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RESUMEN EJECUTIVO PARA TESIS DE
POSTGRADO

Desde la antigiiedad se ha tratado sobre la oblecgp@n el mas amplio
sentido, pero sin responder a las concepcionadigas que se han venido
perfeccionando con el transcurso del tiempo. Laadgs obras construidas
en el mundo, sean estas civiles, eléctricas, Hided,) entre otras, son
muestra palmaria de construcciones destinadas glisiaco, siendo el
Estado a través del gobierno, el encargado deesw@pn y la sociedad
beneficiaria en forma directa.

En nuestro pais, actualmente la ejecucion de opdddicas en unas
ocasiones las realiza el Estado en forma directapteas los gobiernos
seccionales, y en otros casos el sector privaddgiegacion del Estado.
Como se comprenderd, en toda obra publica el Eséadiaa una inversion
de caracter econémico lo que exige la aplicacidardsistema juridico que
responda a un plan de inversiones que esté erdfudeilas necesidades de
la colectividad que aspira a desarrollarse o afaa®r sus necesidades, que
ofrezca las garantias suficientes para que esasiomecumpla con el

requerimiento que motivé su contratacion y ejeaucidque fortalezca la



seguridad juridica en el cumplimiento de los dewscly obligaciones

contraidas.

Nuestra legislacion, concretamente, la referentg laey de Contratacion

Publica , adolece de inconsistencias que influyedeppsamente en la
ejecucion normal de las obras publicas, ocasiongrales perjuicios a los
intereses del Estado y la colectividad

Es comun observar en nuestro pais la lentitud censg desarrollan los
procesos precontratuales y la ejecucion en si adeobras publicas

indispensables para el desarrollo socioeconémicdadpoblacion. Esa

lentitud que raya en la mayoria de los casos emclaia, tiene su origen

en la Ley de Contratacion Publica, cuya normativida lugar de facilitar

la ejecucion de la obra publica, permite ya de fonaa u otra, que tales
procesos se vuelvan lentos, y que los costos ealoslal inicio del proceso,
varien sustancialmente al momento de ejecutarsierta produciéndose no
solo perjuicio econOmica a las arcas del Estadop @ las justas

aspiraciones de la poblacion que tiene que esgeEnamfios y afios, la
entrega final de la obra llamada a satisfacer éagsidades que motivaron
Su contratacion.

Nuestro pais ha sido estigmatizado como uno deidaspaises de la region
en los que existe mayor corrupcién, de manera gdpes materia de

contratacion publica. Este asunto ha venido siedwlmatido en distintos



foros, considerando esenciales aspectos como laspaeencia, la

confiabilidad, el marco legal y procesos honestos.

Esta realidad me ha llevado a realizar el presestadio descriptivo,
dirigido a identificar los vacios e inconsistenai@sla Ley de Contratacion
Publica que inciden en la aplicaciéon de las clasuontractuales y la
ejecucion efectiva del contrato. Para ello, heizadb un estudio critico de
las normas de la Ley de Contratacion Publica ytdesaonexas, que me
han permitido identificar tales debilidades, araldo por separado
especialmente la normativa relacionada con los egliouentos
precontractuales, a la luz de criterios doctrirrariode importantes
tratadistas consultados y de incuestionables exb®l que aparecen a la
vista de todos quienes nos hemos interesado enlaséade temas.

Para llevar a efecto este trabajo, examiné previteneleterminados
antecedentes que ubican histéricamente a la caaitbat publica, pasando
luego a la conceptualizacidon del contrato y suerdiftes modalidades. A
continuacion, se procedié al analisis de la nowaalegal en la que se
sustentan los procedimientos legales que rigencdosgratos de ejecucion
de obras, los derechos y obligaciones, tanto detratista como de la
entidad contratante, las normas que regulan lapceme provisional y

definitiva de las obras, los medios de solucion cmtroversias



contractuales asi como las formas de terminad@itos contratos y sus

efectos.

Termina este estudio, con el sefalamiento de var@xlusiones y
recomendaciones y el planteamiento de una propeeskas términos que

se dejan anotados en el documento respectivo.

En la realizacion del presente trabajo procediigneente a la recopilacion
y seleccion bibliografica que me permitié desaaro#l marco tedrico de
los contenidos abordados. Asi mismo, consulté opes de personas
vinculadas a la contrataciéon y ejecucion de obmasligas tanto en el
campo estrictamente técnico como en el campo legaleste sector
consulté opiniones de abogados en libre ejercieidadprofesion, y de
magistrados de la Administracion de justicia de &An

Luego del andlisis de las fuentes y bibliografiastidtada he sintetizado el

estudio en las conclusiones y recomendacionedaypebpuesta planteada.



SUMMARIZE EXECUTIVE FOR GRADUATE DEGRE
THESIS

From the antiquity one has treated on the publickvio the amplest sense,
but without responding to the legal conceptiong tleve come perfecting
with the course from the time. The great works tmesed in the world,
are these civilians, electrical, hydraulic, amorigees, are obvious sample
of constructions destined to public use, beingStete through government,
the one in charge of their execution and the spdeneficiary in direct

form.

In our country, at the moment the public work exsouin occasions
makes the State in direct form, others the sectgmaernments, and other

cases the sector deprived by delegation of the Stat

As it is included/understood, in all public workethState makes an
investment of economic character what demands gpécation of a legal

system that responds to a plan of investments ithadbased on the
necessities of the colectivity that aspires to beetbped or to satisfy its
necessities, that it offers the sufficient guarasteo that that investment
fulfills the requirement that motivated its hirirapd execution, and that
fortifies the legal security in the fulfilment dhe rights and contracted

obligations.

Our legislation, concretely, the referring one he taw of Public Hiring,
suffers from inconsistent that influence powerfutiythe normal execution
of public works, causing serious damages to therasts of the State and

the colectivity



It is common to observe in our country slowness retygon to the
precontractuales processes and the execution iseHiwf public works are
developed indispensable for the socioeconomic dewetnt of the
population. That slowness that borders on most haf tases in the
carelessness, has its origin in the Law of Publiging, whose
normatividad instead of ensuring the completiothef public work, allows
either of a form or another one, that such procebseome slow, and that
the costs calculated at the beginning of the psyoesy substantially at the
time of executing the work, taking place not ontpreomic damage to the
coffers of the State, but to the right aspiratioh¢he population that it has
to wait for per years and years, the final delivefythe called work to

satisfy the necessities that motivated their hiring

Our country has been stigmatized like one of thectmuntries of the region
in which greater corruption exists, of special waythe matter of public
hiring. This subject has come being debated ineckfit forums, having
considered essential aspects like the transparémeytrustworthiness, the

legal frame and honest processes.

This reality has taken to me to make the presestrgeive study, directed
to identify the emptinesses and inconsistenciaketaw of Public Hiring
that affect the application of the contractual sksi and the effective
execution of the contract. For it, | have madeiticat study of the norms
of the Law of Public Hiring and other connected gyrihat have allowed
me to identify such weaknesses separately, anglyzoecially the norm
related to the precontractual procedures, to tite bf doctrinal criteria of
important consulted contractors and of unqueshlmeealities that appear
at sight of all who we have been interested indlass of subjects.



In order to take to east effect work, | examineckvpusly certain

antecedents that locate historically to the pubilithng, soon passing to the
conceptualizacion of the contract and their diffiiérenodalities. Next, it

was come to the analysis of the legal norm in whaicthe legal procedures
that govern contracts of work execution, the rightal obligations are
sustained, as much of the contractor as of theracimg organization, the
norms that regulate the provisional and definitigeeption of works, the
means of solution of contractual controversies al as the forms of

completion of contracts and their effects.

This study finishes, with the signalling of severanclusions and
recommendations and the exposition of a propostilarterms that are left

written down in the respective document.

In the accomplishment of the present work | presipucame to the
compilation and bibliographical selection that aiéal to develop the
theoretical frame me of the contents boarded. Alsos much consulted
opinions of tie people to the hiring and public wexecution in the field
strictly technician like in the legal field; in thsector | consulted opinions
of lawyers in free exercise of the profession, afdnagistrates of the

Administration of justice of Manabi.

After the analysis of the sources and consultedidgiaphy | have
synthesized the study in the conclusions and reamdations and the

raised proposal.
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ANALISIS DE LAS DEBILIDADES DEL SISTEMA JURIDICO
QUE REGULA LOS CONTRATOS DE EJECUCION DE OBRAS

PUBLICAS EN EL ECUADOR

CAPITULO |

GENERALIDADES DEL CONTRATO

1.1. ASPECTOS DOCTRINARIOS DE LA CONTRATACION .

Para poder conocer los aspectos doctrinarios deoldratacion, y

basicamente sus antecedentes, resulta imperatigosg recurra a las
instituciones juridicas que rigieron la génesis dkriecho en Roma, pues,
sin duda alguna, este derecho inspird y sirvidade para la mayoria de las

legislaciones, y principalmente las latinoamerisanantre ellas la nuestra.

Los Romanos no conocieron una teoria general gledatratos, porque
sencillamente no la concibieron. Los Juristas ct&sise ocuparon
ocasionalmente de cuestiones generales sobre toenyraactos juridicos
sin ninguna duda; pero lo hicieron de un modo &tisoi es decir concreto,
especifico, y sin lograr conceptos generales. Laginacién creadora de

los juristas romanos estaba limitada al caso gwmidoncreto.



La teoria de los contratos y, en general, de dtssguridicos es creacion
de los juristas modernos. Los jurisconsultos roraanon su caracteristica
hostilidad hacia la abstraccion, no concibieron temia general sobre el
tema, sino que, como dije anteriormente, lo hicigrara casos especificos

y concretos.

Esta sistematizacion logica del hecho juridicop qatidico y contrato, la
vemos recogida por primera vez en el Tratado del&rt que es una
agrupacion de normas que se traté que imperem sotbo en el territorio
romano. Su extraordinario trabajo es una genecidimaconcebida sobre la

base del estudio particular de cada institucionaram

“En el derecho romano, desde la fundacion de roastahel corpus juris
civilis de Justiniano, el pacto desnudo no generabhgacion. Los
contratos, durante toda la época correspondiemteratho romano clasico,
fueron rigurosamente formalistas; mas alin sacraesntEs lo tipicédel
derecho romano clasico, formalismo que fue atemsmgor el derecho
romano vulgar, derecho que, por ultimo, se impusdaerecopilacion de

Justiniano”.

La Transcripcion que he realizado nos da la paata pomprender que la

validez

CANDALPO José .- “La Contratacion en Roma”.- Ediirla, Mexico, 1980, pag. 247



de un contrato en el derecho romano clasico, estzeditada,

inexorablemente,

a los rigorismos formalistas , inclusive, depentgien de frases
sacramentales; sino contenia estas frases saced@segt otros aspectos
formales, no se generaba la obligacién; de alligjueatadista nos dice que
—pacto desnudo- no generaba ninguna obligaciorsecoentemente, si no
se —reviste- este no surte efecto alguno, requsgarevestimiento para

tener vida juridica.

De lo dicho se desprende que los principios fundéahes de la actual
teoria del acto juridico y del contrato fueron iguns por el derecho

romano clasico.

En el derecho romano clasico, el contrato nacianasdiicamente al
cumplirse las solemnidades sacramentales, que aeffarina Unica de
expresar la voluntad juridica o consentimiento dedot pueblo
primitivo,.Por eso no se concibe los vicios de eotisiento que hoy
contempla nuestro Codigo Civil, por ejemplo (errfwrerza, dolo). La
validez de los contratos dependia so6lo del emptelasipalabras sagradas,

por ser la Unica forma de expresar voluntariedidiiytencion.

En el fondo, el contrato clasico es sélo consen&sla tesis clasica, en

virtud de la cual no sélo se celebra el contratop gjue también este



contrato tiene efecto real y no soélo obligacior@mo ocurre con los

contratos de nuestro derecho civil ecuatoriano.

En cambio la concepcion del contrato moderno, ergua adquiere
relevancia el elemento psiquico, como lo es lanoi@m, sélo se impone en
la época postclasica, porque la subjetividad detd® romano sélo se
viene a manifestar en el derecho romano vulgae, fge creacion del

pretor.

En la edad media, el cristianismo influyé a tradés Derecho Canodnico,
en este proceso de subjetivacion del contratoratontjue tendra fuerza
obligatoria por si mismo, porque los motivos éticosmorales se
impondran y ademas se debe respetar la palabrafiadmey eso sucedia
en nuestro pais, en donde hasta hace poco, laspersostenian que la —

palabra- de u apersona valia mas que una esguiibiiza.

“El profesor Lopez Santa Maria expresa que, enngig@o Derecho
Romano, el consentimiento no es base de las oldiggs contractuales. Y
gue estas obligaciones nacen automaticamente ghlicsenla ritualidad

externa del contratd.

Si se analiza con detenimiento la transcripciohizada, se colige que, la

psiquis, es decir el razonamiento que se condensh@nsentimiento, no

2 CANDALPO José.- “La contratacién en Roma”.- E#iairla, México, 1980, pag. 247.



era lo fundamental para la validez del contratogfan en cambio esos
rigorismos, esas frases sacramentales, las cealesuya presencia, daban
origen a la obligacibn contenida en el contrata sllas, no habia

obligacion.

“En Roma, contractus es simplemente el sustantvwaldo de contrahere,
gue significa dar o ligar, siendo irrelevante satadura surge o no de un

acto voluntario™®

Yo estimo que el contrato del derecho romano aasianque se celebre
con ritos solemnes y sacramentales, es meramensersual, porque el
rito juridico, en todo pueblo primitivo, constituyeluntad; aun mas, es la
tnica forma de expresar voluntariedad, o sea, ¢idende obligarse

juridicamente.

Este es el verdadero sentido o destino de las foomsolemnidades del

contrato en el derecho romano clasico.

En esta perspectiva, la Unica forma o manera desxpel consentimiento
en los contratos solemnes es practicando las swmlades requeridas,

porque la formalidad, en todo contrato solemnetdoys consentimiento.

3 CABANELLAS Guillermo.- “Diccionario Juridico Eleental”, Helistas, Buenos Aires, 1998, p“g. 36.



En el derecho actual, la solemnidad, en cambinetiea funciéon de mera
publicidad, para poder proteger derechos de tesoermo cumple funcién

psicoldgica, como ocurre en todo pueblo primitivo.

“Los Franceses tienen, en la teoria de los comtrédanfluencia manifiesta
de la “mancipatio”, institucion clasica antecesdeala compraventa. Esta
mancipatio , en el fondo, creo el efecto real dome&ro consenso, porque
esta institucion, conforme a lo dicho, no obstdatas sus solemnidades
era contrato consensual, como lo es actualmentecoaltrato de

compraventa en el Cdédigo Civil galo y es contrate efecto no sélo

obligacional como nuestra compraventa, sino, ce@ctefreal, porque es

titulo traslaticio y tradicién a la veZ2”.

Un paso gigante en lo que se refiere a la teornargéde los contratos, es
el que dieron los juristas y legisladores francege®nes incorporaron a la
contratacion uno de los elementos que en mi ariteon fundamentales,
me refiero al consentimiento, lo cual va dejandolaldo ya sea esa
formalidad o ritualidad que imperaba con antergdiden el aspecto
obligacional. Para los Franceses, sino habia ctimgento, no habia

contrato, mucho menos obligacion.

4 PARRAGUEZ Luis.- “Obligaciones”.- Edit. UTPL, Lgjda008, pag. 67.



Por lo expuesto, puedo concluir que la mancipaéb ditrecho romano
clasico, con todas sus formalidades sacramentafids, concretaba la

intencion de transferir.

El derecho romano vulgar, subjetivo el derecho rnaasico mediante la
simple entrega de la cosa, como ocurre con | corepta, y, para conocer
la intencion de las partes, habia que recurriritalot que podia ser
traslativo o de mera tenencia, titulo que permasdificar la referida

entrega en tradicion o simple entrega.

Como ejemplo de esta base de abstraccion del puebiano en este
sentido, tenemos todas las formas simbdlicas degamtque contempla el
derecho romano vulgar, como ser mostrando el preghtregando las
llaves, etc., esto, para explicar el caracter merden consensual del
contrato de compraventa del Codigo Civil Francésuyefecto real y no

meramente obligacional.

“Claro Solar estima que los redactores del Coédigo Napoleon,
generalizando los casos especificos de la “bredsusi y “constituto
posesorio”, instituciones propias del derecho ramarigar, creyeron que
era preferible prescindir siempre de la tradic@rsea, de la entrega de la
cosa y atribuy6 al contrato de compraventa misnefezto de transferir el

dominio”. °

5 PARRAGUEZ Luis.- “Obligaciones”.- Edit. UTPL, Lajd998, pag. 73.



El comentario que realiza el profesor Claro Sotae parece bastante
pedagdgico y por eso lo he transcrito, y basicaepretende ensefarnos,
que el contrato en la legislacion francesa traiasigp el efecto de

transferir el dominio.

Por la “brevis manus” a la que se refiere Clararsolel tenedor pasa
ostentar la calidad de poseedor y por la “constifutsesorio” pasa a tener
la calidad de mero tenedor. En estos dos casdsad&ion se considera
realizada o celebrada y, por tanto, constituiriaeMoeso de formulismo

repetirla.

Corresponde ahora referirse a la teoria generdloslecontratos en el

derecho contemporaneo.

Nuestra Ley, en forma concreta, respecto a losraimst nos dice que la
convencion es un acto juridico por el cual la pesisee obliga para con la
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cade padde ser una o

muchas personas.

El Codigo Civil ecuatoriano da por establecido goatrato y convencion
son sindénimos. Esta asimilacion es motivada, pooqueede a la palabra
convencion el sentido de concurso real de lasnvatles de dos o mas

personas destinado a un fin juridico.



Mas adelante voy a referirme a que el criterioldgislador ecuatoriano
que establece que contrato y convencién son samijlano es del todo

acertado, y alli esgrimiré las razones que tenga Ipacerlo.

Retomando el tema, hay que sostener que el comsentd de las partes es
requisito esencial en todo contrato. Este acuesd® dversar sobre todos
los puntos que constituyen el objeto del contr@tmo existe acuerdo sobre

alguno de estos puntos, no existe contrato.

El acuerdo de voluntades lo requiere toda claseodé&ratos en que solo
una parte se obliga. Asi ocurre en todos los cmstranilaterales, porque

genéricamente son actos juridicos bilaterales.

Se sefiala como Unicas las formas que tienen lasspde expresar
consentimiento en los contratos reales, solemnesngensuales. En el
contrato real, efectuando la entrega de la cosksesplemnes, observando
ciertas formalidades especiales y en los consasuglor el solo

consentimiento, que puede manifestarse de cualquaanera, siempre que
resulte de un modo claro y preciso el acuerdo devtduntades para

contratar.

1.2. DEFINICION DE CONTRATO.- ASPECTOS GENERALES



EL ESTADO.- Se puede definir al Estado en base a los elemgntos
lo constituyen, como una sociedad politica auténdoradada de forma
permanente en territorio propio, dirigida por umséructura juridica de

gobierno, y cuyo fin es la realizacion del bien Gom

Uno de los elementos que integran el Estado estéstad gubernativa,
gue consiste en una facultad juridica especial spieconfiere a los
individuos que han de realizar ciertas funciones & posibilidad

extraordinaria del uso de la fuerza dentro deitogds determinados por
las normas establecidas. La autoridad debe swgetarsglas juridicas y
morales que limitan su ejercicio y en la que swafinalidad es el bien

comun.

