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RESUMEN

El proceso de contratacién publica en el exterior permite que las
entidades contratantes a través del literal d, del Art. 125 del Cdodigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, COPCI, estén
exentas del pago de todos los tributos al comercio exterior en las
importaciones realizadas por entidades del Sector Publico. Por este
motivo, muchas instituciones, para ahorrar los costos de adquisicion
al no existir intermediarios, dar posibilidad de eleccién de sistemas y
equipos de ultima tecnologia, entregar garantia directa del fabricante,
facilidades para obtener alta disponibilidad de partes y piezas del
sistema para reemplazo en caso de dafos, y al no tener normativa
que regule la seleccion del proveedor del exterior es imperativo regular
y dictaminar parametros minimos para la seleccion de proveedores
extranjeros, y asi evitar que esta forma de contratar sea un medio
para eludir las reglamentaciones del sistema nacional de compras
publicas.

Palabras Claves: Compra, exterior, importacion, produccion
nacional, compra publica, SOCE



ABSTRACT

The process of public procurement abroad allows contracting entities,
through literal d, Art. 125 of the Organic Code of Production, Trade and
Investment, COPCI; to be exempt from the payment of all taxes on foreign
trade in imports made by entities of the Public Sector. For this reason, many
institutions, with the aim of saving acquisition costs as there are no
intermediaries, give the possibility of choosing the latest technology systems
and equipment, provide direct manufacturer's guarantee, facilities to obtain
high availability of parts and components of the system for replacement in
case of damages.By not having regulations governing the selection of the
foreign supplier, it is imperative to regulate and dictate minimum parameters
for the selection of foreign suppliers, and thus avoid that this form of
contracting is a means to circumvent the regulations of the national system of

public purchases.

Key Words: Purchase, foreign, import, national production, public
purchase, SOCE
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INTRODUCCION

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO

El contrato ha tenido vital importancia desde cuando el primero de los
hombres dejo de estar solo y algo hizo o quiso hacer con otro u otros, con el
proposito de satisfacer las necesidades vitales de vivienda, alimentacion y

vestimenta.

La concepcion de contrato esta intimamente ligada a los sentimientos
gregarios del hombre. Desde épocas muy remotas se puede mencionar al
contrato en sentido amplio, desde luego sin que respondan a las ideas

juridicas cuya evolucion se ha producido a través del tiempo.

Obras monumentales, magnas construcciones, caminos fabulosos,
templos, pirdmides, jardines, acueductos, nos recuerdan el paso de las
civilizaciones en sus diversas etapas; magnificos arreglos de interés

colectivo cuya presencia la advierten todavia las actuales generaciones.

El Estado m&s o menos organizado intervenia en la ejecucion de
obras que directa o indirectamente las aprovechaba el pueblo para asegurar

la satisfaccion de las cosas necesarias para poder subsistir.

La idea de contrato publico, esta enlazada con el principio de vida
colectiva tanto en el ambiente local o regional de la polis griega, como en el

nacional de nuestro Estado moderno.

Histéricamente, superadas las etapas de la esclavitud y el feudalismo,
surge el sistema capitalista de produccion en el mundo, producto del cual es
la empresa, entendida econdmicamente como la organizacion de los
factores adecuados de produccién, es decir, el capital y el trabajo, con el
objeto de obtener un fin de lucro.

En esta empresa asi concebida, aparece el ambito de los pueblos
como expresion del capitalismo liberal resumido “en el dejar hacer y dejar

pasar” propulsado por la Revolucion Francesa.



Esta clase de empresa da origen en el mundo a los movimientos
sociales y a la aparicion de nuevos sistemas y concepciones juridicas. La
propiedad privada debe usarse en armonia con el interés social o general,
sin perjudicar a los deméas. En Ecuador las riquezas naturales ya no son de
propiedad privada: pertenecen a la sociedad representada por el Estado, tal

como lo detalla la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

1.2. ANTECEDENTES LEGALES Y DOCTRINALES DELA
CONTRATACION PUBLICA.

1.2.1. Antecedentes de la legislacion sobre Contrat  os del Estado en
Ecuador

Las mas antiguas disposiciones legales sobre contratacion publica del
Ecuador se remontan a la Ley de Hacienda en el siglo XIX, hasta mediados
del siglo XX, en que se promulga la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas.

La anterior Ley de Contratacion Publica, publicada a comienzos de los
afios noventa, codificada en el afio 2001, estuvo vigente hasta el 2008,
cuando la contratacion publica en el pais tuvo un cambio significativo en sus
instituciones y procesos al publicarse en el Registro Oficial No. 395 de 4 de
agosto de 2008 la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
(en adelante, LOSNCP). En este cuerpo legal se ha introducido,
principalmente, la nocién de un Sistema Nacional de Contratacion Publica
basada en herramientas tecnoldgicas (portal de compras publicas) y
procesos dinamicos; creacion del Instituto Nacional de Contratacion Publica
y del Registro Unico de Proveedores a su cargo; la eliminacion de costos
para poder participar en procesos de contratacion (eliminacion de pago de
inscripcion para obtencion de pliegos y de la garantia de seriedad de la
oferta); reclamos y recursos de impugnacién especiales de contratacion
publica, entre otros. Cambios que sin lugar a duda son sustanciales dentro
del proceso de creacion del nuevo Sistema Nacional de Contratacién
Publica. Cabe también mencionar la inclusion en esta nueva Ley del régimen
de contratacion por parte de entidades privadas que utilicen fondos publicos,

lo cual significé un gran avance en relacion al anterior régimen de contratos



vigente en el pais, al tratar de unificar y amparar también en una sola ley, a
todos los organismos publicos y privados que antes de su expedicion tenian
regimenes de contrataciones individuales, propios, particulares, dictados por
ellos mismos, como es el caso de las empresas publicas petroleras,

eléctricas, telefénicas, entre otros.

