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RESUMEN

La contratacion por parte de la administracion publica en casos de obras emergentes
es nombrada por la Ley ecuatoriana por medio de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica donde se transmite que esta se considerara debido
por parte solo cuando sean casos de extrema emergencia, fortuitos o actos ocurridos
por generalidades de la naturaleza y que no se puedan prevenir la cual, al no ser
explicita con todos los puntos a tratar se necesita un modo de descubrimiento en donde
se planteen puntos base de cdmo se basan los principios minimos para inicio en estas
obras y como se necesitan ser tratados, tales como la innovacion, transparencia y
calidad, esenciales temas para llevar a cabo todos los pasos a la hora de empezar con
el tema indicado y todas las indicaciones, ademas buscando conocer las negativas que
junto a estos principios, causa la discrecionalidad de la maxima autoridad a como

deberia ser debidamente escrita bajo términos de ley.

Palabras Claves: Contratacién Puablica — Discrecionalidad — Emergente —

transparencia — fortuito - Estado
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ABSTRACT

The contracting by the public administration in cases of emergency works is named by
Ecuadorian law through the Organic Law of the National Public Procurement System.
This law states that contracting will be considered only in cases of extreme emergency,
fortuitous events, or occurrences caused by general natural phenomena that cannot be
prevented. Since it is not explicit with all the points to be addressed, a discovery
method requires, which includes establishing basic points on how the minimum
principles for starting these works are based and how they need carrying out all the
steps when starting with the indicated matter and all the guidelines. Furthermore, it
seeks to understand the negatives, together with this principle, that causa the
discretionary power of the highest authority, and how it should be properly written

according to the terms of the law.

Keywords: public procurement — discretion — emergent — transparency — fortuitous

-state
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INTRODUCCION

La contratacion de obras en situaciones de emergencia debe ser llevada a cabo
en respeto de su naturaleza &gil e inmediata y en cumplimiento de los principios de
eficacia, eficiencia, oportunidad, calidad, vigencia tecnologica y transparencia. La Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, desde ahora (LOSNCP)
establece un marco especifico para las contrataciones en situacion de emergencia,
pero, en lo que concierne a la ejecucion de obras, esta norma y su reglamento no
abordan de manera adecuada los retos particulares que se presentan en estos escenarios

apremiantes, que genera incertidumbre para las entidades contratantes y proveedores.

Segun el articulo 57 de la LOSNCP otorga hasta 60 dias, un plazo que a menudo
resulta insuficiente ante la urgencia de reconstruir infraestructuras cruciales para los
ciudadanos, por lo que, se requiere de la implementacion de procedimientos mas
expeditos sin que ello implique una merma en la transparencia del proceso de

contratacion ni en la calidad de los trabajos.

Es indispensable la renovacion de los procedimientos de contratacién para
asegurar que estas obras no solo se ejecuten con rapidez, sino que también cumplan
con los estandares técnicos y operativos requeridos para asegurar su funcionalidad y
durabilidad. No obstante, la falta de normativas claras y adaptadas a las diversas
contingencias genera el siguiente cuestionamiento: ;qué mecanismos innovadores
pueden implementarse al sistema de contratacion publica para garantizar la agilidad,
calidad y transparencia en la contratacion de obras en situaciones de emergencia? Esta
interrogante cobra relevancia en la eficiencia del gasto publico y preservacion de la

confianza de la ciudadania en las instituciones sobre la gestion de emergencias.

De este modo, el objetivo de la presente investigacion es formular soluciones
juridicas disruptivas que faciliten a las entidades que forman parte de la
Administracion Publica fortalecer su capacidad de respuesta frente a los casos de grave
riesgo previstos en la normativa, garantizando la eficiencia en la ejecucién de los
proyectos y que las obras cumplan con altos estandares de calidad para lograr gestionar

y superar adecuadamente estas eventualidades.



CAPITULO 1

Antecedentes juridicos

Los contratos se encuentran profundamente arraigados en el derecho romano,
donde se establecieron las bases para la creacion de obligaciones a traves de acuerdos
entre partes, la evolucion del concepto de contrato y su clasificacion en el derecho
romano han influido significativamente en la legislacion contemporénea. Asi surgen
las bases para la creacion de obligaciones a través de acuerdos entre partes, con la
importancia que radicaba en la capacidad para regular las relaciones entre individuos.
En la misma linea de pensamiento, un contrato se define como un acuerdo que genera
derechos y obligaciones, siendo fundamental para la vida juridica y econémica de la

sociedad romana (Alonso, 2021)

En el derecho romano, los contratos se clasificaban en diversas categorias,
siendo las mas relevantes los contratos verbales, escritos y reales, asi Gayo, destacado
jurista romano, establecié que las obligaciones podian surgir de un contrato ex
contractu o de un delito ex delicto. La influencia del derecho romano en la
codificacion moderna es innegable. En el siglo X1X, muchos paises latinoamericanos,
incluido Ecuador, adoptaron principios del derecho romano en sus cédigos civiles.
Dalmacio Vélez Sarsfield, al redactar el Codigo Civil argentino, se inspir6 en las
clasificaciones y principios del derecho romano, asegurando que las obligaciones y

contratos se regulardn de manera coherente y sistematica (ALonso, 2021, pag. 5)

