partiendo del axioma “en un Estado de Derecho las normas juridicas se

confeccionan para que se apliquen”160

disefio y aplicacion”,*® es claro que una misma disposicion debe guardar homogeneidad

y que la “eficacia de las normas depende de su

"*Ibid., 8.

*Ibid., 10.

“*Ibid., 12.

“"Ibid., 82.

Y8Milagros Campos, “M4s normas, menos seguridad: el problema de la seguridad juridica en
todo proceso de reforma”, Vox Juris 35, n.c1 (2018): 120,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6480483.

“Ibid., 120.

%0jaime Rodriguez-Arana Mufioz. Derecho Administrativo Espafiol, t. 1 (Espafia: Netbiblo,
2008, 82.

*Milagros Campos, “M4s normas, menos seguridad: el problema de la seguridad juridica en
todo proceso de reforma”, Vox Juris 35, n.° 1 (2018): 120, https://n9.cl/rql7.
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en la generalidad de la Administracion Publica, méas aun, bajo la consideracion de que
los servidores publicos no cuentan con facultad interpretativa sino aplicativa de la ley.

Por lo tanto, la existencia de hasta tres modalidades de aplicacion del principio
de vigencia tecnologica por parte de las entidades que conforman la Administracion
Publica, es un claro indicio de que las disposiciones que lo regulan carecen de claridad
en cuanto a su objeto y efectos, con lo que se atenta a la seguridad juridica, toda vez que
el contratista rendira garantias y suscribiré actas de entrega recepcion en procedimientos
de adquisicion de bienes, de acuerdo a la interpretacion que la entidad contratante
maneje, para esos efectos.

El disefio de una norma que revista eficacia, debe observar un proceso que

permita:

El entendimiento del problema que se busca abordar a través de la regulacion.
Asimismo como la consulta a los posibles afectados con la entrada en vigencia de la
norma y los efectos que esta les ocasionaria b) Débil analisis costo-beneficio de las
normas. La norma contiene un limitado andlisis de los potenciales efectos econémicos y
sociales. Tampoco se evalla el efecto de la nueva norma sobre el stock de normas
vigentes'®?

Al ahondar en lo que comporta el principio de seguridad juridica, es necesario
resaltar que la técnica normativa hace alusion a la integracion de las normas. Esto
implica que un ordenamiento juridico sea unitario, abierto y continuo.*®®

En funcidén a la primera caracteristica Rodriguez Arana, manifiesta que un
ordenamiento juridico conforma un sistema que a la vez lo constituyen subsistemas,
donde las reglas y principios se insertan de forma armoénica de acuerdo a las exigencias
de la ldgica y racionalidad; la cualidad de abierto, gira en torno a la dinamica de
continuo ajuste que sufren las normas, reforméandose, innovandose o derogandose; vy, la
connotacion de continuo, porque existe un principio de conservacion del ordenamiento
como camino hacia la justicia.'®*

Conforme lo manifiesta Santofimio, la normativa no persigue determinar:
“destinos inciertos y oscuros para el contrato del Estado, o el riesgo absoluto en los

negocios publicos, sino, por el contrario, la mesura, el cuidado, la planeacion suficiente,

162y 1,
Ibid., 121.
1%3Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Derecho Administrativo Espafiol, t. 1(Espafia: Netbiblo,
2008), 75.

%41pid., 75.
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la distribucién de riesgos y no el camino facil de la asuncion de responsabilidades y
riesgos sin control”.1%®

Adicionalmente, en consideracion del efecto interpretativo que el principio ejerce
sobre la norma, con lo cual se delimita su alcance y conexiones sistematicas,*® se observa
que en el presente caso no existe una integralidad entre las disposiciones en materia de
contratacion publica y el Acuerdo 189 de 28 de junio de 2013, lo cual deviene en una
erronea aplicacion del procedimiento de adquisicion y vacio procedimental en el caso de
arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnologica.

El Consejo sobre Contratacion Publica de la OCDE, recomienda que se cuente
con “marcos institucionales, legales y reglamentarios que sean razonables y solidos”;*®’
esto implica que se considere tres elementos de los cuales, en funcion al tema tratado, se
enuncian los siguientes: “Resultar todo lo claros y sencillos que sea posible; y, evitar
introducir condiciones que redupliquen las de otras leyes o reglamentos o las
contradigan [...]”.*®

La Procuraduria General de la Republica Costarricense mediante Dictamen 131-

94 de 16 de agosto de 1994, sefiala que:

El Estado como organizacién necesita mantener una coherencia organizacional y de
politicas administrativas que entrafian la unificacion de criterios en todo el &mbito de la
Administracion Pablica. Lo que se ha dado en llamar la “Direccion Politica” del Estado,
permite no solo la unidad del mismo, sino también faculta al Poder Ejecutivo, mediante
el otorgamiento de potestades, a dirigir la actividad estatal [...].**®

Finalmente, es importante destacar que al constituirse la contratacion publica en
una materia reglada, donde se involucran derechos de terceros como son los
proveedores, en su calidad de oferentes, adjudicatario o contratista, de acuerdo a su
intervencion en las diferentes etapas contractuales; y, sobre ellos el interés comin que
se pretende satisfacer a través de la compra que realice el Estado; no pueden existir

vacios en la aplicacién de disposiciones que se entiende son de caracter general.

1%5Juan Pablo Charris y Alfonso Carlos Llamas, “El riesgo inherente al proveedor como criterio
preventivo en la contratacion publica”, Revista Derecho del Estado, n.° 37 (2016): 98,
https://cutt.ly/2rn6u00.

16Romén Navarro Fallas, “Los principios juridicos, estructura, caracteres y aplicacién en el
Derecho Costarricense”, lvstitia 12, n.> 138, (1998), parr.45, https://n9.cl/05pj2.

’OCDE Direccién de Gobernanza Publica, Recomendacion del Consejo sobre Contratacion
Publica (193CDE: Direccion de Gobernanza Publica, 2015), 8, https://cutt.ly/GrORZSF.

Ibid., 8.