Las normas juridicas garantizan el orden sociaeturidad individual y
la paz de la comunidad. Este orden consolida lanaig del derecho,
gue regula la actividad de los 6rganos de gobiatadgs asociados y en

general del ejercicio del poder.

Surge entonces la diferenciacion entre mandantesardatarios, los
primeros aceptan las decisiones tomadas por stssegqiantes, legitima

y democraticamente elegidos; mientras que los @fersen la potestad



gubernativa que le es conferida por el pueblo cdrmdar de la

soberania.

La Constitucion Politica del Estado , al determihas principios
esenciales que rigen la estructura juridico- malitle la Republica del
Ecuador, sefiala que es un Estado soberano. Laasdders por tanto,
una caracteristica fundamental del Estado Ecuamrigal como Ilo
sefalan las modernas teorias del Estado. (Art. lad€onstitucion

Politica del Ecuador).

Agrega la Carta Politica que la soberania radical gaueblo, pero que
éste la ejerce a través de los organos del poddicplestablecidos por

la propia Constitucion.

Los organismos del Estado pueden hacer sélo leegideexpresamente
permitido por la ley, en otras palabras, los érgahel poder publico no
podran ejercer otras atribuciones que las consagad la Constitucion

y la ley. (Art. 119 CPRE).

Personalidad del Estado.El Estado no se identifica con una persona

natural, ni con los mandantes, ni mucho menos esmmandatarios. El



Estado trasciende en el tiempo, de tl suerte que clligaciones

inmanentes las cumplird en el presente o enwldut

El tratadista Kelsen expresa que “la persona gaidel Estado muestra

el mismo caracter que cualquier otra persona pafdi

Lo dificil de entender es como es a la vez “podetd que implica la
capacidad juridica para obligar a los individuosiiaete la declaracion
unilateral de su voluntad, e incluso privarle de Bienes- y es también
“persona juridica” — sujeto de derecho — la teceBablece una
explicacion haciendo referencia a la doble persdacl del Estado:
Atribuye a la comunidad la organizacion y el onigdel mismo,
facultandole para ejercer una funcidn coactiva.eldistamente es ya el
Estado organizado el que a través de su poder ecenfmediante
normas , el que establece y regula la capacidadigarque tienen los

organos para adquirir derechos y contraer oblig&sio

Existe una corriente mayoritaria de tratadistase gaonsideran a la
unidad como concepto esencial del Estado y por sodeersonalidad

juridica como ente sujeto de derechos y obligasi@setambién Unica.

Es asi que la Administracion Publica Central, tangersonalidad
juridica Unica para el cumplimiento de sus fines;ual ocasiona que sus
organos dependientes, adscritos o controladosliaortendran solo las

respectivas competencias asignadas. Asi lo disgbnEstatuto del



Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion dtjgva. (Art.3

ERJAFE).

La Ley Organica del Servicio Exterior en su arhate referencia a la
personalidad del estado sefalando que el Servidierigr tiene a su
cargo cumplir la gestion internacional del Estadmnferme a la
Constitucion Politica de la Republica, a las leyesal Derecho
Internacional; y que el Servicio Exterior , bajdrienediata direccion del
Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio edrdaeion, ejecuta la
politica internacional, vela por el respeto dedaspnalidad , soberania,
independencia, dignidad e integridad territorialalRepublica y asegura

la defensa de sus derechos y la proteccion desrsses.

1.3. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS:

SECTOR PUBLICO Y SECTOR PRIVADO

El Art. 118 de la Constitucién Politica, establgoe son organismos del

Estado los siguientes:

1. Los organismos y dependencias de las funcionegislativa,
Ejecutiva y Judicial.
2. Los organismos electorales.

3. Los organismos de control y regulacion.



4. Las entidades que integran el régimen seccaut@homo.

5. Los organismos y entidades creados por la Goaigtn o la ley para
el ejercicio de la potestad estatal, para la pcg®sh de servicios
publicos o para desarrollar actividades econémasasnidas por el
Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto leigslaeccional para la

prestacion de servicios publicos.

Estas entidades, en cuanto a su funcionamiento ctiyidades, estan
sometidas a las disposiciones constitucionalesgglds administrativas.
Por lo tanto, las normas que establecen la resptlidsal penal, civil y

administrativa por el manejo de los fondos, apastescursos publicos, se

aplican a todos sus servidores.

Se debe sefialar que aquellas instituciones queoteti@icion y la ley

determinan, gozan de autonomia para su organizgdigmcionamiento.

La Ley garantiza los derechos y establece las atbges de los servidores

publicos en el servicio civil y carrera adminigirat

En cuanto al sector privado, la Constitucion gazansu participacion

como uno de los sectores de la economia ecuatpid@msanvolviéndose



con criterios de eficacia, competitividad, trangpara, agilidad,

coparticipacion en la gestion publica y solidaridgatial de conformidad
con la Ley. Establece la posibilidad de que el dtstaediante concesion,
asociacion o cualquier otra modalidad contractu&dga delegar al sector
privado, la prestacion de los servicios basicosrdehados en la ley , asi
como la explotacion de los recursos naturales yigerde agua, energia
eléctrica y telecomunicaciones. Asi mismo, se puiedpasar la propiedad
accionaria de las empresas — respecto de lositaidnes y servicios —

con las limitaciones pertinentes.

De acuerdo con lo que prescribe el ReglamentotSunst del Reglamento
General de la Ley de Modernizacion del Estado,siefrt. 67, el sector
publico puede delegar al sector privado ciertawidatles. EsSos procesos
de delegacion , en cualesquiera de sus formash segulados y

supervisados por el CONAM.

Las Concesiones son otorgadas por las entidadeganismos del sector
publico que son competentes segun la legislacigente y en las
modalidades permitidas. Se otorgan al sector poivcah el objeto de que
este Ultimo por su cuenta y riesgo, en las cong@soestipuladas en la
licitacion vy el contrato, planifique y construyaauobra publica, mantenga
y mejore una ya existente o preste un servicioipalld cambio de recibir

una utilidad por sus inversiones y trabajo.



Se puede también celebrar contratos de comodate emtidades y
organismos del sector publico y personas jurididels sector privado,
siempre que dicho contrato se relacione con unarnmggstacion de un
servicio publico, favoreciendo el interés socialstableciendo las
correspondientes garantias y con la autorizaciola deaxima autoridad u

organismo, de acuerdo con la ley y los reglamentos.

1.4. ANTECEDENTES HISTORICOS

El contrato de ejecucidn de obras en sus diferdases, acoge en derecho
el procedimiento que determina la ley, sometidpreteso de contratacion

a espacios de tiempo debidamente establecidosidraaf que impulsa este
ordenamiento tiene dos indicadores: Necesidadeasalsamsatisfechas y

propuestas técnica y econOmicamente sustentablegatiesignificacion

gue intentan armonizar los fines y su efectivaizaalon.

La historia nos ilustra en el sentido que las dganconstrucciones de las
civilizaciones asiaticas y las del norte de Afrezasus inicios sirvieron de
ejemplo para que la comunidad Europea y los Estddbslorte, realicen
en gran escala obras importantes que constituyeref@nente para los

pueblos y sus generaciones.



En América se puede resaltar la época de la @loaya actividad si bien
fue reducida, pero sin lugar a dudas relevanterestdmlo es necesario
destacar el extraordinario valor que tuvo en lalizacion indigena de

América Central y América del Sur.

La Cultura arquitectonica que irrumpe sélidamenben@ arte y como
ciencia se evidencia en Egipto al norte de Afrioa sus piramides, las

camaras funerarias de Keops, Kefrén y Micerinofgrelde Alejandria.
En Roma, el templo de la fortuna y de Vesta.

En Grecia, el Coloso de Rodas.

En Babilonia, sus jardines colgantes.

En la India, edificios famosos como los Stupa dbergaban las reliquias
de Buda, y los Chaityas que eran templos enclavadda roca, el templo
subterraneo de la isla de Elaphanta en el sigloy\l taj-mahal que se

construyo en el siglo XVII.

En China se destacan construcciones religiosagpecaéde la Dinastia
Imperial Shang durante el Il milenio y con las DBitpga Ming la
construccion de la “ciudad prohibida”, fundada @u Yuan Chang en

1368.



El renacimiento recoge la manifestacion clasiceelenccidente europeo
que se da en el siglo XV y a mediados del siglo .X&4$ta época fue
considerada por Michelet como “el descubrimientd wheindo y del
hombre” y manierismo como reaccion al periodo rentista se da en
Italia a inicios del siglo XVI, que tiene como fah origen individual y el

ingenio cuya culminacion fue el barroco.

El Neo clasicismo nace en Francia entre el sigldIXVXVIIl. En esta
época sobresalen el edificio de la bolsa, la colummperial en la plaza
Vendome y el Arco del Triunfo. En Londres el Bovsl€lub, en Berlin la
puerta de Brandeburgo, en Munich la GliptotecalaedRSS el teatro de
Moscu y el Palacio del Senado de Leningrado, dia khteatro de la Scala
de Milan y el Museo del Vaticano , en Espafa lhdda de la Catedral de

Pamplona y el Museo del Prado.

En Estados Unidos de América, las grandes constnex metalicas
aparecen a mediados del siglo XIX. En esta époamisstruyd el Centro
Rockefeller, la Casa Kaufmann y el Museo GuggenhEmel siglo XVIIi

y parte del siglo XIX el Capitolio de Washingtonlg Casa Blanca,
desarrollandose ademas en el campo urbanistico yesmulturas

monumentales.



En México, durante el siglo XVI se crearon formagugectonicas nuevas
como las capillas abiertas o capillas de indioseseultura fue peculiar de

la técnica indigena.

En el siglo XIX fueron consideradas como parteadttd universal ciudades
sagradas, (Teotihuacan) piramides del Sol , dautealesculturas, altares,

palacios.

De la época moderna ya en pleno siglo XX podemta ¢a Ciudad

Universitaria y el Museo Antropoldgico.

En América Central con la civilizacion Maya encantps la construccion
arquitectonica llamada Arco Falso, la cuenca iotedel Petén al Norte de

Guatemala.
En América del Sur:

En Bolivia, grandes monumentos en piedra de laultle Tiahuanaco.
Durante la época de la Colonia se imita la arquitacEspafiola, como

ejemplo, la Casa de la Moneda. En el siglo XIXmspane el neoclasicismo.

En Peru durante la época precolombina se desaleol&rquitectura en
piedra. El imperio Inca alcanza su maximo espleeddre 1440 y 1532. Se
perfeccionan las obras de ingenieria y aporta gsamhovaciones en la
arquitectura y el urbanismo, construccion de edsicle estilo neoclasicos.
Sobresalieron en arquitectura ciclopea de enornedrgs irregulares,

fortalezas situadas sobre el Cuzco, Sacsa Huara@ndg Machu Picchu.



En Ecuador

Existen restos de monumentos Incas en las Prosid@aAzuay y Cafar y
obras coloniales de extraordinaria concepcién candemplo de San

Francisco, la Compairiia de Jesus y la Catedral &n.Qu

1.5. Evolucién historica de la contratacion publicaen el Ecuador.-En
cuanto se refiere a la evolucion de la normativalica que ha regulado
la contrataciOnpublica en nuestro pais, encontragh@creto Supremo
N° 679 publicado en el R.O. N° 159 del 27 de Aga&d 976, mediante
el cual se expidio la Ley de Licitaciones y Conoupsiblico de Ofertas.
Esta ley fue reformada mediante los decretos swgmdyi 1633 y 2399
publicados en los registros oficiales N° 386 ded25Julio de 1977 y
596 del 30 de Mayo de 1978, por la ley N° 165 matola en el R.O. N°
762 del 11 de Junio de 1984, por los deretos I8yelb y 22 publicados
en el R.O. N° 258 del 27 de Agosto de 1985 y 4341dede Mayo de
1986 y el Art. 51 de la ley N° 72 publicada en éDRN° 411 del 21 de

Mayo de 1990.

La Ley de Contratacion Publica entr6 en vigencia paatir de su
publicacion en el registro oficial N° 501 de 16Aigosto de 1990. Tan
pronto se expidid este cuerpo legal, el criterionegal de los

involucrados en el tema era que la clase contalma @ valiosa



herramienta de trabajo, que la ley contemplaba todanto podia
haberse legislado al respecto; sin embargo, eraldipga muchas de sus
disposiciones fueron irrelevantes, se produjerformeas y multiplicidad
de consultas a los organismos de control con Hlidiad de afianzar el

marco juridico vigente.
CAPITULO I
EL CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA.

Siendo como lo es el contrato de ejecucion de almma contrato
administrativo, he creido necesario realizar preeigte una breve resefia
sobre los elementos esenciales, las caractesisjickas clases de los

contratos administrativos.

El contrato administrativo es el convenio celebradtre la administracion

y los particulares, y sus elementos esencialetosmiguientes:

Sujetos es decir las partes contratantes: la Adminisiragublica y las

personas naturales o juridicas del sector privaaiabyico.

Voluntad, es decir la aceptacion que las partes expresantefra las

exigencias del contrato. Esta se manifiesta derlad establecida por las
leyes, reglamentos y las clausulas que rigen dtaton Lo comun es que ,
una vez que la propuesta del particular fue favdaeen el concurso, se

celebra entre las partes un contrato de adhesion.



Objeto, es decir, la ejecucion de obras, la prestaciorsateicios y la
adquisicion de bienes. El objeto debe estar clansendefinido en el

contrato.

Causg es el motivo por el cual se contrata. La Admiasbn no puede
celebrar un contrato si no existe una causa egd),|clara, y de acuerdo a

necesidades prioritarias.

Finalidad, consiste en el bienestar publico; sin descuidarihbereses

individuales garantizados por la Constitucionnasteyes.

Formalidades, son el conjunto de requisitos necesarios pavalidez del
contrato. La doctrina es uniforme al sefialar qudaalidad rigurosa es
un elemento esencial en la contratacién publicapsible de evadir pues

se puede incurrir en una causa de nulidad.

En cuanto a las caracteristicas del contrato adtrativo, tenemos las

siguientes:

Desigualdad de las partesgs decir la existencia evidente de prerrogativas
para la Administracion frente al contratista matr, que se concretan en
la formulacién de clausulas leoninas que ponentaacsdn de desventaja

al contratista frente a la Administracion contrétan



Caducidad, no es otra cosa que la terminacién unilateral detrato por

parte de la Administracion.

Clausula penal, consiste en la imposicion de una multa por

incumplimiento del contrato; pero no es prerrogatiel sector publico.

Garantias, la administracién establece o determina la claseonto de

garantia atendiendo al tipo de contrato.

Reversion, consiste en la posibilidad de que los bienes delratista
destinados al servicio de una obra, pasen a pragiddl Estado, mediante

el pago de su justo valor.

Medidas precautelatorias,estan destinadas a frenar las acciones dolosas
del contratante y consisten en la aplicacion détipad preventivas que

evitan danos posteriores.

Relacion Intuito personae en estos contratos interesa fundamentalmente
la persona del contratista; es por ello que la adtnacion debe asegurarse

de sus capacidades técnicas, financieras y jusidica

Esta caracteristica determina que el contrato asirativo sea

intransferible.



Indivisible, solamente por excepcion la ley sefala los casdgsecuales
puede contratarse por etapas siempre que se curigdaoondiciones
necesarias que requiere este régimen particulatedgialacion no quiere
que se eludan los procedimientos de concurso Yytadién,

fundamentalmente por la cuantia de este tipo diatos.

Para el cumplimiento de sus fines administratieb&stado a través de la
administracion actia en dos formas distintas: ejgror si mismo la

actividad respectiva o utiliza al administrado dipalar para que colabore.

2.1. MODALIDADES DEL CONTRATOS DE EJECUCION DE

OBRA

La administracion publica puede celebrar dos tgmsontratos:

Contratos administrativos propiamente dichos; v,
Contratos de derecho comun.

Ambas categorias integran el género “contratos @eministracion”.

Contratos Administrativos:

La doctrina dominante acepta que la figura juridioatrato pertenece al

derecho en general. .



Cuando el Estado esta revestido del poder de immhr las prerrogativas
que le atribuye el orden publico y que rompen laldad entre las partes
se dice que se tratan de contratos administrativdpresencia de clausulas
exorbitantes requiere ademas de un régimen juriespecial que regule

estas relaciones.

El contrato administrativo no esta organica e isegnte regulado por
normas positivas sobre aquél existen varias notispersas y se acude a

la doctrina con frecuencia para su mejor comprensio

Los contratos Administrativos propiamente dicha kalo clasificados por
los tratadistas teniendo en cuenta la prestaciobjeto, se diferencian asi
de los de atribucién (concesion de uso de domialwigp) y contratos de

colaboracion (concesion de un servicio publico).

Genaro Eguiguren en su obra “Celebracion de Castratiministrativos”,
®hace hincapié en que la doctrina sefiala que exisésicamente tres

modalidades de contratos para la ejecucion de pibitEiEas :

a) A traves de las instituciones del sector pul#icdorma directa,

b) Construcciéon de una obra mediante la celebrat@&m contrato, Y,

6 EGUIGUREN GENARO *“ Celebracion de Contratos Adrsirativos” Universidad Andina Simoén
Bolivar del Ecuador. 2001 Pag. 214.



C) Contrato De ejecuciéon de obras bajo la modaldadoncesion.

Contratos de atribucidén.- En nuestra legislacién, dentro de esta
clasificacion se playa, etc. Cada uno de ellos ast@nado por leyes
especiales y en todos se atribuye el uso, expistacigoce de un bien o
actividad declarados como de propiedad o explatacideservadas al

Estado.

Contratos de colaboracion.-Surgen como respuesta al nuevo concepto
del papel del Estado y a la tendencia desmonoploliasy de transferencia

a los particulares de areas asignadas tradicionanaeaquél.

Los contratos de colaboraciéon ponen en practicqui® se conoce como
delegacion. En virtud de ella, el concesionario edegiado presta un
servicio 0 ejecuta una obra determinada y la cpregstacion por esas
obras o servicios es dada por el pago de un geapMazgo o tarifa y no por

un precio.

Esta clase de contratos estd normada en nuessremparimer término por
la Ley de modernizaciéon del Estado, privatizaciogeprestacion de
servicios publicos, luego podemos mencionar lapama la construccion y

mantenimiento de obras publicas como autopistas,entps,



estacionamientos, similares y la de transportectote urbano; la Ley

Organica de Aduanas, Ley de Telecomunicaciones.

Forman parte de este grupo los contratos de camcdsiobra publica; Los
de concesion de servicios aduaneros, los de camcdsi frecuencias. En
los dltimos afios, nuestro pais debido a la incdpdcte los gobiernos de
turno en unos casos y por los altos niveles deupoi@n al interior de la
administracion, ha visto proliferar estos consatde colaboracion
mediante los cuales se ha entregado a grupos ecmsparticulares un
sinnUmero de obras publicas que deberia haber eatutadas por la
Administracion Publica, propiciando el enrique@nib ilicito y

descomunal de grupos econdomicos perfectamente ifidatbs, en

perjuicio de los intereses del pais. incluyen todos contratos de

concesion de minas, hidrocarburos, zonas de

Los contratos de ejecucion de obras, prestaciGgedacios y adquisicion
de bienes, regulados por la Ley de Contrataciédidjmo pertenecen a
ninguna de las categorias citadas anteriormentes pguellos no son
contratos de atribucién ni de colaboracién mas bomntipicos contratos de
derecho comun, pero en los cuales el Estado eg&strdo de poder de

imperio y por ello participan de los contratos auisirativos.