1.2.2.Personas Naturales o Juridicas Extranjeras

Actualmente las personas naturales o juridicas extranjeras pueden
participar y celebrar contratos con las entidades contratantes, cumpliendo
con lo dispuesto en la LOSNCP, se requiere un proceso de producciéon
nacional y la inscripcion de extranjeros en el RUP tal como lo detalla la
Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica de la resolucion No. RE- SERCOP-2016-
0000072, art. 21.

Sobre los documentos emitidos en el extranjero, en la actualidad el
Ecuador es miembro adherente de la Convencion de La Haya sobre la
“apostilla”’, conforme a la cual no se requiere mas que el sello de la “apostilla”
en el documento respectivo, para que tenga validez en otro Estado miembro,
sin mas requerimientos. Por lo que, toda la documentacion proveniente del
extranjero podra tener plena validez en el Ecuador con la apostilla. En caso
de no tenerlo, dicho documento debera contener la autenticacién otorgada

por el cuerpo diplomatico o consular del pais donde haya sido emitido.

1.2.3.Entidades y Empresas Publicas Extranjeras

La LOSNCP y su reglamento establecen ciertos beneficios y
exoneraciones para contrataciones directamente celebradas con empresas
publicas extranjeras y de la comunidad internacional. Es asi como su articulo
2, numeral 8, asi como su articulo 3, establecen regimenes especiales para

contratacion relacionados con estas entidades.

Por otro lado, el articulo 100 del RLOSNCP, segundo inciso,
determina lo que debe entenderse por empresa publica de los estados de la

comunidad internacional:



“Para el propésito de este articulo, como empresas publicas
de los Estados de la Comunidad Internacional se entienden
a las personas juridicas, las empresas o las subsidiarias de
estas, creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica,
cuyo capital, rentas o0 recursos asignados pertenezcan al
Estado de la Comunidad Internacional, en una proporcién

superior al cincuenta por ciento”. (2008, p. 49)

PROCEDIMIENTO PARA CONTRATAR EN EL EXTERIOR

Los Organismos detallados en el articulo transcrito a continuacion son
quienes deben cumplir con las normas del sistema nacional de contrataciéon
publica en sus diferentes tipos de contratacion como lo son las compras de
bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los relativos a

consultorias.

Art. 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de
Contratacion Publica y determina los principios y normas para regular
los procedimientos de contratacion para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria, que realicen:

Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

Los Organismos Electorales.

Los Organismos de Control y Regulacion.

Las entidades que integran el Régimen Seccional Autonomo.

Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley

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

servicios publicos o para desarrollar actividades econdémicas

asumidas por el Estado.

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

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera

de los siguientes casos: a) estén integradas o se conformen

mayoritariamente con cualquiera de los organismos y entidades

sefaladas en los numeros 1 al 6 de este articulo o, en general por

instituciones del Estado; o, b) que posean o administren bienes,

fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,

excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen

al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que

procedan, inclusive los provenientes de préstamos,

5
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donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a
favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital o
los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta
(50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en
mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo
contrato.

8. Las compaiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su
origen, creacidn o constitucion que posean o administren bienes,
fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen
al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que
procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo se realicen afavor del Estado
0 de sus instituciones; siempre que su capital, patrimonio o los
recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%)
por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en
mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo
contrato. Se exceptuan las personas juridicas a las que se refiere
el numeral 8 del articulo 2 de esta Ley, que se someteran al
régimen establecido en esa norma. (Asamblea Nacional, 2015)

Al momento en que los organismos antes mencionados requieran realizar
una contratacion en el exterior se debe iniciar una produccion nacional y
basarse en el articulo 3 del Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional

Contratacion Publica, que dispone:

“Art. 3 .- Aplicacion territorial. - Las normas contenidas en la Ley y en el

presente Reglamento General se aplicaran dentro del territorio nacional.

gue se someterdn a las normas legales del paisen g ue se contraten 0 a

las practicas comerciales o0 modelos de negocios de aplicacion
internacional.

Para la adquisicion de bienes en el extranjero se requerira, previamente la

verificacion de no existencia de produccibn u oferta nacional, de



conformidad con el instructivo que emita el "Servicio Nacional de Contratacion
Publica" (SERCOP)

Cuando la obra se ejecute en el pais, el bien se adquiera dentro del territorio
nacional o el servicio se preste en el Ecuador, y siempre que dichas
contrataciones no se encuentren dentro de lo previsto en el articulo 3 de la

Ley y 2 de este Reglamento General, se aplicara la legislacion nacional.

Toda convocatoria para la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios
referidos en el inciso segundo de este articulo, a més de las publicaciones
en medios internacionales, deberd publicarse en el Portal:

www.compraspublicas.gov.ec.