®Costa Rica Procuraduria General, Dictamen No. C-131-94. Sistema Costarricense de

Informacion Juridica, 22 de septiembre de 1999, C-186-99, https://cutt.ly/JtiOyAX.jo
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1.3.1. Principio de legalidad en la elaboracidn de resoluciones del Sercop

La Constitucion de la Republica del Ecuador instituye en su articulo 226 el
principio de legalidad, en virtud del cual “Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud
de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley”.}"°De manera concordante, el articulo 445 de la
Constitucion establece el orden jerarquico de aplicacion de las normas, indicandose que:
“En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y

jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la

aplicacion de la norma jerarquica superior”. """

Estas consideraciones son relevantes para definir la propuesta de reforma del
articulado que conforma el capitulo Il de la Resolucion No. RE-SERCOP-2016-
0000072, de 31 de agosto de 2016; ya que, al ser una norma de menor jerarquia en
contraste con la LOSNCP, sus disposiciones deben enmarcarse dentro de los limites que
establece ésta para que tengan plena validez y aplicabilidad.

El principio de legalidad exige que la actuacion de la Administracion Publica se

sustente en una norma previa; y, a Su vez reconoce que:

La produccidn juridica es un proceso de legis executio paulatina a partir de la norma
fundamental; en la medida en que la administracion se inserta necesariamente en una
fase de ese proceso no puede actuar mas que ejecutando normas antecedentes (tanto
cuando ella misma dicta reglamentos como cuando desciende a los ultimos grados de la
aplicacion singular, o aun de los actos ejecutivos de mero hecho).'”

Por lo tanto, la atribucién de dictar normas administrativas que ostenta el
Sercop, estd amparada por el articulo 10, numeral 9 de la LOSNCP; vy, se entiende que
su desarrollo no podréa exceder los limites incorporados en la Ley, so pena de gque se
declare su invalidez. Es por esto, que al definir el producto profesional, existen una
figura juridica que no puede alterarse en el Capitulo Il de la Codificacion y

170 Ecuador, Constitucion de la Repblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008.

1 Ibid., art.425.

72 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo | (Madrid: Civitas, 2002), 440, citado en Orlando Vignolo Cueva, La Clausula del Estado de
Derecho, el principio de legalidad y la Administracion Publica. Postulados basicos y transformaciones,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado 44, n.°131 (2011), 796,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332011000200010#notas.
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actualizacion de las resoluciones emitidas por el Sercop; y, que a fin de lograr su
eficacia, debe someterse a una reforma de la LOSNCP.

Conforme se indico en el apartado de “garantias”, una de las razones que aducen
las entidades contratantes para mantener vigente el contrato de adquisicion de bienes
sujetos al principio de vigencia tecnoldgica por el periodo correspondiente a la vida Util
de estos, es la desconfianza que existe en la facultad coercitiva de la garantia técnica
para solventar y resguardar los intereses de la administracion publica en el caso de
incumplimientos por parte del Contratista.

En este sentido, es necesario revisar el alcance que la LOSNCP otorga a la
garantia técnica y la posterior vinculacion que el Sercop realiza con la aplicacién del
principio de vigencia tecnoldgica, a fin de que se refuerce su caracter de aval de
obligaciones y su ejecucion en el caso de incumplimiento.

El Sercop mediante Oficio Nro.SERCOP-CGAJ-2020-0314-OF, de 23 de junio
de 2020, realiza una absolucién de consulta sobre la aplicacion del principio de vigencia

tecnoldgica, refiriéndose a la garantia técnica en los siguientes términos:

Se debe distinguir el concepto juridico de la garantia técnica establecida en el articulo
76 de la LOSNCP, por cuanto, impone al proveedor que, para asegurar la calidad y buen
funcionamiento de la adquisicion, provision o instalacion de equipos, maquinaria o
vehiculos, o de obras que contemplen aquella provision o instalacion presentara una
garantia del fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, al
momento de la suscripcion del contrato, la que se mantendré vigente de acuerdo
con las estipulaciones establecidas en el instrumento contractual (...) Por lo
expresado, la naturaleza juridica del principio de vigencia tecnoldgica
establecido en el articulo 4 de la LOSNCP busca que los bienes retnan las
condiciones de calidad necesarias para cumplir de manera efectiva la finalidad
requerida, desde el momento de su adquisicion hasta un tiempo determinado y
previsible de vida util; y, difiere de la garantia técnica del articulo 76 de la
LOSNCP, ya que ésta, asegura la calidad y buen funcionamiento de los bienes
respecto a la responsabilidad del fabricante, representante, distribuidor o
vendedor autorizado, méas no asegura la vigencia de tecnologia de punta para la
prestacion de los servicios publicos (...) en aplicacion de las garantias técnicas al
tenor del principio de vigencia tecnoldgica conforme el articulo 121 de la
Codificacion ut supra, este es procedente cuando el bien adquirido requiera de
una reposicion inmediata ante defectos de fabricacion, deficiencias en los
trabajos de mantenimiento, ausencia de repuestos, accesorios, piezas y partes del
bien, entre otros, que obstaculicen su normal funcionamiento y la continuidad en
la prestacion de los servicios a los ciudadanos; asi como para que se cumpla con
la vigencia de la garantia técnica durante la vida 0til; se reconozca el
mantenimiento preventivo periodico y correctivo durante la vida atil del bien; y,
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cuando requiera de una reposicién temporal de los bienes durante los trabajos de
mantenimiento que impidan su utilizacién.*”

Este pronunciamiento ratifica las inquietudes existentes sobre la actual
aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica. Si existe un contrato vigente y en plena
ejecucion, que cuenta con una garantia de fiel cumplimiento, para qué se dispone que la
garantia técnica avale los mantenimientos preventivos y correctivos, que de acuerdo a la
estructura del contrato son parte de su objeto.

El anélisis realizado por el Sercop y la distincion efectuada por la propia norma
entre “vida util” y “plazo contractual” ratifican la postura que adopta este trabajo; sin
embargo, a fin de que la garantia técnica se convierta en un instrumento eficaz ante
posibles incumplimientos, es necesario ampliar su contenido en la LOSNCP.