En esta clase de contratos es evidente la supr@maei siempre tiene el

Estado sobre el cocontratante que se traduce esorgfol directo y



exclusivo, especialmente en la parte legal y regidaria que rige toda la
operacion y también en la contractual o econdmieatrd de ciertas

limitaciones que es la que interesa al particular.

El Art. 75 del Estatuto de Régimen Juridico Adninaisvo de la Funcion
Ejecutiva’ define a los contratos administrativos como “taaitio o

declaracion unilateral o de voluntad comun, proolude efectos juridicos
entre dos o mas personas, de las cuales una esjérenio de la funcion
administrativa. Su regulacion se regira por lasnasr legales aplicables” y
el Art. 76 se refiere a la formacién de los cowsaddministrativos y

distingue dos fases: la precontractual y la cotied® de ejecucion.

Si se parte del analisis de las disposiciones dsgalvocadas, en la
legislacion ecuatoriana habrian los siguientes tamloie regulacion de los

contratos administrativos:

a) General.- Lo regulados por la Ley de Contratadiblica, cuerpo
legal aplicable por analogia aun para los contrataduidos de la
misma cuyo objetosea la adquisicién de bienegecucion de obras
y prestacion de serviciosexcepto los de consultoria.

b) Especial.- En este grupo se incluyen los sigegoontratos:

TESTATUTO de Régimen Juridico de la Funcion Ejeeuti



Los de consultoria regidos por la Ley de Consutori

Aquellos de concesién o delegacion de obras p@laervicios publicos o
de actividades econdémicas reservadas al Estadwoosegor la Ley de
Modernizaciéon del Estado, privatizaciones y pradtacde servicios
publicos por parte de la iniciativa privada; la Lggra la construccion y
mantenimiento de obras publicas como autopistagntps, tuneles,

estacionamientos, similares y la de transporteses;

Los de concesién de servicios aduaneros normaddsa phey Organica de

Aduanas;

Los de concesiéon de explotacion y aprovechamiemt@cursos naturales o
de bienes declarados de exclusiva explotacionatstagidos por leyes
especiales : Ley de Hidrocarburos, Ley de Minetiay Especial de
Telecomunicaciones, Ley de Aguas, Ley de Régimerseaidor eléctrico,

Ley General de Puertos, etc.

Los de crédito publico interno y externo, normadqom® la Ley de
Administracion Financiera y Control, la Ley de Régh Monetario y

Banco del Estado, etc.

Los contratos administrativos también pueden seifatados, tomando en

cuenta el objeto, y a la normatividad a la qusugetan.

a) Por el objeto:



Contratos de ejecucion de obra.El objeto principal de este tipo de
contratos eda ejecucion de una obra publicd&ste contrato podra ser un
contrato sujeto a la Ley de Contratacion Publicia siontraprestacion por
la ejecucion de la obra esta determinada por uciqgre sujeto a la Ley

para la construccion y mantenimiento de obras pablcomo autopistas,

puentes, tuneles, estacionamientos, similareslg teansporte terrestre.

En todo caso en este capitulo se abordara todeldmionado con los
contratos sujetos a la Ley de Contratacion Publioacaracteristico de esta
clase de contratacidbn es que la obra se realizaeata y riesgo del
contratista. Por ejemplo la construccion de un fajean tanel, una
carretera, etc, Un contrato como éste termina laooonstruccion del

objeto materia del mismo.

Se ha definido al contrato de obra publica comoébhque celebra la
administracion publica con interpdsita personaaparrealizacion de una
obra publica o un trabajo publico, mediante el pdgaon suma de dinero y
conforme a las prescripciones establecidas enyly kel correspondiente

pliego de condiciones, es decir, las bases previsaestablecidas.

Es uno de los contratos mas frecuentes en la agtnaicion publica. De ahi
gue existen tantas normas legales y reglamentagiagstructivos de uso

general que se aplican a otros contratos admitigisa



Nuestra legislacion no define la obra publica, étigGo Civil en el Titulo

lIl del Libro Il se refiere a los bienes nacionajedistingue los bienes de
uso publico y los privados que tiene las instdoes; por lo tanto, las
obras publicas serian todas las construccionesrialate que ejecute el

Estado en sus bienes publicos o en sus bieneslpsiVa

En la doctrina se afirma que deben existir losisigfes elementos para que

exista una obra publica:

» El subjetivo, es decir la realizacién de la obreapsatisfacer el interés
general;

» ElI mobiliario o inmobiliario que es el objeto sel®l cual se realiza la
obra; vy,

» El precio.

Los contratos de obra publica participan de lasataristicas sefialadas
para los contratos administrativos en general.eSibargo, se caracterizan

por lo siguiente:

* EIl contratista se subroga a la administracion, ejresentacion es
personal y directa, de lo que resulta que los subatistas y obreros se

vinculan directamente a él y no a la administra@dhblica.

9 Cadigo Civil Ecuatoriano, Libro Il Titulo 111



Conlleva el derecho de inspeccion y vigilancia @elbra publica por
parte de la administraciéon, que no es otra cosalgueotestad de
fiscalizar la obra hasta su finalizacion. Variopexsalistas en el tema,
difieren de esta modalidad por razones de ordamcias, econémicas y
practicas, especialmente consideran inconveniendeptar este
mecanismo para obras de gran significacion y eiadeng.

La administraciéon puede suspender la obra, modificaescindir el
contrato, ello sin perjuicio de pagar la correspemnt indemnizacion
de perjuicios.

La obra publica a realizar constituye un conjunaaico e inseparable
COmo se proyecta y concibe.

Siempre que no se alteren las bases de la combratpcconsten por
escrito, pueden darse aumentos o0 reducciones descostrabajos
contratados y si asi fuere, los costos se reagustzara efectos del pago
del anticipo y de las planillas de ejecucion deapldesde la fecha de
variacion mediante la aplicacion de férmulas materad que constaran
obligatoriamente en el contrato en base a la f@ngeneral constante

en el Art. 86 de la Ley de Contratacion Publica.

El reajuste de preciosse realizara mensualmente o de acuerdo a los

periodos de pago establecidos en el contrato y sdetuado

provisionalmente en base a los precios o indicegrelgios a la fecha de



presentacion de las planillas por la fiscalizaciorunidad de control de

cada obra y se lo tramitara junto al pago de péanil

En caso de mora o retardo parcial, imputablesiast#ucion contratante,

el reajuste de precios se reconocera hasta la &tlgae se los cubra, por

lo que las sumas adeudadas no causaran intereses.

Recepcién de la obra:

La ley ha previsto la recepcion parcial y total,égta puede ser
provisional o definitiva. La recepcion tiene el &zer de provisional
hasta tanto se haya cumplido el plazo de garardiuéado. La
recepcion definitiva se produce cuando se hayaugrdd la expiracion
del plazo de la garantia;

Generalmente el contrato de obra publica se canuediante pagos
parciales, mediante la presentacion de planillas;

En esta clase de contratos para garantizar laaelecucion de la obra
y la buena calidad de los materiales empleadom@slde la garantia de
fiel cumplimiento, la entidad retendra del montolbgll de cada planilla,
inclusive de lo correspondiente al reajuste deigseel cinco por ciento

de su valor, como fondo de garantia.

Estos valores seran depositados en el Banco E@raiate la Vivienda en

una cuenta especial, de acuerdo con las regulactqpreeemite el directorio

del Banco Central.



Los intereses que generen estos depdsitos, pegteakcontratista y seran
devueltos con el depdsito, Si los pagos se realramoneda extranjera
también se hara en ese monto y su devolucionraechda misma moneda

del depdsito.

El fondo de garantia servira para reparar o candmaellas partes de la
obra en que se descubran defectos de construceiala calidad o

incumplimiento de las especificaciones, imputablesntratista.

2.2. El Contrato de concesion de servicios.-

José Canasi lo define como “el contrato administatpor el cual el
Estado delega o atribuye a una persona privadea fés juridica, y a
veces a una persona publica, la prestacion de muicisepublico y
ciertos atributos de él, por un término determinadeediante la fijacion
de una tarifa, aunque tenga que realizar para dishestacion

construcciones o trabajos accesorios para dichaier°

El servicio publico es la dltimaatio que realiza el Estado para satisfacer
y asegurar la prestacion de una actividad de rdaxksiolectiva. De ahi
gue revista exponentes de generalidad, igualdadulamdad vy

continuidad.
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Ello quiere decir que el servicio es para todos tpaoto no excluye a
persona alguna; es igual para todas las persoeds guilicen en forma
individual; sometido a reglas generales que detemiun sistema
organizado; y que debe prestarse sin interrupd@dgue no excluye que

pueda ser intermitente o sujeto a horarios y frecias).
Esta clase de contratos se caracterizan por |tesigu

« Constituye un contrato sinalagmatico, porque obit@gprocamente
al concedente y al concesionario;

« Es conmutativo porque las prestaciones son cigrtaguivalentes,
suelen ser onerosas aunque con modalidades propias;

* Como todos los contratos administrativos rigen ghtas principios generales de
los actos administrativos: capacidad, forma, coamnma y legalidad. Ademas,

debe constar por escritura publica.

2.3. Contrato de suministros.- Este es un contrato esencialmente de
compraventa que también persigue una finalidad tdelad publica o
interés general. Se rige por las normas adminigisaty por aquellas de
derecho privado civil o comercial de alli que no mwy a detener a
examinar esta clase de contratos por cuanto nespmnde al tema central
de este estudio.
2.4. Contrato de concesion de obra publicaGonstituye una forma de
contratacion de obra publica por medio de la celbEstado atribuye a

una persona determinada de conformidad con la laylgs bases la



realizacion de una obra publica y le concede coomiraprestacion el
derecho a recibir de los usuarios del servicio presta dicha obra

publica, una tarifa determinada por un plazo tamdigterminado.

Al igual que en el contrato de concesion de sasigiublicos, en el de
obra publica existe una verdadera delegacion deasig determinadas

funciones del Estado.

Se distingue primordialmente por la forma de pagdadobra publica
realizada, que consiste principalmente en peajetapgo, barcaje, etc.
Generalmente con este tipo de contratos se pretargiisfaccion mas

rapida de las necesidades publicas.

.5 DIFERENCIAS ENTRE CONTRATO ADMINISTRATIVO Y

CONTRATO CIVIL.

De lo expuesto anteriormente podemos citar lasiesites diferencias

mas importantes:

« En el contrato administrativo siempre una de lastepaes la
administracion publica; en el contrato civil comewr las personas

naturales o juridicas de derecho privado.



» El contrato administrativo persigue el bien comumoyinicamente el
interés particular, como sucede en el contratd. civi
* En cuanto a los requisitos, el contrato administratene un régimen
estricto que hay que cumplirlo en forma inexorgdale la validez del
mismo; mientras
qgue en el contrato civil se pueden establecerdadiciones solamente con

el acuerdo de las partes.

* EIl contrato administrativo pertenece al ambito dedecho publico

mientras que el contrato civil pertenece al dergoh@do.

CAPITULAI

PROCEDIMEINTOS LEGALES EN LOS CONTRATOS DE

EJECUCION DE OBRAS

3.1. DEL PROYECTO
Las etapas, y procedimientos de orden legal y ¢ésninacen de la
planificacion y el proyecto quizds los puntos magadrtantes en un

proceso de contratacion de obras.

El proyecto no es otra cosa que la idea que se tlenalgo que se

piensa hacer y de como hacerlo. Si tenemos en mdenddgo que se



piensa hacer, esta idea puede proyectarse, peresio se suma el
interés de hacerlo, necesariamente hay que reendtits que sefiala la

ley, el contrato y normas reglamentarias.

El Reglamento de Determinacion de Etapas del poodesEjecucion
de Obras y Prestacion de Servicios Publicos, dedflngroyecto de
obra publica como el conjunto de memorias, planos,
especificaciones, calculos, presupuestos y otros cdmentos
técnicos, que establecen las caracteristicas y dinsgones de una

obra publica, para su valoracion, contratacion y egcucion.

La planificacibn como etapa previa engloba toddsseslementos en
funcion del proyecto, el mismo que debe contar woerpresupuesto

referencial atendiendo las caracteristicas y madmé la obra.

El cuerpo reglamentario citado instituye para efqoeionamiento y
celebracién de un contrato de obra, una serie deal@lades que
recogidas en un instrumento publico, no tienen margéicularidad, que
no sea el cumplimiento de lo que sefala la normal lmateria de

nuestro estudio.

El Art. 14 de la Ley de Contratacion Publica pars procedimientos
de licitacion y concurso publico de ofertas, tasatiente establece
requisitos previos a la convocatoria; esto esdestudisenos, planos,

calculos, especificaciones generales, y técnmasupuestos y demas



documentos necesarios para la elaboracion del gimye posterior
convocatoria. Uno de los aspectos esenciales deetsgpa tiene que
ver con la disponibilidad de recursos o fondos, gupresamente
recoge la Ley de Contratacion Publica y la Ley Qrgg de

Administraciéon Financiera y Control en su Articai®!?

En relacién a las obras de interés para el paisfioanciamiento
externo o interno, para su implementacion se reguet informe

previo y favorable del Ministerio de Economia ydfimas.

En si, el proyecto se constituye en la fase primagyeel proceso de
contratacion, tiene especial importancia desdeueigpde vista social

y constructivo.

Habiéndose establecido el proyecto, el procedimipné-contractual
y contractual constituye el soporte en que se tslarcontratacion en

relacion a la ejecucion de obras.

3.2.ETAPAS DEL PROYECTO

Cuando nos referimos a un proyecto, cualquieraegteesea, tenemos

gue recurrir a su fuente de origen, origen o adEwes que estan en
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las leyes. Los proyectos de obras publica contempdaias etapas,
determinadas enla ley, reglamentos, acuerdos y slewdnativa de

caracter legal, a saber:

3.3.PREFACTIBILIDAD.-

Este estudio recoge los aspectos mas sobresali@meforma

preliminar para la viabilidad del proyecto, adendéscontar con un
banco de datos que identifica en forma inicialdaacen su conjunto.
El estudio de prefactibilidad presenta alternatidassolucion validas
en esta etapa, cuyas conclusiones derivan de lb@drarofesional y

técnico. Analiza asi mismo la la inversion referahque demandaria
cada una de las propuestas , las mismas que amojeosto beneficio

considerando los plazos para su ejecucion.

Como podemos apreciar, hay una serie de elemeunéosantiene esta
etapa, fase preliminar o previa, imprescindiblelaepractica para la

realizacion de estudios definitivos.

3.4. FACTIBILIDAD Y EVALUACION.-



Hemos dicho que la elaboracion de proyectos reguerestudios o
etapas gque necesariamente tienen que darse prena@nvocatoria
publica de licitacion o concurso publico de ofertg$ estudio de
factibilidad o definitivo del proyecto establece femma completa lo

gue la ley determina.

Corresponde a una institucion o cuerpo colegiaglmt adelante una
propuesta que recoja elementos técnicos, legaesnomicos para su
contratacion. Factibilidad comprende lo que eslpeshacer. Este
estudio pone a disposicién para la toma de de@siam trabajo

eminentemente profesional que garantiza la ejeoudzd proyecto.

3. 5 FINANCIACION.-

Otro de los aspectos fundamentales del proyecte tipie ver con la
financiacion. Cuando hablamos de obras de compdgaucion e
importancia , debe contarse con las fuentes dadiamiento externas o
internas que aseguren su realizacion. La LOAFY@béste en su Art.
5812 que ninguna entidad u organismo del sector pulplicsie celebrar
contratos o contraer obligaciones, respecto dergesuinancieros, sin
gue conste la respectiva asignacion presupuesyarsn que haya

disponible un saldo suficiente para el pago coroptkt la obligacion
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correspondiente. Para ello se exige que el Mimgster la entidad
respectiva, previamente a la convocatoria, cuenteet certificado del
Ministerio de Economia y Finanzas o del Directaraficiero, Tesorero o
Pagador, segun corresponda, que acredite querexasexistiran los
recursos suficientes y disponibilidad de fondos. |&rtertificacion se
debe hacer constar el nUmero de la partida y mgses disponibles a la
fecha de suscripcion del documento. Sin embaxigten en nuestro
pais obras contratadas sin el cumplimiento de expaisito, las mismas
gue se encuentran paralizadas desde hace muchpmtensu ejecucion.
Esto se ha debido en la mayoria de los casos porafén de los
gobernantes de turno de promover la ejecucion de ods que
satisfagan intereses de orden politico momentaneocoyunturales,
sin importarles que la ejecucion de esa obra se vearalizada mas
tarde, por falta de recursos.Muchas personas vinculadas con el sector
que han sido consultadas al respecto, sostienen lgueey de
Contratacion Publica debe establecer sancionesaseyara quienes
procedieren a suscribir contratos de ejecucionbda publica sin que se
cuente previamente asegurada la fuente de dondeaedmalos recursos

economicos para el pago de la obra.

3.6. DISENO.-



El disefio es el dibujo, la delineacion y descripajpafica de la obra a
ejecutar. Esta fase establece las categorias adcpide presupuesto en
funcién de cada una de las etapas, es decir, cpl#eah proyecto

definitivo, el mismo que debe contener :

1.- Estudios y célculos

2.- Memorias descriptivas

3.- Planos instructivos

4.- Especificaciones Técnicas

5.- Analisis de precios unitarios

6.- Presupuestos por rubro y global
7.- Programas de trabajo

8.- Plazos de construccion, entre otros.

3.7. MODALIDAD DE EJECUCION.-

El capitulo primero de este trabajo recoge en sgaitaposicibn como

tema las principales modalidades de un contrato:

a) Por administracion directa
b) Mediante la celebracion de un contrato

c) Por el sistema de concesion



Corresponde entonces a la institucion establectaraa considerando su

pertinencia y posibilidades reales.

3.8. CONSTRUCCION.-
Definida la modalidad del contrato, la construccida una obra
contempla los pasos que previamente hemos comentado
convocatoria Publica pone a disposicion del castetas bases en que
se fundamenta la contratacion, documento que enafqrecisa debe
contener las normas de caracter general y especijue hagan viable
en forma transparente la participacién en el magamero posible de

profesionales o compariias dedicadas a la congirucci

Esta etapa conlleva la necesidad de manteneruitistidimente un
equipo de fiscalizacion y supervision que contrédbayenriquecer la obra
ejerciendo la actividad fiscalizadora con estraigecion a los términos

del contrato.

3.9. MANTENIMIENTO.-

Las recepciones provisional y definitiva establasién la ley y en el
contrato, permite que una vez hecha la entregaoamaf legal, la
responsabilidad de dar el mantenimiento que preiejeida Gtil recaiga

en la institucion contratante, la misma que delmyngamar en forma



debida esta ultima etapa con la finalidad de damptimiento a lo que

instituye la ley y disposiciones reglamentarias.

