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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo fundamental indagar sobre cuales son las
garantias aplicables a los procesos por la contratacion de obras de infraestructura en las
instituciones publicas mediante la revision bibliografica de la base legal para un mayor
conocimiento sobre la normativa aplicable al sector publico. La metodologia utilizada
para llevar a cabo esta investigacion es cualitativa de tipo hermenéutica debido a que se
realiza un analisis de la documentacidn pertinente sobre garantias y anticipos que surgen
dentro de dicho proceso, como es la revision de la parte legal, investigaciones antes
realizadas de articulos cientificos y libros que hacen mencién al tema a tratar. El
resultado obtenido se dio segun la base legal de Ecuador dentro de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en la cual se encuentran establecidas que las
garantias pueden ser de fiel cumplimiento o garantias por anticipo, dando asi

contestacion a la pregunta del caso practico.

Palabras claves: Garantias, anticipos, proceso de contratacion, obras de infraestructura,

instituciones puablicas.
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ABSTRACT

The main objective of this paper is to investigate which are the guarantees applicable to
the processes by contracting infrastructure works in public institutions through the
bibliographic review of the legal basis for a better knowledge of the regulations
applicable to the public sector. The methodology used to carry out this research is
qualitative of a hermeneutic nature due to the fact that an analysis of the relevant
documentation is carried out on guarantees and advances that arise within said process,
such as the review of the legal part, previous investigations of articles scientists and
books that mention the topic to be treated. The result obtained was given according to
the legal basis of Ecuador within the Organic Law of the National System of Public
Procurement, in which it is established that the guarantees can be faithfully fulfilled or

guarantees in advance, thus answering the question of the case practical.

Keywords: Guarantees, advances, hiring process, infrastructure works, public

institutions.
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INTRODUCCION

El gobierno de Estado dentro de su competencia realiza inversiones publicas enfocadas
en proyectos de educacién, salud, obras de infraestructura, adecuaciones, urbanizacion,
entre otras, a fin de cumplir con las politicas publicas permitiendo el crecimiento de un
pais, siendo asi que al momento de solicitar la prestacién de un servicio o bien, esta
debe realizarlo no solo con el fin de cumplir con una obligacion, si no también debe
contribuir a satisfacer una necesidad de bien comun con la sociedad, sin embargo es
fundamental tener en cuenta que esto es un ciclo de reciprocidad, donde la ciudadania
produce econdmicamente, mientras que el Estado recauda los impuestos y demaés
tributos generados por estas actividades para luego reinvertir proporcionando asi

beneficios a la ciudadania a través de las diversas instituciones publicas.

En Ecuador los proyectos realizados por parte del sector publico se centran en
inversiones de infraestructura como son la creacion de escuelas, hospitales,
hidroeléctricas, carreteras y demas obras de inversion. Para la realizacion de dichos
proyectos de inversion las entidades del sector publico deben elaborar la respectiva
planificacion para que sea aprobada dentro del Presupuesto General del Estado, donde
solo se dara mayor relevancia a las inversiones prioritarias que permitan dar

cumplimiento con los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo.

Dentro de su investigacion Almeyda, menciond que “el Estado debe velar por una
contratacion eficiente que permita que se cumplan sus fines de la mejor manera posible”
(2016, pag. 167), por lo cual se deben ajustar los términos de la obra para que se vayan
cumpliendo los requisitos pactados entre las partes contratantes, teniendo ademas
concordancia con Lico, quien comentd que ‘“cuando las entidades administrativas
deciden seleccionar a un contratista, lo hacen respetando los distintos sistemas previstos
en el ordenamiento legal” (2015, pag. 8). Por lo tanto es de suma importancia que se
tenga pleno conocimiento sobre las garantias, condiciones y montos que se presentan,
previniendo asi riesgos para la entidad en caso de infringir algo que ya se encuentra
estipulado, debido a que el recurso utilizado es de caracter publico, donde se promueve

la transparencia de su gestion, evitando actos de corrupcion.
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El presente trabajo tiene como objetivo fundamental indagar sobre cuéles son las
garantias aplicables a los procesos por la contratacion de obras de infraestructura en las
instituciones publicas, mediante la revision bibliogréafica de la base legal para un mayor
conocimiento sobre la normativa aplicable al sector publico. La metodologia utilizada
para llevar a cabo esta investigacion es cualitativa de tipo hermenéutica debido a que se
realiza un andlisis de la documentacidn pertinente sobre garantias y anticipos que surgen
dentro de dicho proceso, como es la revision de la parte legal, investigaciones antes

realizadas en articulos cientificos y libros que hacen mencion al tema a tratar.
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DESARROLLO