Para optar por la contratacion de bienes y servicios en sujecién a lo previsto
en este articulo, la maxima autoridad de la entidad o su delegado, emitiran
resolucién motivada que justifique el proceso de contratacion en el exterior,
sin que este pueda constituirse en mecanismo de elusion de los

procedimientos previstos en lalLey y en este Reglamento General.

Salvo el caso de proveedor unico, en el caso de adquisicion de bienes se
propenderd a realizar procesos internacionales de seleccion competitivos
para tales adquisiciones, de conformidad con los pliegos que determine el
SERCOP, y aplicando los principios de calidad, vigencia tecnologica,
oportunidad, concurrencia, transparencia y publicidad”. (2008, p. 2)
(Asamblea Nacional, 2015)

Es importante destacar que el articulo 3 ibidem deja la puerta abierta para
contratar con cualquier empresa en el extranjero limitandose solo a las normas
legales del pais en que se contraten o a las practicas comerciales o modelos

de negocios de aplicacion internacional.

Las instituciones y empresas publicas, al no tener una vision clara de que
como van a contratar en el exterior, muchas consideran que la verificacion
de no existencia de produccidon u oferta nacional es suficiente para

garantizar una buena compra.



2.2. Etapa de Contratacion

De conformidad con el numeral 6 del articulo 10 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, corresponde al Servicio Nacional
de Contratacion Publica administrar los procedimientos para la certificacion
de produccién nacional en los procesos precontractuales y de autorizacion

de importaciones de bienes y servicios por parte del Estado.

En su momento, el Instituto Nacional de Contratacion Publica, mediante
Resolucion INCOP No. 016-09 de fecha 10 de marzo de 2009, expide las
normas para la Certificacion de Produccion Nacional y Autorizaciones de
importaciones por parte del Estado en la que constan obligatoriamente la
publicacion de especificaciones técnicas para la manifestacion de interés de

produccién nacional;

Todas las instituciones y empresas publicas, de conformidad con el articulo
22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
concordancia con el articulo 25 y 26 de su Reglamento General, deben
verificar que la adquisicion se encuentre en el Plan Anual de Contratacion
gue se ha publicado en el portal estatal de Compras Publicas. Ademas, debe
contar con la autorizacion de la maxima autoridad facultada para contratar

los bienes, servicio u obras con su respectiva disponibilidad Presupuestaria.

Al iniciar el proceso de produccion nacional se deben definir puntualmente
los requerimientos minimos para una 6ptima contratacion. Una vez concluido
el analisis de las manifestaciones de interés, el Servicio Nacional de
Contratacién Publica autorizara la importacion correspondiente, con la cual
la entidad contratante podra iniciar el procedimiento de seleccion en el exterior

o de importacion.



LA ADJUDICACION

3.1. El Acto Administrativo de Adjudicacién

La adjudicacion es el acto administrativo en virtud del cual la entidad
contratante resuelve designar al proveedor con el que considera es mas
conveniente firmar un contrato. En su calidad de acto administrativo,
consiste en una declaracion unilateral mediante la cual la entidad exterioriza
su voluntad, la cual tiene efectos juridicos directos y particulares. Para su
formalizacion es necesaria la emision de una resolucion administrativa, y con

esta se pone fin a la etapa precontractual.

La adjudicacibn es el evento mas importante dentro de un
procedimiento precontractual, considerando las implicaciones que tiene para
el proceso, asi como los derechos y obligaciones que genera para la entidad
contratante y el oferente. El éxito y finalidad de un procedimiento

precontractual recae en una adjudicacién conveniente, legal y justa.

Sin embargo, muchas veces no es tan sencillo conseguir una
declaracion unilateral de voluntad conveniente, legal y justa al mismo tiempo,
precisamente por la serie de dificultades, elementos y consideraciones a
tomar en cuenta; mas aun, si no se cuenta con una definicion clara sobre

este acto.

Con la expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, es justo sefialar que este problema e indeterminacion
se ha resuelto en gran parte, ya que se han incorporado elementos e
instrucciones claras y sustanciales para la adjudicacion. Entre éstos, el
elemento fundamental contemplado en la LOSNCP es la incorporacion de
los criterios de adjudicacion determinados en el articulo 6, numeral 17, 18 y
19 de la LOSNCP; criterios que permiten al responsable de la adjudicacién

sustentarse en fundamentos objetivos para resolver sobre la contratacion.



3.2. CRITERIOS DE ADJUDICACION

Como se habia sefialado anteriormente, la Ley de Contratacion Publica

no contenia un criterio claro sobre cual debia considerarse la oferta

gue merecia ser adjudicada; y, entre la doctrina, no hay un criterio uniforme
respecto a cual era el pardmetro fundamental para adjudicar. El articulo 26 ibidem
disponia:

“Art. 26.- ADJUDICACION. - EIl comité resolvera sobre la
licitacion o el concurso publico de ofertas dentro del término
de diez dias contado desde la fecha del vencimiento del

sefalado en el inciso final del articulo anterior.