CAPITULO IV
DE LOS PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES

La Ley de Contratacion Publica vigente a partir 190 regula los
procedimientos de contratacion y precontractualesnismos que se los

clasifica en comunes y especiales.

El procedimiento precontractual previo al de cdatrién, define el alcance

y objeto respecto de la etapa de ejecucion de .obras

Antes de la celebracion de un contrato, un proyedédidamente
estructurado, de conformidad con lo que establdceeglamento de
determinaciéon debe someterse al procedimiento ptewual, de
aplicacion obligatoria para el sector publico cas kxcepciones que la

misma ley contempla.

4.1. PROCEDIMIENTOS COMUNES
La contratacion publica dentro de nuestra legi8lase encuentra sujeta
a determinados principios generalmente aceptadosapdoctrina y el

derecho comparado, mismos que emanan del espérita Qonstitucion

y la ley.



Estos principios son los de legalidad, el de libomcurrencia, y el

principio de igualdad ante la ley.

4.2. Principio de legalidad.-

Debemos de partir por encontrar a la contrataadministrativa dentro
de la esfera del Derecho Publico, en virtud del,@lduncionario le esta
permitido realizar aquello que expresamente seegriaiprescrito en la

norma legal, lo contrario seria una abrogaciorntraria de funciones.

En suma, de conformidad con el Art. 119 de la CGowsdn Politica la
facultad de contratacion por parte de la Admingsfra publica esta

determinada y limitada por la misma norma legal.

4.3. Principio de libre concurrencia.-

Consiste en el llamamiento al inversionista privadea la presentacion
de su oferta. Por ser una convocatoria de carpatdico no puede ser
restringida, sino por los requisitos determinados la ley para la
calificacion de la idoneidad del contratista. Plw, ecualquier persona,
sea ésta natural o juridica legal y técnicamenta pede participar en
la adjudicacion de contratos publicos, a fin devasglardar cualquier

actuacion discriminatoria del Estado.



En este sentido, es norma imperativa del Comitécadietratacion
correspondiente realice la convocatoria, a procasmslicitacion y
concurso publico de ofertas en tres dias consesuten dos de los
periddicos de mayor circulacion en el pais, enaladades distintas, sin
perjuicio de poder hacerlo en el exterior y/o enp&gina web del
organismo oferente. Dicha convocatoria debera secriga por el

Presidente del Comité de Contrataciones designado.

Excepcionalmente, la entidad contratante podraatamtdirectamente a
un particular, para lo cual, el funcionario resm@ite emitird una

resolucién al respecto, debidamente motivada.

4.4. Principio de igualdad ante la ley.-

En general, las personas que se encuentren emcalésituacion deben
poseer un trato igualitario, es decir, ante la gwesm de varios
contratistas, sera prohibida la imposicién de r&tps diversos entre uno
y otros, por ello, mas alla de contradecir el ppizcde prohibicion de
realizar distinciones arbitrarias, denotaria launtdd de favorecer a un
tercero en particular, lo cual constituye una catalupenalmente

tipificada.

La igualdad de trato no soOlo incumbe a la recepds propuestas, sino

también a la valoracion que se hicieren de las assmsi el criterio



preponderante para la adjudicacion sera el mayoefio®d tanto

material como econdémico a la Administracion PuUblica

Con lo indicado, a fin de precautelar el princigle igualdad y la
seriedad dentro de los procesos contractuales tdenaturaleza, sera

necesario dotar de las garantias necesarias a @éwitar irregularidades.

Consciente de ello y con el afan de no otorgartayas a alguno de los
oferentes la ley prevé la presentacion de la pisipwen un sobre cerrado

(Art. 21 LCPQ.).

Para garantizar este principio la ley exige queyiamente la entidad
cuento con los documentos precontractuales o ptlegmndiciones, que
son de acatamiento obligatorio tanto para ella copaa los

participantes.

El Art. 4 de la Ley de Contratacion Publica tompleste procedimiento

la ejecucion de obras haciendo una clasificaciorektion a la cuantia.
El concurso publico regulado por esta ley se daanéest

4.5. Licitacién.- Si la cuantia supera el valor que la misma ley
expresamente sefala producto de multiplicar uni@erfe por el monto
del presupuesto inicial del afio que corresponde.

4.6. Concurso publico de ofertas.Sigue el mismo procedimiento que el
de licitacion, variando el coeficiente, por lo geee reducen los montos

materia del contrato.



Cuando los montos son inferiores al fijado por @taurso publico de
ofertas utilizando el coeficiente que la ley prdszrBajo esta modalidad,

la entidad puede contratar bajo su propia reglaaoceni.

4.7. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

La propia Ley establece procedimientos especialesdo se trata de
contrataciones relativas a la adquisicion de infasgtarrendamiento de
bienes muebles o inmuebles, y las que se efect@en préstamos

concedidos por organismos multilaterales.

No estan sometidos a estos procedimientos losatostespecialmente

exceptuados por la Ley (Art. 6).

La Ley de Contratacion Publica norma las excepsi@grocedimiento
precontractual en materia de ejecucion de obradin ade evitar

interpretaciones que estén fuera de la ley y dghmeento.

1. Los necesarios para superar emergencias graveprquengan de
fuerza mayor o caso fortuito que demanden la ietedn publica
para superar los danos que aquellas hayan prodag@devenir los que

puedan suscitar.



A menudo se suele confundir la “emergencia grawei el “estado de

emergencia” que declara el Presidente de la Repubé acuerdo a lo que
dispone el Art. 180 de la Constitucion Politié®ara efectos de la materia
que estamos tratando, debe entenderse que latecitiraes emergente y
en este caso la declara el representante maxinte elgidad contratante.

De igual manera, quien adjudica estos contrates$ epresentante legal de
dicha entidad a diferencia de los otros contratesspn adjudicados por el

respectivo Comité de Contrataciones.

2. Los requeridos para la ejecucion de proyectos ifaf@s que se
celebren en aplicacion de convenios con otros guoiseque ofrezcan
financiamiento en términos ventajosos para el pais;

3. Aquellos que se otorgan con financiamiento privadatencion de la
solicitud del gobierno contratante.

4.- Los que el Presidente de la Republica calificu@o necesarios para la

seguridad interna y externa y cuya ejecucion cpoeda a las Fuerzas

Armadas o a la Policia Nacional.

5.- Los de permuta, aun cuando el valor de unmsidienes exceda hasta
un veinte por ciento del asignado al otro y elegpondiente propietario

se obligue al pago de la diferencia.
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6.- Los de transporte de correo internacional;syde transporte interno de
correo que se rigen por disposiciones legales lpmagntarias dictadas para

el efecto.

7.- Aguellos cuyo objeto sea la ejecucién de una alptistica, literaria o

cientifica.

8.- Aquellos cuyo proceso precontractual estabteeitesta Ley se declare
desierto después de la reapertura y sean caliicadmo urgentes por el

Presidente de la Republica.

9.- Los que se celebren para la adquisicion deesdps 0 accesorios que
se requieran para el mantenimiento de equipos yimagas a cargo de las

instituciones publicas.

10.- Los que por leyes especiales, estén exonedmlbsitacion, concurso

publico de ofertas.

11.- Los que celebre el Estado con entidades d&rspublico, éstas entre
si, 0 aquel o éstas con empresas cuyo capitaliteupertenezca, por lo
menos en las dos terceras partes , a entidadesrdehd publico o de

derecho privado con finalidad social o publica.

La calificacion que exonera el procedimiento pré@mual
fundamentalmente debe darse a través de un demestiolencial, acuerdo

ministerial o resolucion institucional.



Establecida la exoneracion precontractual la ettmarespondiente debe
tomar todas las previsiones que la ley franqueaeyig moral publica exige
con la finalidad de que bajo particularidades raspbilidades se celebran

los contratos a favor de la institucién y de la oaidad.

La Ley de Contratacién Publica prevé, una vez achad el contrato a
través de un concurso licitatorio o de ofertas nrpgimen de excepcion,
contar con los informes del Procurador General Es#hdo y Contralor
General, ademas del informe del Ministro de EcomogniFinanzas de

conformidad con la ley cuando sea necesario.

La ley establece respecto de contratos que requigeeotros informes
fuera de los sefialados en el comentario anterombligatoriedad de
proceder conforme a las disposiciones legales guerena expresa asi lo

disponen.

El régimen precontractual, instituye en la ley y relglamento la
conformacién de un Comité de Contrataciones el misque debe
integrarse en forma profesional y técnica. Por émegal lo preside la
autoridad superior de la institucion o del ministero secretaria
descentralizada y desconcentrada. Los demas ongasisueden hacerlo a
través de su propia reglamentacion, construyéndoS§ommité de acuerdo

con la ley.



La contraloria General del Estado por disposiciériadley en el proceso
precontractual se convierte en un organismo asgqumuede solicitarse su
intervenciéon a peticibn de la autoridad que presalecomité de
contratacion respecto de un tema puntual o unadsgsermanente si lo
consideran necesaria por la importancia del procesdemas, el
reglamento para el control de las etapas de canita, establece la
facultad que tiene el organismo técnico superiotatdrol de intervenir en
cualquier fase del procedimiento, con la finaliddel lograr el objetivo

primigenio de la contratacion. El interés institumal y el de la comunidad.

CAPITULO V

DE LA SUBDIVISION DE CONTRATOS Y ETAPAS DE

EJECUCION.-

La Ley de Contratacion Publica trata este tema lenapitulo de las
prohibiciones. Prohibicion de subdividir los cobtdsa en aras de
salvaguardar la integridad de los mismos. El lag® quiso evitar se

contravenga la norma legal, para que los procesosypcontractuales se



los identifique no sélo juridicamente, sino quelign se asegure la unidad

del proyecto.

Para una mejor comprension y andlisis del probleamescribo el texto del
Art. 64 de la Ley: “El objeto de la contratacionlao ejecucion de un
proyecto no podra ser subdividido en cuantias nesnagn forma que,
mediante la celebracién de varios contratos, s#aalw se pretenda eludir
los procedimientos establecidos en la ley. La gas0n de esta norma
sera sancionada con la remocion del cargo de tasdioarios que tomaren
la decision, sin perjuicio de las responsabilidaciedes y penales a que
hubiere lugar. Se entendera que no existe la ahizdiubdivision cuando
al planificar la ejecucion del proyecto o revisarglanificacion se hubieren
previsto dos o0 mas etapas especificas y diferemsjasiempre que la
ejecucion de cada una de ellas tenga funcionaligagde encuentra
coordinada con las restantes, en modo que garatdicenidad del
proyecto”!4
Bajo este precepto pretenderé entonces formulanasgconsideraciones:
1) La Ley protege el propdsito de la no subdivisioncdatratos. Su
Inobservancia viola la norma vigente:

2) Ladisposicion de orden legal igualmente estaldeeaeposibilidad

de que se subdivida un contrato en cuantias menDesuyo,
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implicaria eludir el procedimiento recogido potesdislador con la
finalidad de evitar transgresiones a la ley o pesilactos que
atenten contra la moral y transparencia del proceso

3) Asi mismo, el marco juridico penaliza la decisioe tbs
funcionarios que proceden en forma contraria au® dispone de
manera expresa el Art. 64, siendo acreedores deosas de

acuerdo con el grado de responsabilidad que ebhgetera:

a) remocion del cargo
b) responsabilidad civil

c) responsabilidad penal

Producto de la practica de un examen de auditeemeste financiero o de
obras por medio del organismo técnico superioratdrcl o de la propia
institucién si esta cuenta con una unidad de auagjtestablecida la
violacion del precepto legal, hay una primera éutible responsabilidad,
la remocion del cargo de los funcionarios que hebiemado la decision.
Sin embargo, la misma disposicion legal deja abilrtposibilidad de que
en un mismo hecho pueda atribuirse responsabilkdddeorden civil y
penal a que hubiere lugar, de ahi que hago éntasi®l grado de
culpabilidad que permita adecuar la conducta Eageheracion del tipo de

responsabilidad.



5.1. ETAPAS DE EJECUCION

El tratamiento del tema ha sido abordado bajogelraento que la ley en
forma expresa consigna, la prohibicion de subdividin contrato
constituye la regla, la excepcidn prevista en gl [germite su

implementacion.

El manejo de la norma en referencia tiene que dams®rma logica y
secuencial para no alterar su espiritu, sin embergisemos el inciso

segundo de la disposicion que comento.

La excepcion a la subdivision de contratos infiarea debida
planificaciéon; prever dos o mas etapas especijichferenciadas; que la
ejecucion de cada una de ellas tenga funcionaligadgue exista
coordinacién con las otras etapas para que el pl@y® comprometa su

unidad.

Vistas asi las cosas, sin entrar a considerar fevetiencia de esta
institucion considero pertinente consignar al fidal este estudio las

recomendaciones que a mi juicio corresponden:

Que las excepciones a la prohibicién de subdivisidte los contratos
de obras publicas consten especificamente definidagn la

planificacion previa, de tal modo que no se vea af@ada su



funcionalidad sin interrumpir o impedir la utilidad o funcionalidad
de la otra etapa al momento de ser ejecutada; qui®ds o mas etapas
especificas y diferenciadas se relaciones unastyae en funcion de
la unidad, es decir, que no se afecte al proyecta su integridad; v,
finalmente, que los Organos de control sean mas ggntes al
momento de autorizar las subdivisiones de los comtios, pues en
nuestro pais se dan con frecuencia casos de subsiién de contratos
contraviniendo la expresa prohibicion de la ley, paa satisfacer
compromisos de orden politico, y cuyos resultadosah convertido la
obra publica en aspiraciones frustradas de la comudad necesitada

de la obra.

5.2. DEL OBJETO DEL CONTRATO Y SU FORMALIZACION

Si el objeto es el fin al que se dirige una acciénsmo debe en forma
precisa e individual determinarse. En el contratb, objeto debe
instituirse en forma clara, transparente, para sjge estipulaciones no

sufran modificacién alguna o alteren su contenidsencia.

El Codigo Civil en su Articulo 1588 al referirsegae un contrato
legalmente celebrado es ley para las partes cantest obliga en la

parte moral y ética a que éste debe darse bajafueatos técnicos,



legales y econdmicos con la finalidad de que seuején responda
categéricamente a su objeto. En la misma lineaioesel Cédigo Civil,

si el objeto es un hecho, es necesario que sea jisnoralmente posible.
Es fisicamente imposible el prohibido por las legesontrario a las
buenas costumbres y el orden publico ecuatoriaros fratadistas
sostienen que el objeto del contrato es la clausdla importante, por
ser la que identifica al contrato, establece saliiad y el alcance

principal de la obligacion.

El objeto del contrato se identifica a través dehbre del proyecto, la
ejecucion de la obra y sus fines, particularidades importantes,
especificaciones técnicas, especificaciones gersgrplanos, disefios y

demas documentos necesarios para su perfecciortamien

Como puede estimarse, el contrato recoge en foampleta una gama
de especificaciones debidamente establecidas en claasulas

contractuales, las mismas que son de obligatongptmiento.

La observacion de requisitos y formalidades legaéeen de un contrato
que éste se cumpla con las prescripciones quey laxige. Acatar el
ordenamiento legal y revestirse del marco juridnplica aceptacion a

las formas y solemnidades que la norma impone.

Manuel Lucero Espinosa en su obra Licitacion Péablianifiesta que

“efectuada una adjudicacion el érgano convocani wdjudicatario



deben proceder a llevar a cabo el perfeccionamiei®o contrato
respectivo, dentro de veinte dias naturales sitgseal de la notificacion

del fallo™®

La Ley de Contratacion Publica en relacion a lanfdizacion de los

contratos instituye lo siguiente:

a) Aquellos cuya solemnidad estima en la ley y el @af requieren
se confiera por escritura publica para su perfeecioento vy
validez.

b) Por su naturaleza e importancia, la ley contemplatergamiento
en atencion a caracteristicas o condiciones prapiasrentes al
objeto del contrato.

c) Cuando la cuantia sea igual o superior a la basaspa para el
concurso publico de ofertas, a pesar de la exoideragie pueda
haber del procedimiento precontractual, con lasemsiones de

rigor que la ley establece.

Este tipo de contrato asi mismo debe contar conirifflgmes de los
organismos superiores de control. Esto es, dedauPaduria General del

Estado y Contraloria General de la Nacion.

15 ESPINOZA Manuel Lucero. “La Licitacién Public@rimera Edicion 1993. México. Pg. 111



Notificada la adjudicacion por el funcionario gweléy determina, debe
prepararse toda la documentacion relativa al popoasn la finalidad de
gue la Contraloria y la Procuraduria General dedesen el tiempo que la
ley prevé a partir de su entrega y recepcion engtarel término que
corresponde los informes respectivos, término quexl@ prorrogarse si se

requiere se complete la informacion y entrega aeiahentos.

Las observaciones efectuadas por los organismosod&ol deben ser
recogidas obligatoriamente por la institucién catatnte; su inobservancia
es de exclusiva responsabilidad de las autoridadiesipales de la entidad
que solicita tales informes, ademas de la nulidael gudiera producirse

por dicha omision.

Una vez obtenidos los informes respectivos, eapsd que la ley establece
se celebraran los contratos. De no perfeccionarde,responsabilidad es
del adjudicatario, la institucion sin mas tramitara efectiva la garantia de
seriedad de la propuesta sin que el adjudicataima derecho a
reclamacién alguna. De producirse estos hechosneit&€ de conformidad
con la ley puede conocer las propuestas de losasleferentes y de
considerar la conveniencia de adjudicar la obratos@ara la resolucion
pertinente, y bajo los mismos términos celebraoalespondiente contrato.
Si ocurre lo contrario en relacion a esta resefiagjadicatario no tiene la

obligacion de mantener vigente la garantia de dadigle la propuesta, sin



perjuicio de ello puede demandar legalmente a tamlash reclamando la
indemnizacibn que corresponda en forma legal p@ p®rjuicios

ocasionados.

Celebrado el convenio se remitira para su regiatios organismos de

control antes citados.

En definitiva, son éstas las formalidades que yaestablece dentro del
marco legal y reglamentario para esta clase deratosf sin descuidar
desde luego, las otras solemnidades propias pagadidez de los contratos

en general.

5.3. DE LOS CONTRATOS COMPLEMENTARIOS
La Ley de Contratacion Publica y su reglamento geno la

complementariedad con la debida importancia qtenah encierra.

El contrato complementario consiste en agregaricicamr,
complementar en relacion a la obra con anteriormadratada y que se

requiere en funcién de su utilidad.

De modo general, es posible ampliar, modificar, tiooar o
complementar un contrato  principal, mediante coodra
complementarios 0 adendums, siempre que se cungman los
presupuestos establecidos en la ley, especialimgistdicando la
necesidad de complementar o ampliar el contratacipal. Se debera

hacer constar el origen y las causas que fundam&itaomplemento.



Las causas que motivan la celebracion de un contoahplementario se

remiten:

a) causas imprevistas; y,

b) razones técnicas presentadas en su ejecucion.

La primera nace de la planificacion de la obra,coatempladas en la
elaboracion del proyecto, por falta de previsidiseido, integridad,

limitacion contractual.

La segunda tiene que ver con problemas de ordectiqgumdécnicos-

profesionales, que suelen suscitarse en la ejatdeida obra.