Conforme lo indica la doctrina, la garantia técnica es un instrumento juridico que
contiene obligaciones; las cuales subsisten pese a que el contrato cuente con una
recepcion definitiva. Por lo tanto, con sujecion al principio de legalidad debe definirse a
nivel de Ley, la vinculacion existente entre esta figura juridica y el principio de vigencia
tecnoldgica, fijando las condiciones para su otorgamiento y las consecuencias que

acarrearian su incumplimiento.

173 Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0314-
OF (Quito: Servicio Nacional de Contratacion Puablica, 2020), 3.
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Capitulo tercero

Descripcion del producto

El producto que se desarrolla consiste en un proyecto de reforma al Capitulo 111
de la Codificacién y actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica, correspondiente a la aplicacion del principio de vigencia
tecnolodgica; que estd comprendido desde el articulo 114 al 146 de la norma en mencion.

Inicialmente se propone delimitar la regulacion y procedimiento a seguir en
cuanto a la adquisicién, arrendamiento y prestacion de servicios que contemplen bienes
sujetos al principio de vigencia tecnolégica, con lo cual se pretende brindar claridad a

»174 a1 momento de su

los operadores del “Sistema Nacional de Contratacion Publica
aplicacion sin que se dé lugar a la interpretacion de la norma.

Dado que una de las mas notorias objeciones al articulado que es objeto de
estudio, consiste en la falta de distincion entre aquellas disposiciones que regulan los
procedimientos de adquisicion y arrendamiento, se efecto una depuracion,
encontrandose dispersion normativa, por lo que en el producto se presentan secciones
consolidadas que contemplan las normas especificas para cada objeto contractual.

Dentro de la propuesta de reforma se restablece los bienes que seran objeto de
aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica, definiendo una concordancia con los
enunciados en el articulo76 de la LOSNCP, a fin de que el desarrollo de la figura de
garantia técnica en las disposiciones del capitulo 111, comporte asidero legal.

La principal objecion al articulado de aplicacién del principio de vigencia
tecnoldgica radica en la disyuntiva que genera respecto a la delimitacion del plazo
contractual. En funcion a esto, se establece una disposicion especifica donde se
distingue para el caso de adquisicion de bienes el lapso que se entendera por plazo del
contrato y el periodo que correspondera a la vida util.

Sobre la periodicidad del mantenimiento preventivo de los bienes, el Decreto
Ejecutivo 1515 determina que se ejecute de acuerdo a la norma “que para el efecto

expida la Entidad rectora de la Contratacion Publica”.'”*La Codificacién y actualizacion

Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art.7.
Ecuador, Decreto Ejecutivo 1515, Registro Oficial 5, Suplemento, 31 de mayo de 2013, art. 9.
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de resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, actualmente
dispone que las entidades contratantes definan esta condicion.

Sobre este particular, en el producto se alude a las disposiciones concordantes
previstas en el Reglamento General sustitutivo para la administracion, utilizacion,
manejo y control de los bienes e inventarios del Sector Publico y las Normas de control
interno para las entidades, organismos del sector publico y de las personas juridicas de
derecho privado que dispongan de recursos publicos, corroborandose que guarda
correspondencia dentro del ordenamiento juridico.

Respecto a la reposicion temporal, se incorporo la posibilidad de que se entregue
un bien en reemplazo, en caso de que el mantenimiento preventivo imposibilite su uso;
lo cual, con la actual regulacién solo es posible en caso de que se trate de
mantenimiento correctivo.

La emision de certificaciones presupuestarias que sustenten los procedimientos
de contratacion, es una materia propia del Ministerio de Finanzas, por lo que en la
propuesta de reforma no se incorpora mayor aporte. No obstante, se debe recomendar al
ente rector en materia de finanzas, observar las disposiciones que expide el Sercop y
adecuar la norma presupuestaria, a fin de evitar confusion.

En este sentido, el Ministerio de Finanzas deberd derogar el actual Acuerdo
Ministerial No.189 que contiene las “Normas Técnicas de emision de la certificacion
presupuestaria y revalorizacion de activos para la aplicacion del principio de vigencia
tecnoldgica en la adquisicidn, arrendamiento y prestacion de servicios en los que se
requiera de equipos informaticos, equipos de impresion, vehiculos y equipos médicos,
(proyectores)”, a fin de que el acto que se emita esté en armonia con la regulacién
definida por el ente rector en materia de contratacion publica.

Dentro de esta seccion, también se mantiene la figura de recompra pero no de
forma impositiva sino potestativa para las entidades contratantes, quienes en base al
analisis del beneficio que se obtenga podran incorporarlo tanto en el pliego como en la
orden de compra, correspondiente a la adquisicion de bienes.

La regulacién del procedimiento de adquisicion de bienes sujetos al principio de
vigencia tecnoldgica, constituye uno de los mas polémicos al momento de su aplicacién
por parte de las entidades contratantes. Por lo que, la clara definicion de sus
disposiciones, permitird que exista armonia entre las normas en materia de contratacion
publica y el ordenamiento juridico conexo; Y, la unificacion de criterios que garantice la

seguridad juridica.
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La seccion 1l engloba todas las disposiciones aplicables al procedimiento de
adquisicién de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica. Se determina que la
vida atil que regird la ejecucion contractual serd la que determine el fabricante. No
obstante, se indica que dentro del estudio de mercado las entidades deberan prever una
vida Util tentativa producto del analisis efectuado sobre las caracteristicas y condiciones
comerciales del bien, a fin de que se certifiquen los valores del mantenimiento
preventivo; y, previo a emitir la resolucion de adjudicacion se procederd a ajustar la
certificacion presupuestaria al valor de la oferta ganadora.

La definicion del presupuesto referencial para la adquisicion de equipos
informéticos guarda relacion con lo previsto en las Normas de Control Interno de
Contraloria General del Estado y el Reglamento General sustitutivo para la
administracion, utilizacién, manejo y control de bienes del sector pablico, en funcién de
lo cual se indica que el mantenimiento preventivo de estos bienes, que se entiende que
estdn amparados por la garantia técnica, no comporta a la entidad contratante el
reconocimiento de valores adicionales.