En todos los casos, el comité adjudicara el contrato al
proponente que hubiere presentado la oferta mas
conveniente a los intereses nacionales e institucionales”.
(Constituyente, 2008)

A esta indeterminacion se sumaba el hecho de que la adjudicacion
debia ser resuelta, por mayoria de votos, por parte de un Comité de
Contrataciones, lo cual dificultaba ain mas llegar a un decisiébn sobre un
tema tan subjetivo. Es asi como algunos miembros del comité de
contrataciones consideraban como mas conveniente a aquella oferta que
representaba el valor econdmico mas bajo, mientras que otros miembros
consideraban como méas conveniente a aquella oferta que, pese a no ser la
mas econdmica, representaba mayores ventajas para la entidad contratante;
es decir, que tenia valores agregados, como los de mejor tecnologia, plazo
menor, marca con nombre mas reconocido en el mercado, mejor servicio

técnico, etc.

Evidentemente, la mejor conveniencia, al no encontrarse definida en
norma alguna, podia ser interpretada subjetivamente por cada miembro de
los comités de contrataciones. Los organismos de control, para superar el
problema que se generaba al interpretar la Ley en este tema, buscaron
determinar, mediante sus pronunciamientos y en los informes que emitian, lo
gue se debia entender por la mejor conveniencia, considerando que entre

aguellas ofertas que cumplan con todos los requisitos determinados en los
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documentos precontractuales, la oferta mas conveniente era aquella que

ofertaba el valor econémico menor.

Afortunadamente, con la expedicién de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, se incorporaron criterios 0 parametros
objetivos de adjudicacion, especificos para cada contratacion, dependiendo
de su naturaleza, los cuales constan determinados en el articulo 6,

numerales 17, 18 y 19, cuyo texto consta a continuacion.

Sobre los criterios de adjudicacién para bienes o0 servicios

normalizados:

“17. Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados: Oferta
que cumpliendo con todas las especificaciones vy
requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en
los documentos precontractuales, oferte el precio mas bajo”
(Asamblea Nacional, 2015, p. 8).

Los bienes o servicios normalizados deben entenderse como aquellos

“cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido estandarizadas™.

De lo citado se deduce que en un proceso precontractual dinamico, los
proponentes que los oferten pueden competir en igualdad de condiciones y
el factor determinante para establecer cual oferta es mas conveniente seria
el precio, dado que en los demas aspectos los bienes o servicios ofertados
cumplen con todos los requerimientos solicitados por la entidad contratante

en los pliegos.

Asi, por ejemplo, si una entidad contratante necesita adquirir
computadoras portatiles, al definirse y estandarizarse las caracteristicas y
especificaciones técnicas de los bienes, se determina que los bienes a
adquirirse son normalizados y se seguird el procedimiento precontractual
correspondiente. Los proveedores deben cumplir obligatoriamente con los
requerimientos determinados por la entidad contratante (memoria, velocidad
del procesador, conectividad, etc.); y, de cumplir con dichos requisitos, el
anico factor en el que podrian competir entre ellos, para ganar en el

procedimiento, seria el precio ofertado.
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! Pronunciamiento del Instituto Nacional de Contratacion Publica, emitido en oficio INCOP No DE-114-
009, de 19 de enero del 2009, ante consulta formulada por la Corporaciéon Nacional de
Telecomunicaciones, mediante oficio No. 20090029 de 12 de enero del 2009.

En virtud de lo expuesto en los parrafos anteriores, para el caso de
bienes y servicios normalizados, es obligatorio adjudicar la contratacion a
aquella oferta que, por haber cumplido con todas las especificaciones y
requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en los pliegos, oferte
el precio mas bajo. No cabria entonces la adjudicacion, en razén de precio, a
aquellas ofertas que no cumplan con todos los requerimientos Yy
especificaciones solicitadas en los documentos precontractuales; ni tampoco
a las que, a pesar de haberlo cumplido, no sean las ofertas mas bajas, salvo
la aplicacién de margenes de preferencia.

3.4. AUTORIDAD U ORGANO EMISOR DEL ACTO

Toda adjudicacion debe ser emitida por la autoridad competente. Debe
considerarse que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica esta enfocada hacia una responsabilidad unipersonal al momento de
resolver sobre la adjudicacion. Es asi, que el articulo 32 de la LOSNCP

dispone:

“La maxima autoridad de la Institucion de acuerdo al
proceso a seguir en base al tipo de contratacion, adjudicara
el contrato, al oferente cuya propuesta represente el mejor
costo, de acuerdo a lo definido en los nimeros 17, 18 y 19
del articulo 6 de esta Ley; y, a los parametros objetivos de

evaluacion previstos en cada procedimiento” (2015, p. 22).

A diferencia de la anterior Ley de Contratacion Publica, conforme a la
cual correspondia a un cuerpo colegiado llamado comité de contrataciones,
la adjudicacién de aquellos contratos que superaban el monto correspondiente
al procedimiento precontractual de concurso publico de ofertas, en la nueva
LOSNCP la decision de adjudicar la contratacion recae siempre en una sola
persona, siendo esta la méxima autoridad, quien ejerce la representacion

legal de la entidad, o su delegado.
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Lo correcto es caracterizar como 6rgano competente responsable de
efectuar la adjudicacién en representacién de la entidad contratante, a la
maxima autoridad o persona delegada por aquella.