Siempre que fuere necesario ampliar, modificar mptementar una obra
por las razones antes anotadas, el Estado oittaé@mntontratante podra
celebrar con el mismo contratista , sin licitaamoncurso previo, aunque
con el informe previo favorable del Contralor Gethelel Estado, contratos
complementarios que requiera la atencién de lasfitaciones antedichas ,
siempre que se mantengan los precios unitarioscaefrato original,

reajustado a la fecha de celebracién del respectintrato complementario.

Art. 86 de la Ley de Contratacion Publica.

Del contenido de la disposicion legal citada, sduden los siguientes

requisitos:

a) Que el contrato sea de ejecucion de obra.



b) Que el objeto del contrato principal esté definmn claridad y
precision.

c) Que se celebre con el mismo contratista.

d) Que se justifique la necesidad de ampliar, modificeomplementar
la obra o crear nuevos rubros, por ello, se requéee los informes
técnicos del fiscalizador de la obra.

e) Que no varie la naturaleza del contrato con latsagin o supresion
de rubros sustanciales.

f) Que la cantidad estimada para uno o varios rubomagipere el 50%
del valor actualizado del reajuste del contratogypial.

g) Que se cuente con el informe favorable previo agit@lor General
del Estado.

h) Que se mantengan los precios unitarios del contoaiginal,
reajustados a la fecha de celebracion del cont@taplementario.
Para el pago de rubros nuevos se sujetaran a éagoprunitarios
referenciales actualizados de la entidad contmatast no los tuviere,
los fijaran de mutuo acuerdo.

1) Que se cuente con la disponibilidad presupuestagizerida y que el
contratista rinda garantias adicionales de confiachi con los
Articulos 58 y 59 de la Ley Organica de Adminisibad-inanciera y

Control.



]) Que se celebren mediante el mismo instrumento ersglconcreto
el contrato principal, de modo que si éste se lebté por escritura
publica, el contrato complementario deberd hacgreel idéntica

forma.

En este tema, la ley establece determinadas exceysci

Cuando el contrato principal se encuentra divididm etapas
independientes y una de ellas hubiere finalizado,este caso, si se
declarare la terminacion unilateral del contrats pawumplimiento del
contratista fallido o por mutuo acuerdo de lasgmpodra contratarse con
otro particular para la ejecucion de las etapaslipates, siempre que este

acredite capacidad financiera, profesional y tecpara el efecto.

Cuando en los contratos sujetos a la Ley de Cawcitat Plblica se
detectaren errores manifiestos producidos de biggis& los podra corregir
mediante la suscripcion de contratos complemestags@Empre que se
cuente con el dictamen favorable del Contralor gcirador General del
Estado, dictAmenes que se sujetaran en cuantmeoéry procedimiento

a lo indicado en la parte pertinente de esta obra.

Otra de las caracteristicas del contrato complesmertiene que ver con la

férmula de reajuste de precios el mismo que setmse la celebracion del



contrato adicional, considerando el presentadanafigiente debidamente

actualizado.

El error de hecho o de buena fe determinados eangtato, provoca bajo
previsiones obligatorias en relacion a los inforrdeslos organismos de

control la posibilidad licita de ejercer el derecl®la complementariedad.

Estos casos expuestos en forma practica constitayegla hablando de la
unidad del proyecto, con las excepciones de orelgal Que hacen posible
dentro de los margenes que la ley prevé no seasamdmeel contrato

complementario si se respeta su objeto, alu si reut@stablecimiento de

diferencias entre las cantidades reales y las adéimen el contrato.

Por otra parte, 6érdenes de trabajo del valor azadd o reajustado del
contrato principal para la realizacion de rubrosvus, que recoge la ley

sin informes previos bajo la modalidad de costo pmdsentaje.

CAPITULO VI

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA EN LOS
CONTRATOS DE EJECUCION DE OBRAS

El reglamento sustitutivo del reglamento generdbdeey de Contratacion

Publica en sus Arts. 72, 73 y siguientes estabd&sceondiciones minimas



gue todo contrato debe estipular con la finalidadqde el proceso de

contratacion cuente con un pliego de bases en flagah

Si el legislador por los vacios de que adoleceyay por asi disponerlo la
Carta Fundamental del Estado, en su Art. 171 “exded reglamentos
necesarios para la aplicacion de las leyes, sitrax@nirlas ni alterarlas,
asi como los que convengan a la buena marchaathkrimistracion” en el
periodo presidencial del Dr. Gustavo Noboa Bejaraaoestablece un
nuevo reglamento, suplemento de la ley. Este cuaglamentario regula
el procedimiento e instituye condiciones y reqasiue deben observarse

en la celebracidn de contratos de ejecucion desobra

Las primeras consideraciones en relacion al cashvegeneral del contrato
estan dadas por su naturaleza y objeto; es dacigsencia, calidad,
propiedad y fin que se persigue por medio de lagspondientes clausulas
expresamente determinadas, ademas garantizar @afses a través del
marco juridico no so6lo su validez, sino las debidaguridades que

permitan una efectiva participacion.

Roberto Dromi en su libro “Licitacion Publica” taasobre la importancia
de las condiciones que regulan la actividad contahcle la administracion
e incorpora para su estudio la formulacién en foumi&ateral las clausulas

respectivas establecidas por la institucion comttat y demas



instrumentos de alcance general o particular gglemesl procedimiento de

contratacion en su preparacion y posterior adjeifice®

En relacion a este criterio de incuestionable vatoinfiere la potestad de
la Administracion respecto de las condiciones qra fa celebracion de un
contrato éste debe contener pero asi mismo debedamnse que este pliego
de bases o condiciones del que nos habla Dormé e cefirse a la
normativa legal para su validez. Es necesario @amfue se tenga clara la
facultad institucional respecto a la unilateraligezala conformar el pliego,
respetando la ley y mas disposiciones obligatodage tienen esa

particularidad.

Del estudio hecho a su obra, con meridiana encoosaue con meridiana
claridad incorpora la tesis de la adhesion o classpredispuestas. Esto es,
gue si las condiciones del contrato estan dadafrema unilateral con
sujecion a las normas de orden legal su otorgamisatreviste de ese
caracter, sin embargo, en funcion de preciar elngle a las condiciones o
pliegos de bases tenemos una excepcionalidad tespedos precios
ofertados en la propuesta. Es l6gico entender queesupuesto referencial

tiene esa peculiaridad mas no una condicion detestumplimiento.

Lo expresado por Dromi en relacién al contenidoega y particular que

debe complementarse técnicamente, tiene espe@altamcia porque tal

16 DROMI Roberto. “Licitacion Pablica”. Segunda Edioi 1999 . Imprenta Fareso. Argentina. Pag. 245.



como lo hemos sefialado el contrato a través d@entimentes clausulas
debe recoger sin violentar el marco legal, la taculinstitucional de

establecer el pliego formal del contrato.

La administracion publica uniformemente para lec@@n de una obra
determina las condiciones generales aplicadasmigmo tipo de contrato
gque se complementan con las particulares y técnipasa su

perfeccionamiento.

Estas especificaciones deben contener precioariasit garantias, rubros
de construccion, pruebas de laboratorio, resisdiendeé materiales.
Fiscalizacion, cuantia, supervision de equipos stalaciones, plazos de
ejecucion, personal responsable, recepcion proasioy definitiva,
mantenimiento, plazos para aprobacién de planiiagdias, retenciones,
terminacion por mutuo acuerdo, terminacién unitdtersolucion de
controversias y otras que configuran las condigogenerales que hacen
del contrato clausulas obligatorias, asi como eélpacones particulares
tales como, fecha de iniciacion de trabajos, tben el campo, trabajos
de oficina, seguridad, trabajos complementariosndiocidn laboral,
proteccion del medio empleado. En fin, todas ageejue por particular y

especial deben constar fuera del pliego general.



El conjunto de especificaciones técnicas son ad&dministrativos
debidamente reglados en funcion de las caracter$stde la obra a

ejecutarse.

Ismael Farrando en su obra “Contratos Administoativextracta algunas
partes, a saber, caracteristicas constructivasciispciones técnicas sobre
los materiales, curvas de inversion, etc. Los pbkegarticulares en cambio
comprenden para este autor, las provisiones queatmente se recogen

en el pliego de condiciones técnicas.

El tratamiento de cada uno de estos temas obligiacalucirse en el campo
de la contratacion publica, que por su contenidmmen profesional, se
hace necesario conocer, con el objeto de garantinaproceso que

beneficie a la region o sector y de las partes\imientest’

6.1. .EJECUCIONY CUMPLIMIENTO

El reglamento de determinacion de etapas del ppoestablece una
division que permite adecuar el procedimiento,tiredaa la ejecucion y

cumplimiento de un contrato.

Los procesos precontractuales y de contrataciéoges en el orden que

la ley y la reglamentacién vigente prevén los pasog deben

17 FARRANDO Ismael. “Contratos administrativos”. Eadernacion Latinoamericana. Buenos Aires-
Argentina. Pag. 215.



considerarse, con la finalidad de ir ultimando toglacada una de las

etapas en funcion de la fase materia de analsisngentario.

Aurelio Garéfalo Salazar en su obra “Manual Teoérieolitico de
Contratacion Publica expresa “es la incorporaciéncdsas muebles

(materiales) en otros bienes que pueden ser muelesuebles”!®

Esta incorporacion se realiza en el transcursotideipo, es decir,
durante el plazo del contrato. En este proceso | esodratista el
protagonista, pues es su obligacion efectuar Bisajos previstos en el
contrato; se da cumplimiento a esta exigencia lajiscalizacion del

contratante.

Definidas las etapas, previas a la ejecucion ydaebente celebrado el
contrato, éste tiene que realizarse en los térmgques sus clausulas

establecen.

La construccion de una obra, atendiendo el pensamndel distinguido
tratadista, no es sino la incorporacion en el frada cosas muebles en
otros bienes que pueden tener esa estimacion, utarep por sus

caracteristicas o calidad de inmuebles.

La ejecucion de una obra por su naturaleza deotragtesivo, de

conformidad con los plazos formalmente estipuladosjleva a que en

GAROFALO SALAZAR Aurelio. “Manual Practico de Caatacién Publica. Segunda Edicién
actualizada.2004. Quito. Ecuador.. Pag. 68.



funcion de los derechos y deberes que estableagstramento puablico
genere el respeto a los términos y condiciones maracabal
cumplimiento. Si las partes contratantes suscrilmenonvenio producto
de un acuerdo de voluntades, este hecho provodgaociones y
prerrogativas exigibles por imperio de la ley yehtrato. El estudio de
la contratacion publica en general y como sefalaanca tema anterior,
las condiciones o pliegos determinan a este puatoocla “ley del

contrato”.

Los derechos y obligaciones contractuales fijados et pliego,
considerando la importancia de la contrataciommesbases econdémicas,
juridicas, constructivas, en fin todo aquello gad@na imprescindible,
identificando a través del documento correspondijdat estipulaciones
gue obligan a las partes. Igualmente debe entemdarsrelacion al
proceso, la importancia de regular las distintapat que hagan posible

ejecutar ese acuerdo de voluntades, atendiendpieite de la propuesta.

Ismael Farrando en el textual que nos hemos refendineas anteriores,
sobre la continuidad o suspensién de la ejecuskgfila que un proceso
licitatorio ha finalizado con éxito, cuando se ligudicado y celebrado

el contrato cuya realizacidon se perseguia , es,decie lugar la etapa de

ejecucion del contratt.

19 FARRANDO Ismael. “Contratos Administrativos”. Eramlernacion Latinoamericana. Buenos Aires-
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Una vez mas se evidencia en forma clara, el protgedio que debe
seguirse conforme una secuencia debidamente datataji cuyo
cumplimiento contiene una necesaria aplicaciébnraa a construir una
de las Ultimas fases que registra la celebracibrurdeontrato, bajo

prevenciones de caracter estrictamente legal.

Continla Farrando y nos dice que la ejecucion dehtrato
administrativo se encuentra sometido a dos grangescipios:
continuidad y mutabilidad y refiriéndose a estasmais particularidades

nos habla de prerrogativas de continuidad y mudizloil

Hemos venido expresando en la disquisicion detesta, en referencia
a la ejecucién de obras la secuencia que debe taneontratacion
publica entendida como la prosecucién de etaparedifiadas que
permiten su cumplimiento producto del encadenamigntinidad del
proyecto. En consecuencia, su ejecuciéon de condaanicon las
clausulas contractuales no debe sufrir interrupcialguna, la

administracion tiene la facultad de exigir su aumtiad.

Debemos entender entonces, que este principioedeevinalterable, que

no hay circunstancia o causa que interrumpa su@{at



Cabanellas define a la fuerza mayor como todo acontento que no ha
podido preverse, o que previsto no ha podido resssty que impide

hacer lo que se debia o era posible vy licito.

La fuerza mayor y el incumplimiento que deriva ansas de orden legal,

impiden la continuidad de la obra.

La prerrogativa de continuidad la ejerce la Admma&on, que tiene a
su haber la potestad de exigir, como lo hemos daptque no se

interrumpa la ejecucion materia del contrato legaltea celebrado.

La mutabilidad - transparencia o cambio que la¢epge y permite con
la finalidad de proteger la ejecutabilidad de laaodén du unidad, a mas
de la prerrogativa de este principio que asi mismaoae en la

Administracion, sin constituir un derecho, sinddaultad que esta tiene
para modificar el estatuto con la intencion uniedgero, de salvaguardar

el bien juridico.

La Ley de Contratacion Publica expresamente determue es posible
ampliar, modificar y complementar una obra por agausnprevistas o
técnicas presentadas en su ejecucion, de ahigpegesde apreciar existe
coherencia en lo que se ha fundamentado, prodettestudio y citas de
llustres tratadistas que hacen de esta materiauelescde
aprovechamiento y que, ademas, permite en la paadtirtalecer el

sistema legal y reglamentario, a través de un pmde reformas o de



una nueva ley que transparente la contratacionigailgn todas sus

manifestaciones.

6.2. DEL REAJUSTE DE PRECIOS

El reajuste de precios tiene su razon de ser &y g el reglamento, su
aplicacion permite que se celebren contratos snsguafecte a las partes,
evita controversias que pueden constituir problemaalvables como
consecuencia de una mala politica de precios qo&ilmeya a la no
ejecucion de la obra. Uno de los aspectos qgueylaxpresamente
determina y que obliga al reajuste de precios,aefoilma de pago,

siempre y cuando se de a través del sistema deprattarios.

El Art. 86 de la Ley de Contratacion Publica establque en el caso de
producirse variaciones en los costos de los conmiesale los precios
unitarios estipulados en los contratos de ejecud@anbras que celebren
el Estado o las entidades del sector publico,dstos se reajustaran para
efectos de pago del anticipo y de las planillaseeucion de obra,
desde la fecha de variacibn, mediante la aplicaadén férmulas
matematicas que constaran obligatoriamente enngtato, en base a la

férmula general que la misma ley determina.
Al incorporar esta disposicion en la ley, el legiklr ha querido :

» Proteger la terminacion del proyecto.



 Que la entrega de la obra se la haga en condicitoescas
convenientes.

* Que la comunidad sea beneficiaria de la obra; vy,

* Que exista equilibrio en cuanto a su economia t@a@ la

entidad como para el contratista.

Otra de las consideraciones que recoge la leye tigie ver con los indices
de precios para la implementacion de las formulaselecontrato, los
mismos que estan bajo la responsabilidad del umstiNacional de
Estadisticas y Censos (INEC) organismo que de doueosn su propia
reglamentacion y en atencion a lo que disponedma, debe facilitar. Sin
embargo la ley prevé que si por la naturaleza defrato esta entidad no
pudiere proporcionar lo que es materia d su ctenp&, la
Administracion de acuerdo con la misma dispositéal puede solicitar
la calificacion de los precios puestos a su conaaé@n, calificacion que
tiene un término improrrogable, y de no darse storporacion en el
tiempo establecido, se perfecciona por el ministele la ley bajo su

responsabilidad.

Para que tengan efectos practicos y legales Iggstea de precios deben
presentarse en forma mensual o de conformidad tosefealamiento

expreso constante en las clausulas del contrata.degunda estipulacion



tiene efectos provisionales ya que esta sujetgpeelentacion de planillas

por parte de la fiscalizacion.

Cuando el contratista incumpliere lo que deterngheontrato o el marco
legal respecto al reajuste por mora en la preséntaco pierde el derecho,

sin embargo, tiene otro tratamiento que la misma$tablece.

Si existiere terminacion anticipada del contrato ypoa de las causas que
contempla la ley o el contrato, igualmente el deseno se pierde en

consideracion a la parte de la obra ejecutada.

Y por altimo, la liquidacion final obliga a las p@s en funcién de indices

definitivos de precios.

La esencia del reajuste de precios esta en la oo de la formula
matematica, que recoge las incidencias y variairids notables con la
finalidad de que las instituciones y el contratstasometan a los términos

gue fija la ley, la reglamentacion vigente y eltcato.

El andlisis de estos temas arroja develar el pnublgue encierra la
contratacion publica en el Ecuador. Hemos dictmlarljo de este estudio,
que las leyes deben interpretar el interés deldBsen la necesidad de

fortalecer en derecho el régimen constituido.



Genaro Eguiguren en su obra “Reajustes y Conflietodos Contratos
Publicos” destaca el aporte de Holger Vimos Reinqa@n a través de un

examen riguroso toca algunas materias, a las queyna referir2®

6.3. JUSTIFICATIVOS LEGALES PARA APLICAR EL

REAJUSTE DE PRECIOS.-

Desde el punto de vista doctrinario, el tema tiec&lencia en las leyes y
particularmente en la Ley de Contratacion PuUbli&. tomamos

literalmente el titulo del tema materia de estudigeajuste de precios nace
de la ley. La normativa legal recoge esta instituajue dispuesta en el
contrato tiene fuerza de ley, y que ademas pargda®es contratantes

comprende un régimen obligatorio.

* Si el reajuste como hemos dicho nace de la leypestinencia se
adecua bajo este principio.

» Si el reajuste determina una proteccién real arfdebcontratista su
implementacion se hace necesaria por imperio by la

» Si el reajuste equilibra la continuidad en la epa@u de una obra

procede legalmente su incorporacion.

EGUIGUREN Genaro. “Reajustes y conflictos en losit€atos Publicos. Volumen XV . Universidad
Andina Simén Bolivar del Ecuador. 2001.



* Finalmente, el reajuste esta dado por la capaaidadjecutar una
obra en forma integral. Como puede apreciarse,acesen la
practica las posibles causas que justifican su geencia de caracter

legal que permita aplicar el reajuste de precios.

6.4. PAGO DE UN PRECIO JUSTO POR LA EJECUCION DE LAS

OBRAS .-

Los regimenes socialistas definen el conceptoydedmo la voluntad de
las clases dominantes. El Codigo Civil ecuatoria@ro su articulo
primero nos dice que es una declaracién de la tedusoberana que,
manifestada en la forma prescrita por la Constituamanda, prohibe o

permite.

Si hacemos un analisis de estos dos conceptos tesr&mnos que hay
disimilitud por la forma y por el fondo en todas fartes; sin embargo,
ambos atribuyen a la ley, el respeto y su invitiddd como garantia
para vivir bajo el marco legal en el que se asjemaeste caso, el Estado

ecuatoriano.