Instituciones publicas

El Estado es el poder supremo que tiene la obligacion de gestionar los recursos
recaudados de los ciudadanos, por lo cual requiere realizar delegaciones que le ayuden a
distribuir de la mejor manera la riqueza, valiéndose de entidades que se enfoquen en
areas especificas, las mismas que ayudan con la mision del gobierno, dichas
instituciones fueron definidas como publicas. Segun la Secretaria de la Funcién Publica,
menciond que “las organizaciones publicas son uno de los instrumentos mas
importantes que tiene un gobierno para alcanzar sus objetivos y lograr los fines

planteados en sus ordenamientos juridicos supremos” (2015, pag. 231).

Del mismo modo Robinson, comentd que “desde una vision universal, los controles que
establece la legislacion en cualquier pais deben estar adecuadamente planificados y
coordinados para ser utiles” (2017, pag. 76), por el cual Ecuador no es una excepcion,
debido a que las entidades del sector publico elaboran un presupuesto de acuerdo a las
necesidades prioritarias, de tal forma que contribuyan con el cumplimiento de los
objetivos del Plan Nacional de Desarrollo.

Tipos de obras del sector publico
El sector publico para la realizacion de obras publicas lo efectia mediante diferentes

tipos de gestiones:

Obras por administracion directa, es cuando se utiliza parte de los recursos del Estado
para realizar dicho trabajo de infraestructura, encargandose directamente de la mano de
obra, equipos y deméas herramientas que requiera para la culminacion del proyecto,

teniendo concordancia con Connolly el cual mencion6 que dicha gestion:

Se da cuando el Estado se encarga directamente de ella, incluyendo el disefio de la obra,
el control técnico y la contratacién de operarios. Desde luego, bajo este arreglo el
Estado conserva la propiedad de la obra producida y, por lo tanto, se apropia de las
ganancias o asume las pérdidas de su explotacién. A esta modalidad la llamaria
"administracion directa" (1993, pag. 4).
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También se debe acotar que otra gestion son las obras por impuestos, este tipo de
proyectos surge cuando un privado se compromete a realizar una obra a cambio de que
sirva como pago de impuestos que este adeude, aqui Connolly hizo referencia a que “el
Estado conserva la propiedad y el derecho de explotacion de lo producido; es el
responsable directo de promover y disefiar la obra, pero la produccion la encarga a una

empresa privada” (1993, pag. 4).

Asociacion publica privada, este tipo de obras publicas son aquellas en las que se
asocian empresas privadas con el Estado para proporcionar y garantizar algin servicio
publico a la ciudadania. Sin embargo Connolly aclard que estas obras “estdn en manos
de la iniciativa privada, por supuesto, con una mayor 0 menor injerencia por parte del
Estado” (1993, pag. 4).

Proceso de contratacion

Para las entidades del sector publico es inevitable iniciar un proceso de contratacion
publica debido a que segun menciond Garcia & Bakaikoa, esta “es la actividad que
desarrolla la Administracion Publica en el mercado como demandante de los bienes y
servicios destinados a atender las necesidades de interés publico que no pueden ser
satisfechas con los medios propios de dicha Administracion” (2014, pag. 209). Sin
embargo Cassagne, dio una definicion un poco méas compleja donde compara los

contratos publicos con los privados comentado lo siguiente:

La categoria del contrato resulta comdn a los derechos privado y publico, si bien la
regulacién positiva del primero es mucho mas detallada y completa, gozando de mayor
estabilidad al no estar sujeta a los continuos cambios de la politica estatal en materia de
contrataciones publicas. (2015, pag. 20)