3.5. EFECTOS JURIDICOS DE LA ADJUDICACION

El principal efecto de un acto administrativo en la legislacién nacional
es el llamado efecto vinculante, segun el cual el acto ocasiona una
modificacion en los derechos o deberes de determinados sujetos de
derecho. Estos efectos tienen la particularidad de ser directos o inmediatos.

Cabe sefialar que en el concepto de acto administrativo contenido en
el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva
(ERJAFE) y en el novisimo COOTAD, se acogio el criterio de Dromi,
otorgandole efectos “directos” y no “inmediatos” al acto administrativo. La
definicibn contempla que los actos administrativos sean inmediatamente

ejecutivos, salvo ciertas excepciones.

En lo que atafie a otros efectos juridicos que la doctrina le atribuye al

acto administrativo, podemos mencionar los siguientes:
» Presuncion de legitimidad (o ejecutividad);
* Ejecutoriedad (o ejecucion de oficio por la Administracion); v,
» Exigibilidad.

Sobre estos efectos, el ERJAFE sefala lo siguiente:

“Articulo 68.- LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD .- Los
actos administrativos se presumen legitimos y deben
cumplirse desde que se dicten y de ser el caso, se
notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este
estatuto” (2015, p. 27).

“Articulo  161.- Ejecutoriedad .- Los actos de la
Administracion Publica seran inmediatamente ejecutivos
salvo los casos de suspension y en aquellos casos en que
una disposicion establezca lo contrario 0 necesiten

aprobacion o autorizacion superior” (2015, pp. 60-61).
13



“Articulo 162.- Ejecucion forzosa. - La Administracion
Pulblica, a través de sus 6rganos competentes en cada caso,

podran proceder, previo apercibimiento, a la ejecucion

forzosa de los actos administrativos, salvo en los supuestos
en que se suspenda la ejecucién de acuerdo con la ley, o
cuando la Constitucion o la ley exijan la intervencion de los

tribunales para efectos de dicha ejecucion” (2015, p. 61).

Otros autores, como es el caso de Gordillo, afiaden a estos efectos o
“caracteres” del acto administrativo, el de estabilidad e impugnabilidad, como
fundamentales para el Estado de Derecho. Sobre estos, pese a que el Estatuto
no la sefiala en forma explicita, obviamente en este cuerpo normativo y en
el resto de legislacion ecuatoriana, se los incluye y aplica, por lo que tienen

plena vigencia en la practica.

Tal como cualquier acto administrativo, la adjudicacion produce
efectos de manera directa, concretamente hacia el adjudicatario. La
definicién de la adjudicacion determina que otorga derechos, evidentemente
para el adjudicatario, pero debe considerarse que dichos derechos también

conllevan obligaciones para aquel:
Derechos:

» EIl adjudicatario adquiere el derecho de que el contrato sea

suscrito con él;

» Y también adquiere el derecho de que se firme el contrato en
las condiciones y plazos que se previeron en los documentos
precontractuales, incluso conforme al modelo de proyecto de

contrato que se incorpora en dichos pliegos.
Obligaciones:
* Firmar el contrato en el plazo previsto en los pliegos;

» Presentar garantias (de fiel cumplimiento del contrato y de buen

uso de anticipo), de ser el caso.

El hecho de no firmar el contrato acarrea la imposicién de una sancion
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(adjudicatario fallido), que conlleva la inscripcion en el Registro de
contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, impidiendo que el
sancionado celebre contratos por tres afos con el sector publico.

La celebracién del contrato en los términos establecidos en los pliegos
de la contratacion, garantiza al oferente que se respeten las condiciones en

las cuales particip6 en el procedimiento precontractual.

El tratadista Miguel Marienhoff, al referirse a este tema, considera que
una vez adjudicada la contratacion se producen efectos inmediatos, siendo
el primero generar la relacidbn contractual, pues con la adjudicacion se
entenderia aprobado el contrato por las partes; y, en segundo lugar, obliga al
adjudicatario a presentar la garantia de cumplimiento del contrato, en
reemplazo de la garantia de oferta (Marienhoff, 1998, pp. 246 - 247). A esto
cabe acotar que actualmente la llamada “garantia de oferta” por este
tratadista, anteriormente conocida como “garantia de seriedad de la oferta”

en el Ecuador, fue eliminada en la actual LOSNCP.

Sobre este tema, consideramos importante manifestar también que
los derechos y obligaciones se generan no solo para el adjudicatario, sino
que también para la propia entidad contratante, pues es evidente que la
entidad tiene, asimismo, el derecho a exigir la firma del contrato y la

presentacion de garantias, segun corresponda

3.6. NOTIFICACION

Para que la adjudicacion se perfeccione y surta los efectos juridicos
antes descritos, es necesario que sea notificada de conformidad con lo que
prescribe la Ley. Esta notificacion debe realizarse a todos quienes hayan

participado en el procedimiento precontractual.

Por ende, una adjudicaciéon que no se ha notificado debidamente no
produce los efectos juridicos pretendidos. A mi criterio, existiria un vacio
legal en este punto, considerando que si el acto administrativo de
adjudicacion no ha sido notificado, no produce derechos y obligaciones sobre

el adjudicatario, y por ende este no tendria derecho de impugnarlo.

Sobre este tema cabe, finalmente, mencionar que conforme a los nuevos

procedimientos precontractuales establecidos por la LOSNCP, la notificacion
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puede efectuarse mediante el portal de compras publicas.