Bajo esta premisa, celebrado el contrato de ejéoud® obras con todas

las formalidades que la ley exige, corresponde davoel tema dda



justicia en el pag@ue no es sino el obrar segun la moral y la leha$
dos condiciones para que algo sea justo su aplitadebe recoger
exactamente estos dos principios cuya subsistethepende de su

cumplimiento.

Si la ley desechara en su totalidad los concursiicos, sin lugar a
dudas el sistema convertiria a las autoridades efluntades
omnipotentes, atribuciones que no deben ni puetiuiese. Por ello se
requiere de un régimen de equidad donde el inta@réstucional
constituya una alternativa valida, sin menoscalzarpobsicion del

contratista.

El Ecuador antes de implementarse la dolarizasidia un proceso de
devaluacion inmanejable frente al dodlar, provocanda de las peores
crisis econdmicas que histéricamente se recugrdgie, a la postre
llevd a oficializar el curso legal de esa monedan gravisimos
perjuicios para el Estado y las personas que imabgaen él. Estos
hechos, provocaron profundas diferencias en la radiraciéon publica
en virtud de un sistema de contratacion imposildesastener por las
continuas variaciones de precios, cuyo impacto lerseetor de la
construccion fue determinante a tal punto que gawsduce su

desaparicion.



Aun aplicando las formulas de reajuste, las mismatan solo cubren
en parte el desequilibrio producto de un mercado estable, lo que
lleva en muchos casos al cometimiento de actos d&rapcion por

cuanto los contratistas con el pretexto de cubrirsele eventuales
variaciones de precios, optan por pactar obras cosobreprecios que
en la mayoria de los casos una parte sirve para caubcoimas o

pagar “favores” de distinta naturaleza. En nuestraprovincia, hace
unos pocos meses atras, el Estado se vio en la s de revisar el
contrato de construccién de la segunda etapa delssema de riego
Carrizal-Chone, al haberse detectado un sobreprecimillonario, que

de no haberse procedido en la forma en que se lozbj hubiera
causado un perjuicio economico al Estado que pagaa obra con

dinero del pueblo ecuatoriano.

Por lo anotado, soy del criterio que debe de impleamtarse un
sistema de reajustes de precios que evite se tom@mo base esa

necesidad, para atracar los fondos publicos.

6.5. DE LAS GARANTIAS.

Para el andlisis de este tema he considerado destas:
1. Laimportancia de la contratacion publica lgpaés.

2. El conocimiento que sobre la materia se tiene pejeecicio publico y

profesional. El diccionario enciclopédico ilustradefine el término



garantia como sinénimo de fianza, prenda, caucidsa que asegura y

protege contra algun riesgo.

FIANZA.- obligacién que una persona contrae de hacer agaejue otro

se ha obligado si este no la cumple.

PRENDA.- Cosa mueble que se sujeta especialmente a la daduoi

cumplimiento de una obligacion.
CAUCION.- Fianza que da una persona por otra.

Guillermo Cabanellas en su Diccionario Enciclopédie Derecho Usual
define la institucion de la garantia como sindnioh® fianza-prenda-

caucion?t
GARANTIA .- Cosa dada para seguridad de algo o de alguien.

FIANZA .- Obligaciéon subsidiaria, constituida para asegurdar e

cumplimiento de otra principal, contraida por uceéeo.

PRENDA.- Contrato y derecho real por los cuales una cosablese
constituye en garantia de una obligacion, con gatde la posesion al
acreedor y derecho de éste para enajenarla endeaswumplimiento y

hacerse pago con lo obtenido.

CAUCION.- Sinébnimo de fianza.

21 CABANELLAS Guillermo. Diccionario EnciclopédiccedDerecho Usual. Edt. Heliasta Buenos Aires
Argentina.



He creido necesario transcribir el significadodletionario enciclopédico
y el de Derecho Usual de Cabanellas, para quenga tabal comprension
de la similitud conceptual o la consideracién simanque le otorgan, pero

para nuestras leyes o para el Derecho son institesidiferentes.

La Ley de Contratacion Publica, trata ene. capitederente a las garantias
referidas al contrato debidamente celebrado, pprdatacion de ofertas y
por la recepcion de anticipos, las mismas que dpbesentarse conforme
con las disposiciones que esta ley establece. Bsecaencia, habiéndose
suscrito el contrato respectivo, debe presentargmiantia de seriedad de
la oferta, como requisito para la validez y peri@tamiento del contrato

observando el sefialamiento expreso que la norrahdstablece.

La importancia de esta institucion recogida pdegislador asegura en la
ejecucion de obras todos los aspectos que en matercontratacion de
obras pudieran representar riesgos en la everddatld que se transgreda

la ley o0 se incumpla el contrato debidamente stascri

Celebrado un contrato la consideracion principatj@s éste se de en los
términos previstos de acuerdo a su objeto y fings la contratacion
persigue. De ahi que, atendiendo el espiritu dieylagprevé la garantia del
fiel cumplimiento que obliga al contratista a rasper como lo hemos

sefialado por la realizacion de la obra.



Conforme he venido comentando, si el contrato &stabun monto a
entregar como anticipo, debe el contratista praselals garantias que
determina la ley y las clausulas del contrato retsges, por igual valor a lo
recibido. Como puede entenderse, el marco legaémie amparar todo
valor que egrese por este concepto, pero que ezsexista un respaldo por
medio de este instrumento cuyas caracteristicaslsaobro inmediato si

se hacen efectivas.

En la actualidad es dificil contratar pensandosi@o en el contratista. El
sector publico, la sociedad en su conjunto respaldaejecucién de un
proyecto, bajo el principio de que responda alrégeinstitucional y

comunitario, por ello, en contratos que por la raedéza de la obra
contemple provision de equipos, instalacion, maayias, vehiculos, debe
rendirse de acuerdo a lo estipulado la garantisidgael fabricante que
asegure su calidad y funcionamiento, sin embaggteyl prevé por causas
no imputables al contratista se incumpla con estpodicion, en

consecuencia le corresponde al contratista haaarldas condiciones

establecidas y de conformidad con la ley.

Una ultima garantia tiene que ver con la ejecudéna obra de acuerdo
con las especificaciones técnicas que hagan pagibb®nstruccion en los

mejores términos y que sirva para corregir defaes en el trabajo o



incumplimiento de las clausulas correspondientesiibugbles al

responsable y beneficiario de su implementacion.

Independientemente de todas las garantias que erdeh legal hemos
sefalado, referido este analisis a concursos @3bligue demande
inconformidad de participantes, presentada la meteOn pertinente debe
rendirse la garantia prevista en la ley, cuyo mdatpropia norma legal

establece.

Lo anteriormente sefalado se justifica ante lalgatad de que el reclamo
carezca de legitimidad y mas bien a criterio instinal no exista
fundamento alguno para su proposicion o constitntencion deliberada
de causar dafio inminente. E tal virtud debe egesatdicha garantia sin
gue el reclamante tenga derecho a recuperar elva@rcer accion alguna

producto de la intervencion de organismos admatistys o judiciales.

Como puede observarse, hemos tratado lo concegraelais garantias que
por ley deben presentarse para la celebracioncp@fin de un contrato,
sin embargo, es necesario complementar dichauoigtit en consideracion

a las formas de garantia que el mismo cuerpo tegarmina.

Las obligaciones contraidas en razon de celebral@am contrato permite
al contratista que haciendo uso del derecho quesitde pueda presentar
valores en efectivo considerando el régimen moiwetacheque certificado

a la orden de la entidad contratante en el BancatBoano de la Vivienda



a través de una cuenta especial. El interés quergerdicho depdsito
regulado por el directorio del Banco Central delud&tior debera ser
entregado en su momento al contratista responsigbla ejecucion de la
obra, garantia incondicional, irrevocable y de odbhmediato otorgada por

un banco o compafia financiera.

En este tipo de garantias participan los banamsmpariia financieras con
domicilio en el Ecuador quienes se constituyenamarges, en razon de la

celebracién de un contrato legalmente celebrado.

El tipo de garantia que estamos analizando y gleylprevé, asegura a la
entidad contra todo riesgo que eventualmente puedarse. Si el cobro
puede exigirse de manera inmediata ya que no exasidicion alguna que
limite hacerlo, y no habiendo forma que pueda ravsa cumplimiento, su
determinacion, puede decirse sin ambages, respamrdecondicién que

genera su otorgamiento.

Otra de las formas de garantia que establece laslagguridades, son las
que emiten las compariias de seguros por medio al@aliza, asi mismo

incondicional, irrevocable y de cobro inmediato.cemcesion produce los
mismos efectos sefalados en el parrafo antericgferencia a los bancos y

entidades financieras.

Asi mismo puede instituirse una garantia por meigrimera hipoteca

sobre bienes raices con las condiciones y fornwdglajue determina el



cuerpo legal, responden solidariamente por hechegulares quienes

intervienen en su constitucion.

Garantias por depoésitos de bonos del estado, bonwmécipales y del

sector publico, certificados de Tesoreria Geneeallad Nacidén, cédulas
hipotecarias y demas documentos que tengan esgerandalores que se
estimaran en la bolsa de acuerdo a su cotizacémpleo, sus intereses

corresponden al beneficiario de la obra o conteatis

El estudio realizado corresponde a dos momentodagley establece. La
presentacion de garantias por mandato legal y fordea garantia que
aseguren la vigencia y cumplimiento en todas sutegae un contrato

debidamente aprobado.

Estimo que el legislador en forma profesional havisto todas las
posibilidades con la intencidon de velar por elnégsepublico en particular,
sin que eso signifique la desproteccion del castegt sino mas bien

garantizar una contratacion transparente y honesta.

Sobre los tipos de garantia, la institucion genseate establece como
medio mas practico y efectivo la garantia bancaniliza de seguro, que
por su incondicionalidad, caracter irrevocable yabbdro inmediato se

considera el instrumento mas 4gil e idéneo a ptasen

Una particularidad especial que la ley determindaesigencia de las

garantias, obligacion exigible al contratista deeado a los términos del



contrato. Su renovacion debe darse de conformidadas plazos legales,

no hacerlo confiere a la entidad el derecho pacartefectivo las mismas.

Mercedes Bohorquez de Sevilla, en su obra “Las rias en la

Contratacion Publica” nos dice que el conceptoatargia esta presente en
todas las ramas del derecho, constituyendo unmsidasamentos mas
firmes en el que se apoyan las instituciones furddates de cada uno de

los campos de nuestra ciertéia

Su aporte innegable al fortalecimiento en dereckoedta compleja

institucion se traduce a través de una inteliggmeal participacion

CAPITULO VII

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE

7.1. FISCALIZACION Y SUPERVISION.
Para el andlisis de este tema, considero pertirieariscribir el articulo
85 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Gersgala Ley de

Contratacion Publica.

22 BOHORQUEZ DE SEVILLA Mercedes, “Las Garantias aiContratacion Publica”, Pag. 15.



“Art.85.- Alcance minimo de fiscalizacion y supeidn.- La

fiscalizacion y la supervisién de la ejecucion de aontrato deberan
cubrir por lo menos la cabal observancia de lapwdationes previstas
para los contratos respectivos, segun la naturalezallos. En los
contratos de ejecucion de obras se aplicaran @asreontempladas,
respecto a las etapas de construccion y superyenoel reglamento que
expida la Contraloria General del Estado, de camftad con el Art. 113

de la Ley".

Aurelio Garoéfalo Salazar en su obra “Manual teériécactico de
Contratacién Publica” define la fiscalizacién corf@ control de la
ejecucion del contrato (obra) . La fiscalizaciorcaenple a través de un
fiscalizador que controla que las obras se ejecd®racuerdo a lo

especificado en el contrat®”

El control permite la recepcion del objeto contnatt Para esto es
necesario intervenir durante la ejecucion, el fizsador es el que

representa al contratante durante la construc@da dbra.

La norma reglamentaria como lo hemos sefialado edeogarticipacion
de la fiscalizacion en los contratos de ejecuciérmblras. Si bien la ley
contempla este tema a través de una disposicicergierl reglamento

determina su ambito en forma precisa, trasladandovigencia al

23 GAROFALO SALAZAR Aurelio. “Manual Teo6rico Practicde Contratacion Pablica” Segunda
Edicion actualizada 2004, Quito - Ecuador. Pag. 58,



contrato debidamente celebrado, que viene a coinstgara el
fiscalizador el instrumento que le obliga a ejeleefuncion con apego

estricto a lo que dimana de dicho instrumento.

El reglamento de etapas de proceso de ejecucidbrds contempla en
su articulo 5 las diferentes fases de los proyatgasbra publicas y entre
ellas, la fiscalizacién, la misma que adquiere umportancia extrema
por el control que ejerce, tal como lo hemos sodbete acuerdo con el

contrato.

El reglamento sustitutivo deja abierta la faculjae tiene la Contraloria
General del Estado, de normar la participacion aldisicalizacion de
conformidad con el Art. 113 de la Ley, que en susim segundo sefala
en forma imperativa el alcance y los procedimiemjos para este caso
deben observarse. Otra consideracion importaeie tque ver con la
magnitud de la obra, que obliga a contratar laahzaciéon con la
finalidad de mantener en forma permanente un egadédrabajo que
responda y garantice respetando los términos \cHisaeiones técnicas

asi como la bondad de la obra.

Decimos con absoluta propiedad que la fiscalizacionstituye en si
para la institucion el soporte técnico que hacebpo$a construccion de
una obra en los términos que establece el conyraiemas normas

reglamentarias.



La labor de la fiscalizacion tiene que ver con kspectos mas
sobresalientes de la obra, cuya participacion sweiotsra a nivel de
apoyo en forma directa para la institucion y aseglircumplimiento en

todas sus partes del contrato debidamente celebrado
El trabajo de fiscalizacion comprende:

* Observar en debida forma los términos del contia&he cumplirse
fielmente lo que determinan las clausulas contede$) y la base
legal en que se asienta la obra.

» Determinar errores de disefio y técnicos. Es ohbigaae la
fiscalizacion sin afectar el objeto del contratidr de superar errores
gue puedan afectar la fase constructiva en razota dmlidad y
funcionalidad de la obra.

 Exigir el cumplimiento de las especificaciones téas. La
construccion de una obra requiere de normas técmgaimas que
garanticen la utilidad del proyecto. Sus espeaiiines constituyen
normas obligatorias para su ejecucion.

* Oportunidad en la solucién de problemas técnidos.fiscalizacion
de manera permanente y profesional debe asumiefeeproblemas
técnicos que se susciten, la solucion a los misBwsesponsabilidad
en el proceso constructivo le obliga a intervemr fancién de

optimizar el trabajo.



Contar con personal técnico idoneo y suficientes lbases del
contrato obligan al contratita a presentar un emuadie profesionales
competentes en todas las areas posibles. La fiaceln por su parte
debe velar para que se cumpla con esta exigeraigeto de que se
garanticen las posibilidades reales de ejecucion.

Mantener informacion técnica y operativa. El trabdg fiscalizacion
consiste también en tener una base de datos tégnastadisticos en
relacion al personal , equipos, medio ambientdijrertodo aquello
gue sea conveniente y que guarde relacion conoglepto. Una
manera de identificar la validez de una propuestscahsa
fundamentalmente en el conocimiento que se deber teéa los
recursos disponibles producto de informacion ctdidécnicamente
procesada.

Informacién diligente de la obra en ejecucion aidatitucion
contratante. Dentro de sus mudltiples tareas laalfizacion debe
también mantener informado al cuerpo directrizraad avance y
ejecucion del proyecto, asi como de todo aquelle dificulte o
permita superar inconvenientes que hagan posible®®mejores

términos la culminacion de la obra.



La Fiscalizacion ademas de los objetivos que heastablecido tiene
también otras funciones que hacen de esta ingtituain ente

supremamente importante en relacion al procesdroatiso, a saber:

Revisar y aprobar todo lo concerniente a diseflasop, y ejecucion de

obras.

 Determinar el grado de cumplimiento de los frentes trabajo de
acuerdo con el cronograma y etapas de ejecucion.

* Ordenar los programas y todo aquello que no aflectejecucion e
integridad del proyecto.

 Mantener la informacion actualizada del proyectof@ma técnica,
profesional y responsable.

« Determinar el avance de las obras y revisar laeptasion de planillas
y formulas de reajuste.

 Supervisar el empleo de materiales, ensayos deralabo y la
ejecucion de las obras de acuerdo con las es@aidites establecidas
en el contrato.

* Resolver problemas de orden técnico y de otrasctemisticas que
comprometan la ejecucion de la obra.

« informar permanentemente a la institucion sobre aghnce vy
cumplimiento del contrato en forma detallada, issle sobre lo

concerniente a aspectos econémicos y financieros.



» Mantener el libro de obras, el cual debe recanad las observaciones
que la fiscalizacién tiene sobre la forma en quejseutan las obras.

» Coordinar con el contratista aspectos técnicosngtecactivos de interés
para la ejecucion de la obra.

» informar previo a la recepcion provisional o defira de la obra sobre
todos los aspectos que considera importantes yeogeves, con la
finalidad de que se tenga criterios amplios y serfiles para la toma de

decisiones en relacion a la ejecucion del proyecto.

Como se podra apreciar, la fiscalizacion esta ptawde una extensa gama
de facultades que hacen de esta institucion un gegwincula a las partes

del contrato y al cuerpo supervisor.

Cuando hablamos de fiscalizacion tenemos que medsria los derechos
del contratante, ya que es este capitulo el qugecka capacidad que tiene
la institucion para contratar la fiscalizacion deobra, o ejercerla a través

del personal suficientemente calificado que desigraga este fin.

Definida la forma que faculta participar a la fiscacion en un contrato de
ejecucion de obras, su intervencion con arregasddrmalidades de orden
legal estan dadas por la correspondiente estigmacontenida en el
contrato, el mismo que debe adecuarse a lo quendetela normativa

legal para el efecto.



Ejercer este mecanismo permite al organismo respectantener bajo el
control supervisor la obra en ejecucion. En corseca, la fiscalizacion
responde de conformidad con sus funciones, parriddd del trabajo y por

su efectiva realizacion.

7.2. DISPONIBILIDAD FINANCIERA

Uno de los requisitos indispensables para la c@ai@ de una obra
publica lo constituye la disponibilidad de los nesms econdmicos
necesarios suficientes, a través de la partida upoestaria

correspondiente al momento de celebrar el contpadicular que debe
ser acreditado por parte del director financiezeptero o pagador de la
entidad contratante. Asi lo disponen el Art. 19adeey de Contratacion
Plblica, relacionado con el Art. 58 de la Ley Oigande

Administracion Financiera y Control.

Asi mismo, para procesos licitatorios 0 concursms financiamiento
externo o interno, la ley exige a mas de los inésrde los organismos
de control, el informe previo y favorable del Mieiso de Economia y

Finanzas, por el financiamiento.

La administracion publica tomada como ejemplo bagbe sistema,

considera la disponibilidad de fondos como la Haedamental para la



ejecucion y concrecion de una obra. Lo sefaladw tsa razén de ser

por principio de orden legal y por légica admirastra.