Por lo tanto se debe tener en cuenta los requisitos establecidos dentro de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo 68, los cuales son
“La competencia del 6rgano de contratacion, capacidad del adjudicatario, existencia de
disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros necesarios para el

cumplimiento de las obligaciones, y formalizacidon del contrato” (2015, pag. 30).
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Figura 1: Proceso de contratacion
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Analisis del grafico 1: Proceso de contratacion. Un proceso de contratacion inicia
desde el momento en que dicho proyecto ha sido aprobado y se encuentra incluido
dentro del Presupuesto General del Estado, es decir existe un recurso asignado,
convirtiéndose en una obligacion de la entidad publica, el hecho de dar cumplimiento
con la planificacion anual, sin embargo se debe tener presente lo que Hernandez
menciond con respecto a que la contratacion de ejecucién de obra no debe velar
unicamente por satisfacer las necesidades de la entidad, “sino que existe un fin mayor
que trasciende a la compra; este fin lo constituye la finalidad publica, y por medio de
ella el Estado —a través de las entidades— busca satisfacer las necesidades de la
sociedad” (2015, pag. 100).

Segun lo expuesto dentro del grafico 1 se debe realizar el ingreso desde el Sistema
oficial de contratacion del Estado en el cual se registra todo lo referente al tipo de obra,
fechas, montos, responsables del proceso, formas de pago, entre otras especificaciones.
En lo que respecta al establecimiento del monto para una obra en especifico se deben
realizar previamente comparaciones para tener precios de referencia, teniendo
concordancia con lo mencionado por Fuentes, Gonzalez, & Cruz, lo cuales hicieron
referencia de que “las administraciones deben asegurarse que el precio de la obra a
licitar es acorde a los precios de mercado” (2015, pag. 5). Ademads se debe realizar la
asignacién de la obra, teniendo en cuenta que dentro del contrato se encuentra

establecido si la garantia es de fiel cumplimiento o garantia por anticipo.

Obras de infraestructura

Las obras publicas son trabajos ya sea de edificacion o infraestructura, para el cual se
debe tener un sustento legal, es decir mediante un contrato en dénde segin Prado, “una
de las partes, denominada comitente o duefio de la obra, encarga a la otra, denominada
contratista o constructor, la construccion de una obra determinado con relacion a un
plano o proyecto, obligdndose a pagar por ello un precio” (2014, pag. 766). De igual
modo Lizarazo & Rodriguez, afirmaron que “celebrar un contrato por parte de la
administracion lleva inmerso un fin pablico, que constituye derechos y obligaciones
para las partes y su incumplimiento implica la afectacion de las finalidades del Estado”

(2017, pag. 65).
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Garantias y anticipos

Figura 2: Garantias y anticipos
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Analisis del grafico 2: Garantias y anticipos. La formalizacion del contrato de una obra
de infraestructura se la realiza en el término de 15 dias desde la notificacion de la
adjudicacion de la obra para lo cual debe incluir una pdliza de garantia la cual puede ser
de dos tipos. La garantia de fiel cumplimiento es aquella en la que el adjudicatario
entregara el 5% del valor de la obra y al término de la misma se debera proceder a la
devolucioén de dicha poliza. En lo que respecta a la garantia por anticipo el contratista
entrega un anticipo no mayor al 70% del monto del contrato, finalmente luego de
seleccionada alguna de estas dos garantias se realiza la formalizacion del contrato para
dar inicio a la obra. Cabe aclarar que para la aplicacion de las garantias, s6lo se podra
aplicar la garantia de fiel cumplimiento cuando la cuantia de la obra no sea menor al
producto resultante de la multiplicaciéon del coeficiente 0.000002 por el Presupuesto

Inicial del Estado del respectivo periodo econémico.

Caso practico:
Pregunta a resolver: ;Cuéles son las diferentes garantias que se deben de observar en las
instituciones publicas previas al pago por la contratacion de obras de infraestructura?