3.7. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE ADJUDICAC ION

En relacion con la invalidez de los actos administrativos, pueden
distinguirse dos especies de afectacion de la validez: la nulidad y la

anulabilidad.

La nulidad en materia de actos administrativos recae en actos con
defectos en sus elementos esenciales, mas precisamente en vicios
manifiestos de estos elementos. Estos actos, a los que se suelen llamar
irregulares, no son susceptibles de confirmarse por la administracion.
Cuando la nulidad de un acto se pone de manifiesto, no se esta
constituyendo en ese momento, sino que se entiende que ha sido nulo

desde el momento en que fue dictado.

Por otro lado, los actos en los que encontremos un vicio no manifiesto
0 en los que se requiera algun tipo de indagacion mas profunda, seran
anulables; la administracion podra convalidar el acto si enmienda los vicios
que lo afectan. A diferencia de la nulidad, la anulabilidad se constituye cuando

es declarada por el érgano que la dicto.
3.8. DAR DE BAJA UNA RESOLUCION DE ADJUDICACION

Muchas entidades cometen graves errores que han “extinguido” actos
de adjudicacién sin mayor motivacion o argumentacion, y lo que es mas
grave aun, sin observar ni cumplir con los requisitos legalmente establecidos

para poder hacerlo.

Basicamente se ignora que la extincién de un acto administrativo tiene
lugar automaticamente ante el cumplimiento de una modalidad accidental a
ellos, tales como plazo o condicién segun el articulo 89 segundo inciso
ERJAFE (p. 32); o, en forma previa a estos supuestos y mediante otro acto
administrativo de parte de la autoridad correspondiente, solamente por
razones de oportunidad o legitimidad. Precisamente, el articulo 90 del
ERJAEE sefala:

“Art. 90.- RAZONES.- Los actos administrativos podran
extinguirse o reformarse en sede administrativa por razones
16



de legitimidad o de oportunidad” (2015, p. 32).

Debe entenderse por oportunidad cuando existen razones de orden
publico que justifican declarar extinguido dicho acto administrativo. En dicho
caso, el acto administrativo que declara extinguido otro acto administrativo
por razones de oportunidad no tendra efectos retroactivos; es decir, el acto
extinguido ha tenido plena validez y causO efectos juridicos y afectd
derechos subjetivos. Asi lo especifica el Art. 91 del ERJAFE (p.32); vy, por
tanto, la autoridad que decida extinguir o reformar un acto administrativo por
razones de oportunidad, que afecte total o parcialmente un derecho
subjetivo, debera previamente pagar la debida indemnizacién por el dafo

que se cause al administrado, segun el Art. 92 del ERJAFE (p. 32-33).

Por otro lado, un acto administrativo no solo puede sino que debe
extinguirse por razones de legitimidad, cuando se encuentre que dicho acto
contiene vicios que no pueden ser convalidados o subsanados. El acto
administrativo que declara extinguido a otro acto administrativo por razones
de legitimidad tiene efectos retroactivos; es decir se entendera que el acto
extinguido no existi6 legalmente y por ende no causO efectos ni afectod
derechos, por lo que no se debe indemnizacion alguna a nadie, segun Art.
93 del ERJAFE (p.33).

Para poder determinar si un acto administrativo puede ser extinguido
de oficio en sede administrativa, por razones de legitimidad, debe
considerarse que debe contener vicios que impidan su convalidacion, y por
ende se lo considera nulo de pleno derecho. El articulo 94 del ERJAFE

contiene los casos puntuales y exclusivos cuando eso ocurre, que son:

a) Aquellos actos dictados por un 6rgano incompetente por

razones de materia, territorio o tiempo;

b) Agquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito;
Y,
c) Aquellos actos cuyos presupuestos facticos no se adecuen

manifiestamente al previsto en la norma legal que se cita como

sustento.

Tampoco son susceptibles de convalidacion aquellos actos cuyo

contenido tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en
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contradicciéon con los fines declarados por el mismo acto, asi como los actos
que no se encuentren debidamente motivados. Solamente bajo estos
supuestos puede extinguirse un acto administrativo por razones de

legitimidad.

En caso de no existir causales de nulidad del acto administrativo de
adjudicacion, debemos aclarar que existen dos formas correctas de atacarlo
legalmente: Una, es la interposicion de parte de cualquier particular o
autoridad (que légicamente no sea quien emitio el acto de adjudicacion) que
se sienta afectada y tenga un legitimo interés, de uno de los reclamos o
recursos contemplados en el ordenamiento juridico nacional, siendo las més
comunes el reclamo y recurso de reposicién previstos en la LOSNCP; los
recursos previstos en el ERJAFE y en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa; y la accion de proteccion prevista en la Constitucion de la

Republica.