En base de la reforma propuesta, la garantia técnica para la adquisicion de
bienes soporta la obligacién de mantenimientos que el contratista brindara durante su
vida util. De esta forma se delimita el objeto contractual, definiéndose un procedimiento
claro para que las entidades contratantes lo apliquen.

Finalmente, dentro del procedimiento de adquisicion se describe la forma de
pago que se observara, disponiéndose que en funcion de la entrega de los bienes se
firme el acta entrega recepcion parcial o definitiva, conforme lo prevé la ley.

La seccion 111 del producto propuesto describe las disposiciones que observaran
los procedimientos de contratacidn para el arrendamiento de bienes sujetos al principio
de vigencia tecnologica y los servicios que observen como equipo minimo su
utilizacion.

La regulacion actual no trata de forma especifica el arrendamiento, lo cual
genera contraposicion entre articulos. En este sentido, se insertan disposiciones
especificas dentro de una misma seccion que no dan lugar a confusion.

Se delimita en un articulo la forma de pago para el arrendamiento de bienes
sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, donde el mantenimiento preventivo
constituye una obligacion del contratista en consideracion de que el bien no es de

propiedad de la institucién, quien Unicamente contrata su uso.
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Por lo tanto, la entidad contratante tendra como obligacion el reconocimiento de
valores del mantenimiento correctivo, solo en el caso de que se compruebe que la averia
responde a negligencia o mal uso del bien por parte de los servidores de la institucion.

Dentro de la misma seccion se alude a las disposiciones para procedimientos de
contratacion de servicios que contemplen el uso de bienes sujetos al principio de
vigencia tecnoldgica, donde se limita su aplicacion a los bienes definidos en el articulo
115 para guardar congruencia dentro del articulado del capitulo I11.

La seccion IV de la reforma alude al procedimiento que efectuara el Sercop para
la incorporacion de bienes al catalogo electrénico, donde se dispone que se observen e
incorporen las condiciones desarrolladas en la seccion 1l sobre adquisicion de bienes
sujetos al principio de vigencia tecnoldgica a los convenios marco que se suscriban con
los proveedores, a fin de que la adquisicion de bienes ya sea a través de procedimientos

dindmicos, de régimen comun o especial guarden la misma dinamica.
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Conclusiones

Las disposiciones sobre aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica,
contenidas en el capitulo Ill de la Codificacion y actualizacion de las resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, no guardan armonia con la
regulacion que la LOSNCP y su reglamento general establecen, especificamente en la
delimitacién del objeto contractual y la finalidad que cumplen la garantia de fiel
cumplimiento, buen uso de anticipo y técnica.

Esto conlleva a que las entidades contratantes interpreten la norma que emite el
ente rector en materia de contratacion publica y se generen diferentes aplicaciones que
evidencia una carga de discrecionalidad, principalmente en los procedimientos de
adquisicién de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica.

Tanto la LOSNCP como su reglamento general, Unicamente enuncian al
principio de vigencia tecnoldgica, sin que exista una regulacion especifica para su
aplicacion; sin embargo, se desarrollan los diferentes procedimientos y figuras que rigen
los procesos de adquisicion o arrendamiento de bienes y prestacion de servicios, que
permiten definir el marco de actuacion de las entidades contratantes. Por lo que, las
regulaciones que emanan del Sercop no pueden contraponer la l6gica que impera en la
ley.

La falta de claridad en el articulado del capitulo 11l de la Codificacion y
actualizaciéon de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacidn
Publica implica que se asuma que el mantenimiento es parte del objeto de contratacion
en la adquisicion de bienes, con lo cual se afecta la distincion entre plazo contractual y
vida util del bien, la finalidad de las garantias de fiel cumplimiento del contrato, buen
uso de anticipo y técnica, asi como la inadecuada aplicacion de las actas de entrega
recepcion parcial o definitiva.

Adentrandose en el estudio de los conceptos: objeto contractual, plazo, garantias
y recepcion del contrato, se reflexiona sobre su relacionamiento con el principio de
vigencia tecnologica y las disposiciones que contempla tanto la normativa en materia de
contratacion publica, como el Reglamento de bienes del Sector Publico y Normas de
Control Interno emitidos por la Contraloria General del Estado, con la finalidad de que
el articulado que emite el Sercop no colisione con el resto de ordenamiento juridico y

atente contra la seguridad juridica.
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Con el analisis del marco normativo en referencia se pretende generar
disposiciones concordantes y claras que posibiliten la homogeneidad en la aplicacion
del principio de vigencia tecnol6gica para la adquisicion de bienes y denoten mayor
orden en su delimitacion para el caso de arrendamiento de bienes sujetos al principio de
vigencia tecnoldgica y prestacion de servicios que contemplen su uso. Para esto, se
propone procedimientos expresos referentes a la forma de pago y funcionalidad de la
garantia técnica.

La aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica en la contratacion publica
debe desarrollarse dentro del respeto a la seguridad juridica y reconocimiento de las
diferentes figuras juridicas que la LOSNCP y su reglamento general reconocen, a fin de
que no exista interpretacion de la norma y se mantenga claridad sobre el procedimiento
a seguir por los operadores del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

El fortalecimiento de la garantia técnica demanda una reforma a la LOSNCP, a
fin de que se revea la disposicion contenida en el articulo 76, profundizdndose en la
naturaleza de este instrumento juridico, su alcance y condiciones para su rendicion.

La garantia técnica, al ser una figura juridica que asegura obligaciones, debe
comportar el suficiente grado de coercion para que en caso de incumplimientos, la
administracion publica pueda resarcir los dafios ocasionados. Por ello, la LOSNCP debe
definir como una causal para declarar al Contratista como incumplido la inobservancia a
las obligaciones definidas en esta garantia, con la correspondiente sancion que es la
inhabilitacion como proveedor del Estado.