Si hay disposicién de autoridad competente tratsadie organismos
publicos para que se lleve a cabo una obra detadajnuno de los
requisitos imprescindibles es la acreditacion partep del director
financiero, tesorero o pagador, de que existenrgesusuficientes a
través de la partida presupuestaria correspondiahteomento de

celebrar el contrato..

Se requiere entonces tomar todas las previsiametadey franquea con

la finalidad de evitar no solo transgresiones gngan ese caracter, sino
también un proceso de contratacion sin posibilidatke perfeccionarse,

ya que no se contaria con los recursos suficiemiegartida

presupuestaria para la celebracion del contrato.

En un parrafo anterior habia expresado que lagleyge el principio que
solo es posible contratar una obra si existen éusirsos financieros.
Aquello resulta imprescindible si se trata de fedar el sistema de
contratacion de obras publicas. Lo contrario, periai que la
contratacion publica se vea en la mayoria de |le®scafectada por
conductas deshonestas que afectarian gravemenéelaion de la obra,

a mas del consabido perjuicio a la colectividad.



El Art. 58 de la Ley Organica de Administracion d&mgiera y Control
determina los requisitos para contraer compromysobkligaciones, que
como hemos dicho, complementa lo que la ley pré.primera
consideracion no admite posibilidad alguna queralsel prescripcion,
cuando habla de que “ninguna entidad u organisrhgetgor publico”,
establece en forma precisa que no existe ningwstaucion exenta de
esta formalidad legal. Igualmente, al referirseftmicionario o servidor
de los mismos” no hay forma de algun resquicio (eemita al

funcionario o servidor publico atentar contra essposicion imperativa.

Por lo expuesto, puede celebrarse un contratoya@ntompromisos,
autorizar o contraer obligaciones siempre que &xidbs recursos
suficientes y se cuente ademas con la partida puestaria para el

efecto.

El Art. 58 inciso segundo trata sobre los contratioga ejecucion no
concluyen en un periodo presupuestario. Dos cosbsnibs entender
ante este sefialamiento de la ley. Se colige poparta de que se trata
de una obra de gran magnitud que va mas alla di&ldmeo ejercicio
presupuestario de ese afio y subsiguientes de accemnda disposicion
gue analizo, y por otra parte, que este contrata duracion de extiende
por algunos anos, debe contener los recursos entfés que permitan

cubrir el costo de la obra a ejecutarse en esdsdue.



Aun mas la normativa legal prevé el cumplimientdaltode las
obligaciones contractuales para los afos subsigsiele conformidad al
espiritu de esta disposicion, manteniendo la @ada presupuestaria y
asignando los recursos con la finalidad de que enangerrumpa el
proceso y pueda contarse con una obra de acuendla gdanificacion

en el tiempo estimado.

Recoge esta disposicion en forma mas amplia ygaeiprocedimiento
gue debe seguirse para la celebracién de un cordrgios fondos se
acrediten por el correspondiente empleado a trdeék certificacion

pertinente.

Si la LOAFYC en su Art. 58 no hubiese prescesta norma tal cual
estd redactada, y de no existir complementariedada evidente el

vaciio que la Ley de Contratacion Publica dejantaewer.

Omar Franco Gutiérrez en su obra “La Contrataci@miistrativa”,
sobre el tema que hemos venido analizando nos dingln gasto,
ninguna inversion, puede hacerse por la adminiétiacsi no esta

debidamente presupuest&do.

Subsidiariamente a las disposiciones de orden Ilege hemos
comentado los tratadistas enfatizan en forma nana,cque no procede

obligacién alguna si esta no contempla en su ejerpresupuestario la

24 FRANCO GUTIERREZ Omar, “La Contratacion Adminidiva. | Edicion. 1089. Biblioteca Juridica
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inversion respectiva que implique contratar enté&rsinos que la ley

ordena,

De la lectura de la ley se puede colegir que éstacoge el principio
gue solo es posible contratar una obra si existeld recursos. Sin
embargo, en nuestro pais existen claras evidenciasbre obras que
fueron contratadas sin observar o cumplir con estaxigencia, en
unos casos, y en otros, sin el financiamiento su@ate, situaciones
que han derivado en la paralizacion de la ejecuaidde la obra. Lo
anterior se ha dado con mayor frecuencia cuando saproximan

cambios de gobiernos o mandatarios que a Uultima ho se
apresuran a contratar obras sin el respectivo finaciamiento, para
favorecer con los valores denominados anticipos,sais coidearios o

grupos de poder.

De lo anteriormente expuesto, surge la necesidagefmsa de

introducir una reforma a la ley, que sancione coayor severidad a

quienes desacatando la norma legal contrataren sksmia el suficiente

financiamiento.

7.3. RECEPCION DE OBRAS PROVISIONAL Y DEFINITIVA.-
La importancia de este tema radica en la utilidaghll que genera la

entrega — recepcion de una obra debidamente tetenina



Aurelio Gardfalo Salazar en su obra “Manual Teoriemctico de
Contratacion Publica” manifiesta que la recepc#nla aceptacion

expresa que hace el contratante del objeto detatont

La recepcion juridicamente equivale al pago, aréstpcion efectiva y
por ende, extingue la obligacion, precisamente lponaturaleza del
contrato, por lo tanto se la realiza de una masegular, que consiste
en una recepcion provisional y una definitiva, madb entre una y otra

un tiempo que permite evidenciar el cumplimientbalgeto de la obra.

25

De auerdo a la acepcion que el tratadista hacstdersstitucion, basta la
aceptacion expresa del contratante para que secpieniie la recepcion,
sea esta provisional o definitiva. Sin embargo, dely criterio que el

procedimiento es insuficiente si este no cumplelasrformalidades de

orden legal establecidas.

El autor también incorpora otros elementos impaoesgque es necesario
analizar, como es el de que “la recepcion juriderate extingue la
obligacion”, creo a mi juicio que se debe precigar el sentido que la

recepcion definitiva sea la que juridicamente gxtenla obligacion.

La Ley de Contratacion Publica sefiala que estagpdarse o suscribirse

siempre y cuando el contrato haya sido cumpliddoglas sus partes,

25 GAROFALO SALAZAR Aurelio. Manual Tedrico Practicte Contrataciéon Publica “ Il Edicién
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legal y técnicamente. De existir inconvenienteslpsiechos descritos,
es perfectamente valida la posicion institucioreahd admitir o negarse

a la recepcion de la obra.

Por la naturaleza del contrato expresa Garofaloe, quien recibe no

tirne los elementos suficientes para declarar cigiapéd obligacion.

Sin entrar a considerar que se tenga o no los atemale juicio, las
normas legales sobre la materia establecen la neapitidad del
contratista aun habiéndose llevado a cabo la remepefinitiva de la

obra.

La Ley de Contratacion Publica nos habla a madadeecepcion
provisional y definitiva, de la recepcion parcialoyisional y de la
recepcion definitiva presunta. Como puede inferirgxiste un
encadenamiento a través de las correspondientpasetiebidamente

establecidas en la ley y normas reglamentarias.

El contratista una vez concluida la obra en lomitéos que contempla el
contrato, hard conocer al contratante por esaiforgceda a recepcionar
la obra en forma provisional. El plazo para hacddbe estar estipulado
en la clausula respectiva del contrato y si estarecoge esa

consideracion se estara en forma expresa a luiestan la ley.

Este plazo permite por diversas circunstancias|ajeatidad contratante

esté plenamente de acuerdo, legal y técnicamemtdactecepcion, ya



gue ésta puede negarse a firmar el documento $réuvazones
suficientes que como hemos dicho, deben justdea®in embargo, la
ley también deja abierta la posibilidad de queidralbse comunicado
por escrito que se reciba la obra en los térmiij@dols en el contrato, si
esta no se da, por el ministerio de la ley se pnessu recepcion,
obligando al contratista a ocurrir al juez de latana para que se
notifique a la institucién con la finalidad de qapere legalmente la

recepcion provisional.

Definidos en forma practica los hechos, si no esstconformidad con
lo realizado, puede la entidad legitimamente ejeelederecho de
presentar las reclamaciones que considere peemeigisde la fecha de

recepcion provisional real o presunta hasta lgo@6a definitiva.

El contrato debidamente celebrado puede prevetapoaturaleza de la
obra, recepciones provisionales parciales, siemgreando la recepcion
de una de sus partes tenga funcionalidad y que é&dem sujete a las

disposiciones generales que la leyestablece.

Como podemos apreciar, mientras no se contraveragpigitu de la ley,
el contrato de obra publica puede instituir en foramplia derechos y

obligaciones que en la practica representan eésiegal de las partes.

Asi mismo, existe un plazo que extingue las obigaes determinadas

en el contrato una vez decepcionada la obra parerde si ésta se la



hace bajo las normas legales y técnicas previséa®, contrario, puede
la entidad ejercer el derecho que le asiste deptasla reclamacion que
corresponda por la ejecucion parcial de la obreen@ate la recepcion.
Esta situacion conlleva también a que en lo at;marlas garantias éstas
sufran variaciones como consecuencia de la reaepprovisional
parcial, sin desestimar el derecho institucionale ge tiene por las
responsabilidades a que hubiere lugar si la obraurple con las

estipulaciones contractuales y por vicios de caostén.
RECEPCION DEFINITIVA.

Transcurrido el plazo determinado en el contratumplidas en todas
sus formas las estipulaciones contractuales, ¢fatmia puede ejercer el
derecho previsto a que la entidad reciba defamtignte la obra, derecho
gue no sera menor a seis meses de la recepciomsiprat, real o

presunta de la obra en su integridad.

Establece asi mosmo, la condicionalidad que angtr&ntidad para no
suscribir la recepcion definitiva, en razén de @#e mantengan las
reclamaciones pendientes, las mismas que no holseate satisfechas y
por consiguiente constituyen un impedimento deatardegal para su
cumplimiento. tiene igualmente el organismo un taéonpara no aprobar
la recepcion que empieza a correr a partir de l&ipe hecha por el

contratista y que a juicio de la entidad no debplementarse, por



razones debidamente justificadas. De no existinygnoiamiento alguno
en el lapso que hemos sefialado , imperativamenteylaonsidera

perfeccionada la recepcion definitiva y en taludrel contratista puede
ocurrir al juez que corresponda para que notifaleeinstitucion y opere

en forma legal la recepcion definitiva presunta.

Si la recepcidon definitiva se da en la forma sef@lanteriormente, la
liguidacion debe llevarse a cabo en consideracidm gue estipula el
contrato, caso contrario debe estarse a los tésmjne sefiala la Ley de

Contratacion Publica.

Si el periodo que reconoce la ley no surte efquana que se suscriba la
liquidacion técnico - econdmica, la norma legavgrun nuevo espacio
de tiempo con la finalidad de que se notifiqua artidad a través de la

administracion de justicia.

Practicadas las recepciones referidas a la Leyod&atacion Publica,
cuyo cumplimiento esta regulado por la ley y eltcton, deben éstas
constar en actas en las que intervendran el cutérgior una parte y por
otra una comision que represente a la entidad atante, designada por
la autoridad de mayor rango. La designacion deeprofiales técnicos en
la materia lo dispone la propia ley y entre ello® wue no hubiere

participado en el proceso de ejecucion.



La fiscalizacion en esta etapa proporciona todaftamacion pertinente
con la finalidad de que a través de las persortasvinientes las actas
recojan no solo sus observaciones, sino todasdasideraciones que

estimen deben contener tales documentos.

Como hemos manifestado a lo largo de este anplisia naturaleza y
magnitud de la obra, la entidad contratante maati@speciales
prerrogativas destinadas a asegurar en todas gas [@aejecucion de las
obras. En fin las actas fuera de las observacigoesla fiscalizacion

haga, deben contener en forma pormenorizada tagosritecedentes
qgue tienen que ver con el proceso que permita caota documentos

legalmente suscritos.

7.4. SOLUCION A LOS PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN EN

LA EJECUCION DEL CONTRATO.

La contratacion publica en general requiere deremiaion rigurosa de los

organismos competentes para hacerlo. EI momeneciesmue atraviesa

el sector de la construccion, exige una nueva leyardene el sistema que
nos rigeo profundas reformas que hagan posible contar connucuerpo

legal &gil ytransparente.



Sin lugar a dudas, los sectores vinculados conemiatverian con
satisfaccion se den los primeros pasos, conduceatdmplementar

cualquiera de estas alternativas.

Las falencias que la ley contiene, permiten quensusias, muchas veces
contravengan el espiritu que determiné su expeti&éajo estos principios
creemos que una participacion activa, compromeiioala clase y el pais

Imponen una suerte distinta para su tratamiento.

La fase de ejecucion de un contrato contempla umusiero de
inconvenientes. Si esta no altera en el fondo duleza es posible sin
desnaturalizar el objeto, posibles soluciones gagértes en forma legal y

pertinente obligatoriamente deben acordar.

Los factores que intervienen en la soluciéon a logblpmas que se
presentan en la ejecucion de un contrato, asi misimadisminuir las
razones legales o técnicas que les asistia, debeer tsiempre la
predisposicibn que permita superar diferencias puedan afectar la
terminacion de una obra. En la ejecucién de unratmse debe observar
que sus clausulas sean claras y ademas posiblegl dim de que las

mismas no alteren su prescripcion.

Sin embargo, es necesario insistir que un proygebadamente elaborado
contribuye a que la obra a realizarse se de ertélwsinos acordados.

Cuando hablo de que la obra se lleve a cabo “etélosinos acordados”,



no debe entenderse que su ejecucion tiene que siarsmntratiempos,
pero indudablemente las condiciones para hacerons@as expeditas y

mejores.

El Art. 108 de la Ley de Contratacion Publica traeael capitulo I1X de las
controversias sobre inconvenientes que no han pashd superados en el
proceso de ejecucion y que, requieren la partidpade otras instancias
para solucionar sus diferencias. Este procedimisetacontrapone a la
solucion que los intervinientes en los procesosjeeucion toman para que

no se interrumpa la continuidad de la obra y stepias terminacion.

Genaro Eguiguren en su obra “Celebracién de Castratiministrativos”

expresa que “los acuerdos constituyen un mediollEi®¥én practica de
conflictos surgidos entre la administracion y elntcatista. Consiste
principalmente en el arreglo directo entre las ggartontratantes o los

buenos oficios planteados por los contratistas qgs@ver el problema”.

El acuerdo directo comprende la negociacion dedissgencias entre la
administracion y el contratista con el fin de nensdr con el trabajo que se
impulsa. Sin embargo, existen inconvenientes quplieesn para Su
solucion la firma de un convenio. Asi mismo, hasoess y/u omisiones
gue pueden ser subsanados en forma inmediataés lavia fiscalizacion;

igualmente, problemas de orden técnicos que naesmfda ejecucion de la
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obra queden corregirse o solucionarse de manaetaliasi como aspectos
gue generen dudas por su complejidad referidosedids, planos, detalles
constructivos que ameritan la intervencion de tadad y el contratista con

el animo de allanar dificultades.

Tal como hemos sefalado, la ley recoge con ciextéilidad hechos que
internamente pueden resolverse, siempre y cuandatemien contra la

unidad del proyecto.

CAPITULO VI

DE LA TERMINACION DE LOS CONTRATOS

8.1. FORMAS NORMALES DE TERMINACION DE LOS

CONTRATOS

Doctrinariamente se acepta que los modos de tecdimae los contratos

publicos son dos:

-Por cumplimiento de las obligaciones contractyales

-Por vencimiento del plazo estipulado.

Cumplimiento de las obligaciones contractuales:
Encontrandose plenamente identificado y determinatioobjeto del

contrato, es decir la prestacion o el servicio delee prestar el contratista



para con la entidad publica contratante, lo conslgue una vez satisfecha
la necesidad publica mediante la ejecucion de ta plblica, la provision
de determinados bienes o la prestacion de un sgereiccontrato publico
se extinga. La actual Ley de Contratacion Pubkfaka expresamente que
“los contratos terminan  por el cumplimiento de labligaciones

contractuales”.

Esta forma de terminacion de contratos es comua patta clase de
obligaciones, sea en el sector privado o en eligmbbuesto que una vez
que las partes consideran cumplidas las necesidauede llevaron a
contratar, es decir se cumple con la finalidad peeseguian, el contrato

pierde por su naturaleza la razén de ser.

Debe entenderse y asi lo recoge nuestra legislagi@una vez cumplido
el contrato, suscritas las actas de recepcionitiefie la obra y efectuada
la liquidacién correspondiente, termina el cowmirasin embargo, los
contratistas, los representantes legales y persquasparticipan en la
contratacion, responderan administrativa, civilagta penalmente por los
vicios ocultos de los bienes o de los trabajosespondientes a la etapa a
Su cargo, sea la de disefio, la de ejecucion denosterial de construccion

0 la de mantenimiento.



Vencimiento del plazo estipulado:

Esta modalidad de terminacién de los contratosignibke presenta solo en
aguellos en los cuales el plazo es factor detemtenal cual pone limite a
Su vigencia, lo que significa que al cumplirse lakzp concluye la relaciéon
contractual mediante la vigencia del plazo del ot la administracion
publica pretende asegurarse que la actividad, eis, de prestacion del

servicio publico por parte de su contratante.

Por lo general los contratos que tienen esta fodmaerminacion son
fundamentalmente los de concesion de servicio gaibliel de concesion

de obra publica.

8.2. MODOS ANORMALES O IRREGULARES DE TERMINACION
DE LOS CONTRATOS PUBLICOS.

Entre los modos anormales o irregulares de terndinage los contratos
publicos que prevé nuestra legislacion y reconaciplor la doctrina, se
encuentra los que a continuacion se describen:

Por mutuo acuerdo entre las partes:

La ley prevé por causas ajenas a lo que presdritmntrato, que de comun
acuerdo puede dejarse sin efecto la obligacionrainis. Esta forma de

terminacion de los contratos en el campo del dereahl se le denomina



“resciliacion”, al decir el Codigo Civil “que lashbbgaciones se extinguen,
en todo o en parte, por convencion de las partesesadas , que sean
capaces de disponer libremente de lo suyo”; datenderse entonces, lo
realizan por su propia liberalidad, es decir simgona causa, motivacion o

fundamento previsto en la ley para realizarlo.

En materia de contratacion publica no opera la lg&mpluntad de las
partes sino una causa previamente determinada &y lpor la cual, a
juicio de la entidad no fuere posible o convenieptga los intreses

publicos ejecutar totl o parcialmente el contrato.

Por circunstancias imprevistas, técnicas o econdnais 0 de fuerza
mayor o caso fortuito.

Ante cualesquiera de las causas indicadas, lassptenhen la facultad de
invocarlas con la finalidad de extinguir todas gualas de las obligaciones
contractuales, en el estado en que se encuendrempre que las mismas
sean calificadas razonablemente por la entidadratante, es decir, que
realmente se comprueben las causales invocadas denbs conceptos de
imprevistos técnicos o econdmicos, 0 situacionesocon terremoto el
cual es un imprevisto imposible de resistir, sedd@ndefinicion que
contempla el Cadigo Civil de lo que constituyecaso fortuito o fuerza

mayor.



Para que las obligaciones contenidas en un conp@dtico termine en
todo o en parte por mutuo consentimiento, el prtwyde contrato requeria
el dictamen previo favorable del Procurador GendehlEstado, siempre
que hubiere emitido dictamen para la celebracidncdetrato principal,
proyecto al cual deben anexarse los documentos jostdiquen la

existencia de las causales invocadas.