Previo al pago de la contratacion de obras de infraestructura en el sector publico se debe optar
por la aplicacion de las garantias por fiel cumplimiento o por las garantias por anticipo, debido a
gue el contrato va ser legalizado Gnicamente cuando exista una garantia de por medio, haciendo
mencion asi a lo que Pemberthy, comentd que “la liquidacion, dentro del contrato estatal, se
puede realizar: en la ejecucion, después de la terminacion y para la extincion del contrato”
(2015, pég. 407). Por lo tanto se debe cumplir con lo establecido en la Ley Orgéanica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica en los siguientes articulos:

Art. 74.- Garantia de fiel cumplimiento.- Para seguridad del cumplimiento del contrato y
para responder por las obligaciones que contrajeren a favor de terceros, relacionadas con
el contrato, el adjudicatario, antes o al momento de la firma del contrato, rendird
garantias por un monto equivalente al cinco (5%) por ciento del valor de aquel. En los
contratos de obra, asi como en los contratos integrales por precio fijo, esta garantia se
constituird para garantizar el cumplimiento del contrato y las obligaciones contraidas a
favor de terceros y para asegurar la debida ejecucion de la obra y la buena calidad de los
materiales, asegurando con ello las reparaciones o cambios de aquellas partes de la obra
en la que se descubran defectos de construccion, mala calidad o incumplimiento de las
especificaciones, imputables al proveedor.
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Art. 75.- Garantia por anticipo.- Si por la forma de pago establecida en el contrato, la
Entidad Contratante debiera otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en dinero,
giros a la vista u otra forma de pago, el contratista para recibir el anticipo, debera rendir
previamente garantias por igual valor del anticipo, que se reduciran en la proporcion que
se vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmente las obras, bienes o servicios.
Las cartas de crédito no se consideraran anticipo si su pago esta condicionado a la
entrega - recepcion de los bienes u obras materia del contrato. EI monto del anticipo lo
regulara la Entidad Contratante en consideracion de la naturaleza de la contratacion.

Art. 77.- Devolucion de las garantias.- En los contratos de ejecucién de obras, la
garantia de fiel cumplimiento se devolverd al momento de la entrega recepcion
definitiva, real o presunta. En los demas contratos, las garantias se devolveran a la firma
del acta recepcion Unica o a lo estipulado en el contrato. (2015, pags. 33-34)

Finalmente se puede decir que la respuesta buscada dentro del presente caso practico es
que antes de realizado el pago y la formalizacion del contrato, se deben contemplar las
garantias de fiel cumplimiento o las garantias por anticipo, teniendo en cuenta que la
primera debe ser devuelta al momento de que la obra ha concluido y se dé por

terminado todo lo pactado dentro del contrato de obra de infraestructura.
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CONCLUSIONES

Al realizar el desarrollo del caso se pudo dar cumplimiento a lo establecido como
objetivo debido a que se constatd que el proceso de contratacion debe tener un
fundamento legal, es decir se tiene que cumplir con lo estipulado en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, donde se establece que los contratos deben
contener garantias de fiel cumplimento o garantias por anticipo, las mismas que
permiten llevar a cabo un contrato confiable para ambas partes, y poder asi dar
cumplimiento a los proyectos de obras de infraestructura segun lo planificado. Ademas
cabe mencionar que estas garantias son diferentes con respecto a su aplicacion, debido a
que la de fiel cumplimiento permite constatar que al terminar la obra esta se encuentre
en perfectas condiciones, y en caso contrario dicha garantia sera utilizada para reparar
cualquier defecto de construccion que se evidencie, por otro lado si el proveedor ha
cumplido con lo pactado la garantia sera devuelta; mientras que la garantia por anticipos
es el adelanto del pago entregado por la Entidad contratante que no debe superar el 70%
del valor total de la obra, sin embargo la garantia de fiel cumplimiento no se la puede
entregar cuando la cuantia de la obra es menor al resultado de multiplicar 0.000002 por

el por el Presupuesto Inicial del Estado del respectivo periodo econémico.
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