Actualmente la LOSNCP, establece en su articulo 76 la obligacion del
contratista de presentar la garantia técnica o en su defecto la entrega de una de las
garantias previstas en el articulo 73 por el valor del bien a suministrarse.'’”® En este
sentido, una de las circunstancias mas complejas a las que la entidad contratante se
enfrenta es la ejecucion de la garantia técnica en el caso de que el Contratista incumpla
con sus obligaciones.

Por lo tanto, a fin de que la garantia técnica salvaguarde la inversiéon de la
administracion puablica, puede estar acompafiada de un titulo ejecutivo por el valor del
bien o un porcentaje del mismo, tales como: pagaré a la orden o letra de cambio, que
permitan su cobro inmediato, brindando seguridad a las entidades contratantes sin

encarecer los costos del bien.

178 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 76



71

La implementacion de esta reforma en la LOSNCP reforzara la aplicacion de las
disposiciones contenidas en el proyecto de modificacion del capitulo Il de la
Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, dotando a las

entidades publicas de un proceso claro que no dé lugar a interpretaciones.
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RESOLUCION SERCOP

LA DIRECTORA EJECUTIVA DEL SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA

Considerando:

Que el articulo 226 de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador, reconoce al principio de
legalidad, en virtud del cual “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la

ley”;

Que el articulo 227 de la Norma Constitucional reconoce a la Administracion Publica como “un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion”;

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 288 reconoce que las compras
publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental

y social,

Que la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en su articulo 4 reconoce a
la vigencia tecnoldgica como uno de los principios que rige la aplicacion de la Ley y contratos

gue deriven de ella;

Que el articulo 9 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece
como objetivos prioritarios del Estado en materia de contratacion publica “1. Garantizar la
calidad del gasto publico y su ejecucion en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo; 2.
Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas
contractuales”. De manera concordante, el articulo 10 de la norma en mencioén, reconoce al
Servicio Nacional de Contratacion Publica como el ente rector del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, que tiene entre sus atribuciones “1. Asegurar y exigir el cumplimiento de
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los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de Contratacion Publica; (...) 9. Dictar normas

administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley”;

Que la Disposicion Transitoria cuarta de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, dispone al Servicio Nacional de Contratacion Publica, codificar y actualizar todas las

resoluciones emitidas a fin de que se encuentren en concordancia con lo establecido en la Ley;

Que el articulo 7, numeral 4 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica sefiala que el/la Director/a Ejecutivo/a es la méxima autoridad del
"Servicio Nacional de Contratacion Publica" y tiene entre sus atribuciones “4. Emitir la
normativa que se requiera para el funcionamiento del SNCP y del SERCOP, que no sea

competencia del Directorio”;

Que mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016 se expidid
la Codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, en cumplimiento de la disposicion transitoria cuarta de la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica;

Que el Titulo I, Capitulo Il de la Codificacion y Actualizacion de las resoluciones emitidas
por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, emite disposiciones correspondientes a la
aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica en la adquisicion, arrendamiento y prestacion
de servicios en los que se requiera de equipos informaticos, equipos de impresion, vehiculos y

equipos médicos;

Que la Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado, en su norma 410-09
determina que “8. El mantenimiento de los bienes que se encuentren en garantia sera

proporcionado por el proveedor, sin costo adicional para la entidad”;

Que el autor Santiago Jaime Pintos establece que el principio de vigencia tecnol6gica exige, por
un lado, que los bienes, servicios y obras que se contraten comporten condiciones de calidad y
modernidad tecnoldgica; y, por el otro lado, rija a la normativa y procedimientos que regulan a

la contratacion publica;

Que el autor Genaro Eguiguren infiere que dentro de los elementos del contrato administrativo,
el objeto es la obligacion que por medio del contrato se genera por voluntad de las partes, y

consiste en dar, hacer o no hacer determinada cosa;
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Que las disposiciones sobre vigencia tecnoldgica en la contratacion publica han generado
diferentes criterios de aplicacion por parte de las entidades contratantes, que requieren delimitar
un procedimiento claro con sujecion a las disposiciones de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General y més normativa conexa;

Que con la finalidad de que el principio de vigencia tecnolégica sea eficaz y promueva una
compra publica sostenible e inteligente se requiere replantear los procedimientos que
emprendan las entidades contratantes para la adquisicion o arrendamiento y prestacion de

servicios que contemplen bienes sujetos a este principio;

En ejercicio de sus atribuciones legales y reglamentarias,

RESUELVE:

Expedir reformas al Titulo III, Capitulo III “Principio de vigencia tecnologica” de la
Codificacién y Actualizacién de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica mediante Resolucion externa Nro. RE-SERCOP-2016-0000072, de
31 de agosto de 2016

Art. 1.- Sustituir las disposiciones contenidas en el Titulo III, Capitulo III “Principio de

vigencia tecnologica” por las siguientes:

Seccién |

Aplicacion del principio de vigencia tecnoldgica

Art.114.-Del principio de vigencia tecnolégica. -El principio de vigencia tecnolégica consiste
en garantizar condiciones de calidad necesarias de acuerdo con los avances cientificos y
tecnoldgicos existentes, a fin de que los bienes adquiridos o arrendados, asi como su utilizacion
en la prestacion de servicios que se contraten cumplan de manera efectiva con su finalidad,

desde el primer dia de adquiridos hasta el Gltimo de su vida util.

Art.115.-Bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica. - Las entidades contratantes que
requieran la adquisicion y/o arrendamiento de equipos informaticos, equipos de impresion,
equipos médicos, equipos eléctricos, electronicos 0 mecénicos, maquinaria y vehiculos, asi

como la prestacion de los servicios en que se contemple la utilizacion de los bienes
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mencionados, como equipo minimo, observaran las disposiciones del presente capitulo de forma

obligatoria.

Art. 116.- Politica sobre bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica. - El principio de
vigencia tecnoldgica en los procedimientos de contratacion publica que tengan por objeto la
adquisicion o arrendamiento, asi como la prestacion de servicios que contemplen el uso de los
bienes detallados en el articulo precedente tiene como finalidad garantizar la calidad y
modernidad tecnolégica de los mismos para el desarrollo y prestacion de servicios publicos
efectivos y eficientes.