Esta forma de terminacién de los contratos puhlicosno se colige, es
anterior al cumplimiento del objeto del contrat@ W la expiracion del
plazo pactado. Es necesario resaltar también, ajley| prohibe celebrar
contrato posterior sobre el mismo objeto con elmmiscontratista con

quien se acordo la terminacion de mutuo acuerdo.

8.3. DECLARACION UNILATERAL DEL CONTRATANTE EN
CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA.

La doctrina considera que por el hecho de que mairastracion publica
mediante los contratos publicos que suscribe debsfacer necesidades
publicas, tiene la necesidad de contar con detados privilegios frente
al contratista, denominadas clausulas exorbitasteado una de éstas la
facultad que tiene la administracion de dar pomieado el contrato en

forma unilateral, sin necesidad de acudir a losgages decir, que impera



la voluntad de una de las partes la que da porriedo el contrato por el
interés publico. Nuestra legislacion contempla diae causas, pero éstas
necesariamente deberan estar probadas documentddaegedecir que la
facultad que tiene la administracipara dar por terminado el contrato

en forma unilateral no puede ser arbitraria.

Las causas por las cuales la entidad puede ddempoinado el contrato en
forma unilateral y anticipadamente son:
- Por incumplimiento del contratista:
- Por quiebra o insolvencia del contratista;
- Si el valor de las multas supera el monto de largéa de fiel
cumplimiento del contrato (5% del valor total dehtrato);
- Por suspension de los trabajos, por decision ddlatista, por mas
de sesenta dias, sin que medie fuerza mayor dadgo;
- Por haberse celebrado contratos contra expresibjmioh de la ley;
Y,
- En los demas casos estipulados en el contratocuerdn con su

naturaleza.

En el caso de terminacion del contrato por hab@&rselebrado contra
expresa prohibicion legal, la maxima autoridad alentidad lo declarara

asi, sin que proceda reconocimiento de indemrimaaguna al contratista,



a partir de la fecha en que se declare la termonaanilateral. Asi mismo,
la entidad se abstendra de realizar cualquier gagoazon del contrato,

salvo de lo que resultare de la liquidacién qupraeticara.

Si la celebracion del contrato causare perjuicionémico a la entidad
contratante , seran responsables solidarios erataty los funcionarios
que hubieren tramitado y celebrado el contratopsnjuicio de la sancion

administrativa y penal a que hubiere lugar.

8.4. EFECTOS DE LA DELARACION DE TERMINACION
UNILATERAL DEL CONTRATO.

Entre los efectos de la declaracion de terminacigmlateral del contrato
podemos anotar las siguientes:

- La entidad contratante tendra derecho a estal®¢esance fisico de
la obra, su liquidacion financiera y contable, ecaejar las garantias
de fiel cumplimiento y, si fuere del caso, endat@ que corresponda,
las garantias de los anticipos entregados masteeses fijados por
el Directorio del Banco Central para los fondos giarantia
depositados en el Banco Ecuatoriano de la viviep@agdemandar la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

- La declaracion de terminacion unilateral del cdotreonlleva la

inscripcion de tal hecho en el Registro de Corstiadi Incumplidos y



Adjudicatarios fallidos que lleva la Contralorigr&ral del Estado.
La inscripcién en dicho registro inhabilita al a@titsta incumplido o
fallido, para celebrar contratos con el Estado tdades del sector
Publico por un periodo de dos afios contados a parta fecha en
gue se hubiere hecho efectiva la garantia de dimptimiento. En la
practica existen criterios distintos sobre la foro@ cancelar o
levantar esta inhabilidad: de acuerdo on la legHabilidad dura dos
afios (salvo que la entidad declarante hubiereddegan efecto el
acto administrativo y lo hubiere notificado), emtiE&mdose que
transcurridos los referidos dos afios, de plenocterecesa la
inhabilidad; sin embargo, la Contraloria Generdl stado exige
gue para levantar o cancelar la inhabilidad ladedtideclarante
presente solicitud expresa en tal sentido, aun dmama hayan

transcurrido los dos anos.

Debe sefalarse ademds, que la resolucién que @deaterminacion
unilateral del contrato debe ser comunicada a l&r@loria y Procuraduria
Generales del Estado, dentro del término de sass di

Nuestra legislacion contempla ademas otros modasrdenar el contrato
publico:

Por sentencia ejecutoriada que declare la resoluggd contrato a pedido

del contratista.




Este es un modo de terminar el contrato publicoe dat falta de
cumplimiento por parte de la entidad contratanée|ad obligaciones que
emanan del mismo, el contratista argumenta unacaasales previstas
en la ley para demandar ante los jueces competéatessolucion y
terminacion del contrato. Es de anotar que lasasagsie el contratista
invoque en su demanda, deben ser sobrevivientepasterioridad a la
celebraciéon del contrato, por ejemplo, circuns@mae orden técnico o
econdmicas que impidan la vigencia del contrato.

El contratista podra demandar la resolucién deltratm invocando las
siguientes causas imputables a la entidad conteatan

- Por incumplimiento de las obligaciones contraetsigpor mas de sesenta
dias;

- Por la suspension del trabajo por mas de seskasadispuestos por la
entidad sin que medie fuerza mayor o caso fortuito.

- Cuando los disefios definitivos sean técnicamiergjecutables o no se
hubieren solucionado defectos e ellos; vy,

- Cuando ante circunstancias técnicas o econérimygagvistas o de caso
fortuito o de fuerza mayor debidamente comprobadas entidad

contratante no hubiere accedido a terminar de matuerdo el contrato.

Es claro que la fuerza mayor o el caso fortuito dene causar la

terminacion del contrato publico, acontecimientagurales como un



terremoto, o prevenientes del hombre como una guwerma paralizacion
general del pais, producen consecuencias que diestath magnitud pueden
incidir en la ejecucion del contrato, y una de ®$tamas puede ser la
imposibilidad de continuar el contrato.

Si la entidad contratante negare la calidad de fatigto o fuerza mayor,

el contratista debera acudir a los érganos judisi@gompetentes a fin de

gue mediante sentencia se declare la terminaciG@od&ato.

Muerte del contratista o disolucion de la persomaica.

Estas formas de terminacion del contrato puablico dextrina se la
denomina “por imposibilidad del contratista”, yaeqal extinguirse o
desaparecer una de las partes del contrato, ésianm@nte no puede

subsistir.

En nuestra legislacion no se establece ningun giogento para éstos
casos, por lo que debe entenderse que producaternhinacion opera de

pleno derecho, por al existencia de la causal.

Esta forma de terminacion de los contratos sereefem realidad a lods
situaciones:
Muerte del contratista.- Se refiere a la muertdadpersona natural. El

Cadigo Civil sefala que “la persona termina comigerte”. La muerte se



define como la cesacion de la vida o extincionageflinciones vitales, el
fin natural del proceso evolutivo de toda maternzayv En derecho, la

muerte de la persona es decir del ser humano,ittyesta extincion de la

personalidad juridica, y por consiguiente, la dedpacidad juridica de las
personas fisicas, ya que la existencia de la parfisita es el supuesto
fundamental de toda capacidad.

Con la muerte del contratista terminan las relasonuridicas que

emanaron del contrato suscrito entre la entidadraimmte y el contratista
ya que la ley considera que el contrato es a tip@isonal, no siendo
posible la transmisién y sucesion de las obligasocontractuales a los
herederos o sucesores.

Disolucién de la persona juridica contratista.- dédigo Civil define a la

persona juridica como “una persona ficticia, capzejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representgddicial y
extrajudicialmente”. La persona juridica es un em&ado porel legislador
para poder obrar, y ejercer derechos y obligacio®ss como tiene
nacimiento, la persona juridica tiene una extingi@diante su disolucion

y liquidacion.

Para que se de esta forma de terminacion del tontaadisolucion de la

persona juridica contratista debe realizarse siemgpe no se origine en



decision voluntaria interna de los Organos compeserde la persona
juridica.

Si la disolucién de la persona juridica contratise& originare en la
declaracion interna voluntaria de sus 6rganos ctenpes, daria lugar al
incumplimiento contractual y como consecuencia adéglaracion de
terminacion unilateral del contrato.

Los representantes legales de las personas jwidiaga disolucion se
tramita estan obligados, bajo su responsabilidsaligaria, a informar a la
autoridad a la que le compete aprobar la disolyddhre la existencia de
contratos que aquellas tengan pendientes con ladaées del sector
publico, y a comunicar a las entidades contratardspectivas sobre la
situacion y causales de disolucion.

Igualmente, antes de expedirse la resolucion de al#oridad
correspondiente debera comunicar sobre el pantiall&ontralor General
del Estado, para que éste en el término de disz, difddorme si la persona
juridica cuya disolucién se tramita tiene contsatpendientes con
entidades del sector publico o precise cudlesbos. En la practica suele
solicitarse informacion sobre los contratos y aovdrsias pendientes a la
Procuraduria General del Estado y s6lo despuéddmear respuestas de

estas dos instituciones se autoriza la liquidad®tas personas juridicas.



Con la contestacion de la contraloria y la ProauniadGeneral del estado,
vencido el antedicho término, se daré tramite redalucion , sin perjuicio
de la responsabilidad de los funcionarios que iqdi@mon su deber de

informar.

De existir contratos pendientes de la personaigariffente al Estado
informara sobre aquellos a la entidad contrataatda autoridad que
competa aprobar la disolucion y a la Procuradugae@®l del Estado, para
gue adopten las acciones conducentes a precayisddender los intereses

publicos.

En la liquidacion de la persona juridica se tomdad medidas necesarias

para precautelar los intereses del Estado y emsddel sector publico.

Transacion

En el campo civil se define la transaccién comoagitrato por el cual las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pemie, o precaven un
litigio eventual. Puede transigir la persona cagp@zisponer de los objetos
comprendidos en la transaccion, solo surte efati@ ¢os contratantes, no
vale sobre derechos ajenos o0 sobre derechos geesten.

La Ley Orgéanica de la Procuraduria General deldesteiala que en las

controversias judiciales derivadas de contrato®returador General del



Estado podra autorizar a los representantes legialdas dependencias,
entidades u organismos del sector publico, a Petide éstos y previo
informe favorable del Procurador o asesor juridictransigir cuando la
cuantia sea superior a los veinte mil délaresodeHstados Unidos de
Ameérica o, cuando se la cuantia indeterminada gaedaexceder de dicho
monto. El Procurador podra ejercer también estaulteat cuando
directamente comparezca como actor o demandadd gncie. En os
juicios de cuantia inferior, los representanteslksg)yde las entidades del
sector publico, actuaran bajo su propia respondatiladministrativa, civil

y penal.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.- La Codificacion de la Ley de Contratacion Publies su articulo 3,
regula los procedimientos de la etapa precontrakcyude contratacion, sin
embargo, s potestad de las instituciones contragnteglamentar el
proceso precontractual de un amplio universo deredos de ejecucion de
obras, adquisicién de bienes y prestacion de sewigo regulados por la
Ley de Contratacion Publica, cuyas cuantias sorriofes al valor que
resulta de multiplicar el coeficiente 0,00002 pbn®nto del Presupuesto

inicial del Estado del correspondiente ejercicimeémico.



Si revisamos las regulaciones emitidas para el tefepor las
Municipalidades, Consejos Provinciales y demasdedits del sector

publico, observaremos que contienen disposiciorsmiles.
RECOMENDACION:

Para mantener armonia con disposiciones de la LeyedContratacion

Publica, es necesario que se regulen los procesoscpntractuales para
las contrataciones inferiores al resultado de mulglicar el coeficiente
0,00002 por el monto del Presupuesto inicial delskado, para todas las
instituciones del sector publico. Este reglamentogaria ser elaborado
por la Contraloria General del Estado de la misma mnera como se le
ha encargado en la Ley para la preparacion de los odelos
precontractuales para licitacion y concurso publicode ofertas, o por
una comision conformada por representantes de la @traloria

General del Estado, la Procuraduria General del Estdo, las Camaras
de la Construccion, Asociacion de Municipalidades el Ecuador y el

Consorcio de Consejos Provinciales del pais.

2.- Del analisis a las disposiciones que regulan leecpdimientos de
licitacion y concurso publico de ofertas, se obaegue la Unica diferencia
entre estas dos modalidades de contratacion, radiceel término para

presentar las ofertas que en la licitacion es eritgey 48 dias y para el



concurso de ofertas, entre 12 y 24 dias, termireegifijado en funcion de

los montos.
RECOMENDACION:

El término para la presentacion de ofertas no siemp deberia ser de
acuerdo al monto del contrato, sino que deberia tense en cuenta la
complejidad de la obra, la adquisicion o la prestadn del servicio.
Ademas, deberia establecerse en la ley un solo pedaniento
precontractual, estableciendo un término para la pesentacion de
ofertas Unico, que podria ser entre 18 y 48 diasug seria determinado
por el Comité de contrataciones, en funcion del maa del contrato y
de la complejidad de la obra, adquisicidn o prestaén del servicio a

contratarse.

3.- La normativa legal vigente, excluye del régimen abmtratacion

publica a ciertas entidades del sector publico exdp a las cuales una ley
especial asi lo disponga. Esto ha permitido questituinciones como
Pacifictel, Andinatel, empresas eléctricas, de flets entre otras, que
estan fuera del ambito de la Ley de Contrataciohlied hayan sido fuente
de enriquecimiento ilicito de unos pocos, pactandotratos de dudosa

transparencia.



RECOMENDACION:

Suprimir esta disposicion que altera el ordenamiemt juridico vigente,

con lo cual se eliminaran focos de corrupcion y letcinio.

4.- Previo a iniciar cualquier procedimiento precomttual la entidad
debe contar con los estudios, disefos, incluidoangd, calculos.
Especificaciones generales y técnicas debidamemeluwidos y aprobados
con la programacion total, los presupuestos y ded@sumentos que se

consideren necesarios, segun la naturaleza delgutoy
RECOMENDACION:

Debe determinarse la actualizacion de los estudios la fecha de
[lamamiento a concurso, con la finalidad de evitasu inaplicabilidad al

no responder a la realidad del proyecto por cuesties de tiempo.

5.- La Ley no establece plazos para la cancelacidpldrillas de avance

de obras, obras adicionales y reajustes de precios.

RECOMENDACION:



Debe estipularse en la Ley o el reglamento un plazio mayor de 15
dias una vez aprobada por la fiscalizacion la plal@ correspondiente,
con el objeto de no afectar la ejecucion de la obrpor falta de pago

oportuno.

6.- El Art.15 de la Ley de Contratacion Publica y 1. 58 de la LOAFIC,
establecen los requisitos que deben observarsd especto financiero,
previo a la celebracion del contrato. Si bien tratastos cuerpos legales
sobre la disponibilidad financiera para la ejecuci@de una obra, no se

determina penalizacion alguna para quienes incumplanandato legal.

RECOMENDACION:

Introducir mediante reformas a la ley y el reglameto la sancion o
penalizacion para quienes transgredan disposicionesegales que

afecten la ejecuciéon de una obra.

7.- El Art. 64 de la Ley de Contratacién Publica prohila subdivision de
contratos a fin de evitar se eludan los procedinasrestablecidos en este
cuerpo legal, no obstante, el inciso segundo déadicorma permite la

subdivision si se cumplen los presupuestos quéasiaaney determina.



RECOMENDACION:

Debe reformarse la ley respecto a la subdivisi@n,gye ésta significa
dividir una parte sefialada por una division antegicen el segundo inciso
debe estipularse en forma precisa esta excepcigpringrsela o

reglamentarsela debidamente a objeto de que nause de ese arbitrio.

8.- La Ley de Contratacion Publica no contempla laghaacion de las

obras por falta de pago de planillas presentadas.

RECOMENDACION: Debe establecerse de manera precisdas
condiciones para la paralizacion de las obras porafta de pago,
considerando que si no se ha devengado el anticigeria improcedente

gue se paralice una obra por esta razon.

9.- La Ley no establece el valor que por anticipo deldregarse al

contratista que ha sido beneficiado con la adjudiéa de la obra.
RECOMENDACION:

Debe introducirse una norma que determine que el poentaje del

anticipo se en funcion del tipo y magnitud de la ala a ejecutarse.



10.- El Art. 26 de la Ley de Contratacion Publica estalke que el Comité
de Contrataciones adjudicara el contrato al propotge que hubiere
presentado la oferta mas conveniente a los interesacionales e
institucionales, lo que encierra cierto grado sigbjetividaden la toma de

decision por parte de la entidad contratante.

RECOMENDACION:

Debe incorporarse en la Ley la aplicacion de la fanula del “doble
promedio” entre las ofertas participantes que hayarsido calificadas,
gue consiste en obtener un primer promedio de aquak ofertas que
hayan cumplido los requisitos técnicos, econdémicos que no estén
incursos en causal de descalificacion o rechazo da propuesta.
Obtenido el primer promedio, se eliminara a aquella ofertas que estén
fuera del mas - menos 10%. De las ofertas que naayan sido
eliminadas, se obtendra un segundo promedio y se jadicara a la

oferta igual o menor mas préxima al segundo promedi



PROPUESTA

Como ha quedado establecido en este estudio, stroypais la ejecucion
de la obra publica en unas ocasiones las realigatatlo en forma directa,
en otras los gobiernos seccionales y en otros gasosntidades del sector
privado por delegacion del estado, y en muchosscpsp fundaciones de

derecho privado, utilizando recursos publicos.

Como se comprendera. En toda la obra destinadardti® publico, el

Estado realiza una inversion de caracter econdrtocgue exige la

aplicacion de un ordenamiento juridico que respoadun sistema de
inversiones que esté en funcion de las necedaglda @oblacion que
aspira a desarrollarse o satisfacer sus necesiéad®rma oportuna y con
las garantias suficientes que esa inversion cumgdémente con el
objetivo que motivdé su contratacion y ejecucionqye fortalezca la
seguridad juridica en el cumplimiento de los dewscly obligaciones
contraidas. Ese marco legal debe prever y sisteangirocesos agiles y
honestos que garanticen transparencia y confialilidaracteristicas muy
venidas a menos en los ultimos afos, motivadogamnarte por una Ley
de Contratacion Pulblica que agoniza ante los asadee las nuevas

corrientes juridicas y tecnolégicas.



Establecidas como han quedado las debilidades deylale Contratacion
Plblica en materia de ejecucion de obras , de mamsepecial las
relacionadas con disposiciones que en lugar dezagilretardan los
procedimientos precontractuales, contractualesejdeucion de las obras,
propongo que aprovechando la oportunidad de queAdamblea
Constituyente se encuentra investida de plenosrpedexpida una nueva
ley de contratacion publica, que contenga nuevosamsmos de
contratacion y adquisicion de bienes y servici@s,que la actual, segun
nuestro analisis efectuado, se encuentra limitadayalar los procesos de
contratacion, regulaciones que en la mayoria dechsos traban o
paralizan la contratacion o ejecucion de obrasnueva ley que propongo
se promulgue debe contener disposiciones destirsa@aminar las trabas
burocraticas que la actual ley contiene y queoemd sintetizada hago

constar en Is recomendaciones planteadas.
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