La otra forma correcta y legal de pretender la derogacion o nulidad de
un acto administrativo, esta vez de oficio por parte de la entidad que emitié
dicho acto, es seguir una accion de lesividad, de conformidad con el articulo
97 del ERJAFE (p.34). Es importante aclarar que para esto, la demanda de
lesividad debe ser presentada por la entidad que emitio el acto que pretende
posteriormente derogar o anular, ante el Tribunal Contencioso
Administrativo. En este sentido se ha pronunciado el Procurador General del
Estado, en su oficio N° 13221, al senalar:

“Con respecto de los acuerdos ministeriales declarativos de
derechos de terceros, la autoridad consultante debera tomar
en cuenta lo dispuesto en el articulo 97 del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
reformado por Decreto Ejecutivo No. 2772. Publicado en
Registro Oficial 616 de 11 de julio del 2002. Que dispone
que los actos declarativos de derechos no pueden ser
anulados por la propia Administracion sin la declaratoria
previa de lesividad para el interés publico y su impugnaciéon
ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo

competente.” (2010).
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De conformidad con el articulo 97 del ERJAFE (p.34), la anulacién por
parte de la propia Administracion de los actos declarativos de derechos y no
anulables, requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés publico
y su impugnacion entre el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
competente. Por tanto, en caso de que dichos casos si sean anulables, se
podria declarar su extincion conforme los articulos y andlisis antes

enunciado.

De esta forma se ha pronunciado la Corte Suprema de Justica (actual

Corte Nacional de Justicia) sobre la materia:

“Segun la doctrina y la legislacibn comparada el acto
administrativo regular es aquel merecedor de la proteccion
juridica que se desprende de la presuncién de legitimidad
por no contener vicios inconvalidables, que ordinariamente
se han de presentar de manera manifiesta. Es decir que
respecto de los actos administrativos regulares no se puede
sostener una causa de nulidad prevista en la ley. En este
sentido, no son regulares por ejemplo, los actos
administrativos presuntos  derivados del  silencio
administrativo que son expedidos por autoridad
incompetente o cuyo contenido se encuentra expresamente
prohibido en la ley. La revision de este requisito material se
justifica por la aplicacion del régimen juridico de la extincion
de los actos administrativos en razon de su legitimidad: sin

perjuicio de la intervencion de los tribunales distritales en la

materia, la_ administracion, en el ejercicio de su potestad
de auto tutela, es competente para dejar sin efecto
cualquier acto administrativo nulo de pleno derecho
actos irrequlares). explicito 0 presunto, aun cuan do de
este se puede sostener gue se han generado derechos
para el administrado. pues esta en la léqgica juridi  ca que
los actos nulos de pleno derecho no se pueden

consentir porque afectan el orden publico algo que
trasciende _al _mero_interés _del destinatario_d el acto
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administrativo. =~ Asi, en lo que respecta a los actos
administrativos presuntos  derivados del  silencio
administrativo con efectos positivos, no se puede sostener
razonablemente que la omisién de la administracion puede
transformar lo que originalmente es ilicito en licito. Por el
contrario, si un acto administrativo regular, expli cito o
presunto, contiene un vicio que no entraria su nuli dad
de pleno derecho no puede ser extinguido en la mism a
sede administrativa v. para ello el ordenamiento ju  ridico
ha dispuesto el mecanismo de la declaratoria accion de
lesividad. Por ultimo, este analisis de la regularidad del acto
administrativo presunto se realiza en funcion de las razones
de orden juridico, pues las razones, facticas deben ser
revisadas en sede administrativa”. (2009)

La lesividad debera ser declarada mediante decreto ejecutivo cuando
el acto haya sido expedido ya sea por decreto ejecutivo 0 acuerdo
ministerial; en los otros casos, la lesividad sera declarada mediante
resolucion del ministro competente, o de la maxima autoridad de la entidad
contratante, si se tratare de una entidad a la que se le apliquen las normas
del ERJAFE.

La accion contenciosa de lesividad podra interponerse ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo de tres

meses a partir de la declaratoria de lesividad.
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CONCLUSIONES

El procedimiento de importacion por parte de las entidades e
instituciones estatales contratantes detallado en la Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y la Codificacion y
Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica de la resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, solo
prevén que los productos contratados en el exterior no sean de produccion
nacional y de esta forma no existe un proceso de seleccion donde se
prevea una compra efectiva a un fabricante o un distribuidor autorizado
quien pueda ahorrar los costos de adquisicion al no existir intermediarnos,
dar posibilidad de eleccion de sistemas y equipos de ultima tecnologia,
entregar garantia directa del fabricante, facilidades para obtener alta
disponibilidad de partes y piezas del sistema para reemplazo en caso de
dafos, y reducir los tiempos de entrega, por lo cual es imperativo que el
Servicio Nacional de Contratacion Publica delimite a una compra a persona

naturales o juridicas que garantice lo antes mencionado.
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RECOMENDACIONES

1. Reformar el articulo 3 del Reglamento de la Ley en su segundo
parrafo en la parte donde se detalla que “No se regiran por dichas
normas las contrataciones de bienes que se adquieran en el
extranjero y cuya importacion la realicen las entidades
contratantes” por “Para las compras de bienes que se adquieran
en el extranjero y cuya importacion la realicen las entidades

contratantes deberan seguir el siguiente procedimiento:

a. Realizar la produccién nacional, tal como lo detalla la

codificacion de resoluciones

b. Al realizar la contratacion en el exterior los proveedores
cotizados deben ser fabricantes o distribuidores autorizados

por la fabrica.
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c. Publicar en medios internacionales y hacer una publicacién
especial en el Sistema Oficial de Contratacion Publica la

convocatoria del proceso de adquisiciéon de bienes.

d. Realizar un acta de entrega recepcion definitiva tal como lo

detalla los articulos 123-125 ibidem.