Art.117.-Aplicacion de la vigencia tecnoldgica en la contratacién publica.- Las entidades
contratantes que adquieran, arrienden bienes o contraten la prestacion de servicios en los que se
contempla el uso de los bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldégica como equipo
minimo, de manera obligatoria determinaran en los documentos precontractuales y el contrato
los términos y condiciones que observara la ejecucién contractual, asi como las obligaciones
que cubriran las garantias técnicas para asegurar el funcionamiento ininterrumpido de los bienes

para la prestacion de servicios a los que se encuentren destinados.

En el caso de que los estudios de obra contemplen la implementacion de bienes sujetos al
principio de vigencia tecnoldgica, se procurard que su ejecucion sea inmediata a fin de que la
misma sea posible y los bienes no caigan en obsolescencia, ocasionando la actualizacién o
redisefio de los estudios. Asi también, en el caso de que se adquieran bienes o ejecuten obras
donde se implemente bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, donde el contratista
sea una asociacién o consorcio, no podra desintegrarse hasta que se haya cumplido el tiempo de

vigencia de la garantia técnica y su tiempo de extension.

Art.118.- Definicién de plazo en adquisicion de bienes. - La definicion del plazo para el caso de
adquisicion de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, correspondera al periodo que

la entidad contratante establezca para su entrega.

El periodo de vida util empezard a decurrir a partir de la firma de acta entrega recepcion

definitiva del contrato de adquisicion.

Art.119.- Mantenimiento preventivo y periodicidad. -EI mantenimiento preventivo de los bienes
observara las instrucciones del fabricante y comprendera el soporte técnico regular o periddico,
los insumos, partes, piezas y todas las acciones necesarias para garantizar el perfecto estado de

funcionalidad del bien.
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En el caso de que no exista indicacion del fabricante, la entidad contratante observard lo
previsto en las Normas de Control Interno emitidas por la Contraloria General del Estado.

Art.120.-Mantenimiento correctivo. - El mantenimiento correctivo de los bienes debe
comprender la reparacion inmediata del bien en caso de dafio o defecto de funcionamiento, la
provision e instalacion de repuestos, accesorios, piezas o partes, asi como la obligacion de
ejecutar todas las acciones necesarias para garantizar su funcionalidad y operatividad.

Art.121.-Reposicion. - Comprende la entrega inmediata de un bien adquirido, arrendado o que
sea parte del equipo minimo para la prestacion del servicio contratado, de las mismas o mayores
caracteristicas o especificaciones técnicas por el tiempo en que no sea posible su uso. El plazo
méaximo para le entrega del bien para reposicion no sera superior a 5 dias contados desde que se

haya reportado el dafio.

La reposicién podra ser temporal o definitiva, entendiéndose que la:

Reposicién temporal. - procede cuando el bien adquirido, arrendado o que es parte del equipo
minimo para la prestacion del servicio contratado, no estd disponible por actividades de
mantenimiento tanto preventivo como correctivo, de acuerdo con el correspondiente informe

técnico que se presentara ante la entidad contratante.

La reposicion temporal tendra un plazo maximo de duracion de tres meses; una vez superado

este periodo el Contratista debera proceder a la reposicion definitiva del bien.

Reposicién definitiva. - opera cuando el bien adquirido, arrendado o que es parte del equipo
minimo para la prestacion del servicio contratado deba reemplazarse por uno nuevo de iguales o
mayores caracteristicas/especificaciones técnicas al presentar defectos de fabricacion,
funcionamiento durante su operacion o no pueda ser reparado con el mantenimiento correctivo,

siempre que el dafio no se derive del mal uso u operacion.

En ninguna circunstancia se interrumpiré el servicio de la entidad contratante, por lo que se

garantizard la reposicion inmediata del bien.

Para definir que existe mal uso u operacion del bien por parte del personal de las entidades

publicas, se constatard en el acta de capacitacion que el Contratista brindd sobre el
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funcionamiento de estos, el contenido impartido. Esto permitird definir con pleno conocimiento

sobre la manipulacion correcta del bien, se generd un dafio voluntario al bien.

Art.122.- Certificacion presupuestaria. - El ente rector en materia de finanzas publicas definira
las disposiciones correspondientes para la emision de certificaciones presupuestarias para la
adquisicion, arrendamiento y servicios que contemplen el uso de bienes sujetos al principio de

vigencia tecnoldgica.

Art.123.- Recompra. -La entidad contratante podra determinar en el pliego precontractual y en
el contrato de adquisicion de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica la recompra de

los mismos, de considerarse beneficiosa para los intereses institucionales.

Para el caso de catalogo electronico, el convenio marco definird la posibilidad de que las
entidades contratantes determinen o no en las correspondientes 6rdenes de compra la recompra

de los bienes adquiridos.

Seccion 11

De la adquisicion de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica

Art. 124.-Vida util del bien. - En los procedimientos de adquisicion de bienes sujetos al
principio de vigencia tecnoldgica, el oferente hard constar en su oferta la vida util de los

mismos, determinada por el fabricante.

Art.125.- Extensiones de la garantia técnica. - En funcion a la vida atil determinada por el
fabricante de los bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, el oferente se obligara a

brindar la extension de la vigencia de la garantia técnica por el tiempo en mencion.

El mantenimiento preventivo para el caso de equipos informéaticos no comportara a la entidad

contratante valores adicionales.

Art.126.-Determinacion del presupuesto referencial para equipos informaticos. -EIl presupuesto
referencial de los procedimientos de adquisicion de equipos informéaticos contemplara

Unicamente el costo del bien.

El estudio de mercado para la definicion del presupuesto referencial a més de las condiciones
previstas en la presente codificacion deberd observar un andlisis que permita establecer la

vigencia tecnoldgica de los bienes y un rango tentativo de vida dtil.
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Art.127.- Determinacion del presupuesto referencial para el resto de los bienes sujetos al
principio de vigencia tecnoldgica. - El presupuesto referencial para equipos eléctricos,
electrénicos y mecéanicos, equipos médicos, maquinaria y vehiculos sujetos a vigencia
tecnoldgica, se establecera en funcion al costo del bien y del mantenimiento preventivo por el

tiempo de vida util.

Art.128.- Condiciones a observar respecto del valor del mantenimiento preventivo. -El valor del
mantenimiento preventivo se establecera en funcion de la mano de obra de las visitas técnicas
programadas de acuerdo con el plan de mantenimiento previsto por el fabricante, en caso de
existir, o de conformidad con el documento definido por la entidad contratante en funcion a lo

dispuesto en el articulo 119 de la presente codificacion.

Art.129.- Condiciones de la garantia técnica. - Para la adquisicion de bienes sujetos al principio
de vigencia tecnoldgica, se requerira en el pliego y contrato que la garantia técnica contemple

las siguientes condiciones:

a) Vigencia de la garantia técnica durante la vida dtil.

b) Mantenimiento preventivo periodico y correctivo durante la extension de la
garantia técnica, en funcion al plan de mantenimiento y cronograma presentados.
El Contratista tendra la obligacion de efectuar el mantenimiento preventivo en
funcion del plan de mantenimiento del bien.

c) Disposicion de talleres de servicio autorizados para el mantenimiento
preventivo periédico o correctivo del bien.

d) Reposicion definitiva e inmediata ante defectos de fabricacion, deficiencias en
los trabajos de mantenimiento, ausencia de repuestos, accesorios, piezas y partes
del bien, entre otros, que obstaculicen su normal funcionamiento y la continuidad
en la prestacion de los servicios a los ciudadanos.

e) Reposicion temporal de los bienes durante los trabajos de mantenimiento que
impidan su utilizacion.

f) Tiempos de respuesta Optimos y plazos maximos para el mantenimiento
preventivo periddico, correctivo y reposicion temporal o definitiva de los bienes,

observandose lo previsto en el articulo 121 de la presente codificacion
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g) Cobertura de repuestos, accesorios, partes y piezas de los bienes, para lo cual el
proveedor debera garantizar su disponibilidad durante el tiempo de vigencia de la
garantia técnica.
h) Provision de los repuestos, accesorios, partes y piezas necesarios para el
mantenimiento preventivo periodico y correctivo;
i) Procedimientos claros, precisos y efectivos para la ejecucion de la garantia
técnica; y, casos especificos en los cuales se garantice la reposicion temporal y
definitiva de los bienes, asi como la identificacion clara de las exclusiones de
cobertura de la garantia técnica
Art.130.- Condiciones especificas. - En los procedimientos de contratacion que las entidades
contratantes emprendan para adquirir bienes sujetos al principio de vigencia tecnolégica, se

observaran las siguientes condiciones y procedimientos:

1. Las entidades contratantes emprenderdn un proceso de verificacion que les
permita determinar la vida util tentativa del bien, la garantia minima de los
bienes y la existencia de planes de mantenimiento por parte del fabricante.

2. La oferta econémica debera contemplar por separado el costo del bien y el
mantenimiento de acuerdo a lo previsto en el articulo126. En el caso de que el
oferente no presente el valor desglosado, se entendera como causal de rechazo
de la oferta.

3. Se requerirdn los manuales técnicos que prevean el uso, operacion vy
mantenimiento, los que deberan encontrarse en idioma espafiol y cuya entrega se
efectuard conjuntamente con los bienes suministrados. Los manuales de usuario
y técnicos pueden ser entregados en medios digitales. El juego de manuales
estara integrado por:

a) Manual de Uso y Operacion: con instrucciones de manejo y cuidados a tener
en cuenta para el adecuado funcionamiento y conservacion del equipo; y,
b) Manual de Servicio Técnico: con informacion detallada para su instalacion,
funcionamiento, entre otros.

4. Serda obligatoria la determinacion en la oferta de la vida Util del bien ofertado, en

funcién a las indicaciones del fabricante.

5. La distincién entre el tiempo de garantia técnica del bien ofertado por el
fabricante y la extensién de la misma por el lapso de vida util del mismo,
previsto por el oferente en su oferta con las condiciones que se sefiale en la
presente seccion.

6. La obligacion del oferente respecto de la correcta instalacion del bien y la
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comprobacion de su 6ptimo funcionamiento al momento de realizarse la entrega-
recepcion.

La oferta deberd anexar el plan de mantenimiento preventivo y cronograma
determinado por el fabricante. En el caso de que el fabricante no defina este
aspecto, se debera acoger al plan de mantenimiento definido por la entidad
contratante.

La obligacion del Contratista de capacitar sobre el uso de los bienes adquiridos,
lo cual tendrd como respaldo la respectiva acta que se suscribird entre el
Administrador y el Contratista, definiéndose los temas objeto de instruccion.
Esta acta formara parte del expediente contractual.

El adjudicatario previo a la suscripcién del contrato, presentara el desglose de
los valores finales del bien.

10. El Contratista tendra la obligacion de que los mantenimientos preventivos se

encuentren al dia.

Art.131.- Certificacion de bienes sobre mantenimiento de bienes. -El valor de los

mantenimientos que se realicen en funcion a la vida atil del bien se comprometeran mediante la

garantia técnica que emita el contratista.

Art. 132.-Procedimiento de pagos para la adquisicion de bienes sujetos al principio de vigencia

tecnoldgica. -La forma de pago dentro de los procedimientos de adquisicion de bienes sujetos al

principio de vigencia tecnoldgica seguird las siguientes disposiciones:

El valor de los bienes se cancelard una vez que se ha recibido e instalado a
satisfaccién los mismos por parte de las entidades contratantes y suscrito la
correspondiente acta entrega recepcion parcial, de preverse en el contrato
entregas parciales o en su defecto, el acta entrega recepcién definitiva.

En el acta de entrega recepcion definitiva se hara constar la obligacion de los
contratistas de cumplir con las obligaciones previstas en la garantia técnica.