2. Cumplir con las siguientes recomendaciones:

a. Trabajar con fabricante o distribuidores autorizados logra
el ahorro en los costos de adquisicion al no existir
intermediarios, lo que resulta en un beneficio para la
institucion. Seleccionar sistemas y equipos de Uultima

generacion.

b. Solicitar garantia directa del fabricante que asegura la
funcionabilidad de los bienes asi como mejores condiciones

en cuanto a la vigencia (tiempo) de la garantia de los bienes.

c. Solicitar capacitacion técnica por parte de los propios
fabricantes hacia nuestro personal, que permitira contar con
personal calificado y esto ayudard a dar un cuidado y
mantenimiento que alargue la vida util de los bienes,

considerando la naturaleza especial de los mismos;

d. Exigir que todos los bienes cumplan con normas de

calidad.

Aplicar ademas los siguientes modelos como parte del proceso que debe
ser subido al Sistema Oficial de Contratacion Publica (ANEXO).
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BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO

INF-XXX-YYY

XXX es el codigo del
departamento (3
letras)

YYY es un nimero
secuencial

Firmas de Responsabilidad

En este inciso se incluira el personal que solicita la contratacién, la persona quien valida y
verifica dicha solicitud y finalmente la persona que aprueba esta contratacion conforme
las diversas instancias para el pedido de material 0 servicio a ser contratado. En la
siguiente tabla se ha incluido las posibles responsabilidades que pueden existir.

Responsabilidad

Nombre

Fecha

Firma

Jefe de Taller /
Planificador / Jefe de
Proyecto

(Quien valida y
verifica)

Supervisor /
Verificador
(Requirente)
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BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO

INF-XXX-YYY

XXX es el codigo del
departamento (3
letras)

YYY es un nimero
secuencial

Introduccion

Incluir los antecedentes, justificaciones técnicas, los objetivos y demas informacién que

soporte la contratacién del bien que se va a realizar.

Para las justificaciones técnicas se debera incluir la no existencia del material en bodega
que lo obtendra del maestro de materiales dentro de la web interna en la seccion de

logistica.
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INF-XXX-YYY

XXX es el codigo del

BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO depaf,‘:tp;‘;;‘m @

YYY es un nimero
secuencial

1.
1.1 JUSTIFICACION TECNICA PARA LA ADQUISICION BIEN © RUBRO

Justificar el motivo para la compra, aqui se detallara las razones fundamentales. Ej:
Proveedor Unico, marca especifica o garantias con clientes.

2.

En este inciso se debe estipular las especificaciones de los bienes o rubros requeridos
que se van a contratar de tal modo que por cada uno de estos se detallen las
particularidades y caracteristicas con las que se requiere adquirir.

Para todos los casos se debe especificar los tiempos en los cuales se requiere suplir la
necesidad de contratacion del bien a ser contratado y el lugar donde se requieren éstos,
pudiendo ser en la entidad contratante o en otros lugares dentro del territorio ecuatoriano.

Adicionalmente es necesario que se detalle las normas de calidad o técnicas que deben
cumplir el bienes (certificaciones o calificaciones) y se debera incorporar datos
adicionales como garantias.

2.1  BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO (#1)

2.1.1 DETALLE DE ESPECIFICACIONES TECNICAS

N° JASPECTO DESCRIPCION

Tabla 2.1. Especificaciones Técnicas del Bien O Rub  ro Requerido A Ser
Contratado (#1)

2.2 BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO (#2)
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BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO

INF-XXX-YYY

XXX es el codigo del
departamento (3
letras)

YYY es un nimero
secuencial

2.2.1 DETALLE DE ESPECIFICACIONES TECNICAS

N° JASPECTO

DESCRIPCION

Tabla 2.2. Especificaciones Técnicas del Bien O Rub

3.

Contratado (#2)

ro Requerido A Ser

Con el proposito de tener una nocién clara de la cantidad y calidad del producto a
solicitar, el area requirente realizara un estudio previo para indicar si las caracteristicas y
especificaciones del producto se llenar el cuadro que a continuacion se detalla y adjuntar
las cotizaciones realizadas preliminarmente.

ESTUDIO PREVIO ALA CONTRATACION

Ofertas

Oferta# 1 Oferta # 2 Oferta # 3

Oferta # 4

Proveedores:

Presupuesto Estimado:

Marca Ofertada:

Entrega:

Tiempo de Estimado de

Garantia:

Forma de Pago:

Vigencia de la oferta

Beneficio adicional

Tabla 3.1. Estudio previo de mercado

Nota: Las cotizaciones deberan tener una vigencia de maximo 30 dias, ademas sera
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XXX es el codigo del

BIEN O RUBRO REQUERIDO A SER CONTRATADO depatame  ©

YYY es un nimero
secuencial

valido el estudio previo con un minimo de 2 dos cotizaciones.

ERCONDICIONES CONTRACTUALES

(en dias calendario)

(parcial — total)

(anticipo — 100% contra entrega — pagos parciales)

(en meses)

XXX

SADEFINICIONES Y ACRONIMOS

En esta seccion se debe incluir todos los acrénimos y definiciones con su respectiva
definicion. Se ha adjuntado un ejemplo:

ERP Enterprise Resource Planning
yANEXOS |

1. Cotizaciones
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