En el caso de que la entidad contratante considere necesario la entrega de un
valor en calidad de anticipo, éste se calculara sobre el valor del bien, previo a lo
cual el adjudicatario debera rendir la garantia correspondiente.

El mantenimiento preventivo de los bienes previstos en el articulo 115, a
excepcion del equipo informatico, realizara contra factura del mismo, en la cual
se desglosara el valor de la mano de obra y el valor de repuestos, solo en caso de
haberlos proporcionado.

El valor del mantenimiento correctivo se cancelara contra presentacion de la
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factura, salvo que el desperfecto corresponda a defectos de fabrica del bien.

Seccion 11

Del arrendamiento y prestacion de servicios que contemplen bienes sujetos al principio de

vigencia tecnolégica

Art.133.- Condiciones para el arrendamiento. -Las entidades contratantes en el caso de
arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, incorporaran en el pliego
precontractual y contrato las siguientes obligaciones a cumplir por parte del contratista:

1. Reposicion inmediata ante defectos de funcionamiento, deficiencias en los
trabajos de mantenimiento, ausencia de repuestos, accesorios, piezas y partes del
bien, entre otros, que obstaculicen su normal funcionamiento y la continuidad en
la prestacion de los servicios a los ciudadanos;

2. Determinacién del plan de mantenimiento preventivo periédico del bien
arrendado, en funcion a las instrucciones del fabricante o politicas
implementadas por el proveedor.

3. Compromiso de ejecutar el servicio de mantenimiento preventivo periodico a los
bienes arrendados de acuerdo al plan presentado y el mantenimiento correctivo
en caso de ser necesario.

4. Reposicion temporal de los bienes durante los trabajos de mantenimiento que
impidan su utilizacion.

5. La obligacion del Contratista de instruir a personal de la entidad contratante
sobre el uso del bien arrendado; lo cual contara con un acta que se suscribira
entre el Administrador y el Contratista, donde se constate los temas sobre los
gue se capacito.

Art.134.-Procedimiento de pago para arrendamiento de bienes sujetos a vigencia tecnolégica. -
La entidad contratante cancelard Gnicamente el valor correspondiente al arrendamiento de
bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, correspondiendo al contratista asumir el

mantenimiento preventivo y correctivo de los mismos.

La entidad contratante asumird el mantenimiento correctivo siempre y cuando el dafio del bien
se atribuya a negligencia o mal uso por parte del personal de entidad contratante, técnicamente

comprobado.
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Art.135.- Garantia técnica de bienes sujetos a vigencia tecnolégica en arrendamiento. -Para el
arrendamiento de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica, se requerira en el pliego y
contrato que la garantia técnica contemple las siguientes condiciones:

a) Reposicion inmediata ante defectos de funcionamiento, deficiencias en los
trabajos de mantenimiento, ausencia de repuestos, accesorios, piezas y partes del
bien, entre otros, que obstaculicen su normal funcionamiento y la continuidad en
la prestacion de los servicios a los ciudadanos;

b) Vigencia durante el plazo contractual,

c) La obligacién del proveedor de brindar mantenimiento preventivo periodico y
correctivo durante el plazo contractual; y,

d) Reposicion temporal de los bienes durante los trabajos de mantenimiento
preventivo o correctivo que impidan su utilizacion.

e) Procedimientos claros, precisos y efectivos para la ejecucion de la garantia
técnica y casos especificos en los cuales se garantice la reposicion temporal y
definitiva de los bienes, asi como identificacion clara de las exclusiones de
cobertura de la garantia técnica;

f) Tiempos de respuesta Optimos y plazos méximos para el mantenimiento
preventivo periddico, correctivo y reposicion temporal o definitiva de los bienes;

Y,
g) Disposicion de talleres de servicio autorizados para el mantenimiento

preventivo periédico o correctivo del bien.

Art. 136.-De la contratacion de servicios que requieren bienes con vigencia tecnolégica. -En el
caso de que se requiera la contratacion de servicios que contemplen como equipo minimo los
bienes previstos en el presente capitulo se estableceran en el respectivo pliego las siguientes

condiciones de caracter obligatorio:

1. Identificacién por parte del oferente de los bienes, los mismos que reuniran las condiciones
de calidad y actualizacion tecnoldgica necesarias para cumplir de manera efectiva la finalidad
requerida;

2. La obligacion expresa que durante la prestacion del servicio, el oferente garantizara
condiciones de mantenimiento preventivo periddico y correctivo de los bienes respectivos y la
reposicion del equipo a fin de mantener la tecnologia de punta; y,

3. La aceptacion expresa del oferente respecto de permitir la inspeccion de los bienes de que
trata este articulo, por parte del administrador del contrato designado por la entidad contratante,
en cualquier tiempo durante la vigencia del contrato, para efectos de evaluar el cumplimiento de
las condiciones de vigencia tecnoldgica ofertadas, contractualmente establecidas, incluyendo la
exigencia de reemplazo del equipo, de ser necesario para cumplir con el principio de vigencia

tecnoldgica.
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Art. 136.-Obligacion de los proveedores. - Las contrataciones que involucren el arrendamiento
de bienes o la prestacion de servicios en aplicacion del principio de vigencia tecnolégica en
la contratacion publica, deberdn necesariamente incorporar la obligacién del proveedor de
asegurar contra todo riesgo los bienes que se entregaran a las entidades contratantes o utilizaran

en la prestacion del servicio.

Seccion Cuarta

Disposiciones sobre catalogacion de bienes sujetos al principio de vigencia tecnoldgica

Art.137.-Condiciones de vigencia tecnolégica. - Para la catalogacién de bienes sujetos al
principio de vigencia tecnoldgica, el Servicio Nacional de Contratacion Publica incorporara
dentro de los correspondientes pliegos y convenio marco las condiciones previstas para la

adquisicion de bienes sujetos al principio en mencién.

Art.138.-Vida util de bienes catalogados. -El proveedor catalogado presentara en su oferta la
vida dtil prevista por el fabricante, la misma que observara las condiciones normales 0 extremas

de trabajo a los cuales esté sometido el bien; y la obsolencia del mismo.