Como se menciona en el estudio, “Los contratos nacieron para el Derecho
como los griegos para la Filosofia” (Gil, 2024, péag. p. 1598), esta afirmacion resalta
la importancia de los contratos como pilares fundamentales en la construccién del
ordenamiento juridico ecuatoriano. La estructura del Codigo Civil ecuatoriano
también muestra la influencia de otros sistemas juridicos, como el Codigo Napoleonico
y el Codigo Civil Chileno, segun Alessandri-Rodriguez (1961), (...) “los redactores
del Codigo supieron extraer de cada uno lo que tenia de aprovechable” (p. 93). Esto
indica que, aunque el Coédigo Civil ecuatoriano se inspira en modelos extranjeros, no
es una mera copia, sino que ha sido adaptado al dinamismo de las leyes necesarias para

mantener un estado de derecho y contextos locales.



La historia de los contratos en la administracion publica se remonta a las
antiguas civilizaciones, donde la gestién de recursos requeria acuerdos formales entre
el Estado y los proveedores de servicios. (...) “los contratos publicos en la antigliedad
eran esenciales para la realizacion de proyectos de infraestructura, reflejando la
necesidad de un marco legal que garantizara su correcta ejecucion” (Garceia, 2010, p.
45).

En el siglo XIX, con el auge del Estado moderno, se empezaron a crear leyes
especificas para regular la contratacién publica, con el fin de prevenir la corrupcién y
garantizar la competencia entre los proveedores. La formalizacion de la contratacion
publica dentro del siglo X1X se consider6 como un hallazgo que permitio establecer
principios de lucidez y ser competente, indispensables a la gestién publica (Lopez,
2015, pég. 78), La legislacion moderna vista desde los contratos publicos considera la
eficacia capital, desde aspectos enfocados a la ciudadania y de entorno en contratacién
(Martinez, 2021, p. 102).

En Ecuador, (LOSNCP), con el objetivo de asegurar la transparencia y
eficiencia en el uso de los recursos del Estado. Esta ley establece los principios y
procedimientos que deben seguir las entidades gubernamentales para la adquisicion de
bienes y servicios, promoviendo contrataciones justas y competitivas. Su propésito es
prevenir la corrupcion, pero las irregularidades en los procesos han suscitado

cuestionamientos sobre la efectividad de la normativa vigente.

La contrataciébn emergente se presenta como una solucién ante situaciones
excepcionales que requieren una rapida movilizacion de recursos y servicios, tales
como desastres naturales o crisis sanitarias. Durante la emergencia sanitaria del
COVID-19, se han documentado numerosos casos de irregularidades en la
contratacion publica, La Contraloria General del Estado ha indicado que muchas de
estas contrataciones se realizaron sin la debida justificaciéon. Esta situacion ha
generado un clima de desconfianza en la gestion publica y ha puesto de manifiesto la
necesidad de fortalecer los mecanismos de control y supervision en los procesos de
contratacion emergente, asegurando que se mantenga la transparencia y la rendicion

de cuentas, incluso en situaciones de crisis (Jaramillo, 2023)



Definiciones

a) Contrato administrativo

En primer lugar, es imprescindible comprender lo que se entiende por contratos
administrativos, puesto que en el presente trabajo se realizard un abordaje profundo

sobre uno de estos tipos de contratos que se emplean en el sector publico.

Al respecto de lo antes mencionado, para este contrato que la Administracion
es considerada como aquella que se encarga de una celebracion con una persona sea
publica o privada, tanto fisica como juridica desde prestacion de utilidad publica
(Correa, 2002, p.383). A saber, esta especie de contratos se caracteriza porque una de
las partes intervinientes siempre sera una persona juridica estatal y, ademas, tiene

como finalidad satisfacer las necesidades publicas existentes.

En este mismo orden de ideas, es un acuerdo que se celebra por medio de la
Administracién y un individuo del cual se esta pendiente de que actle o no de lado de
la Administracion, previo del cumplimiento de requisitos que deben estar bajo el
Estado (Gutiérrez, 1989, p. 21). El concepto de este autor coincide con lo dispuesto
anteriormente; sin embargo, hace hincapié en que las obligaciones contractuales
pueden ser de dar, hacer o no hacer algo, y a su vez, revela la presencia de normas
especiales que regulan el sistema de contratacién publica al cual estaran supeditados

los contratistas.

Por ultimo, es realizado un valioso aporte a las definiciones previas, pues
contempla a los contratos administrativos como aquellos que serian celebrados desde
medios en administracion que permiten la funcion de servicios publicos dadas con la
voluntad de las partes a normas de derecho publico (Jéze, 1970, pag. 313). De esta
forma, resalta la importancia de que, en estos contratos, las partes, particularmente, el
contratista, debe expresar su voluntad de sujetarse a las disposiciones normativas y

clausulas contractuales estrictas propias de la Administracién Pablica.

En suma, en el sistema de contratacidn publica se encuentran presentes normas
de caracter especial que regularan la celebracion de los distintos tipos de contratos

administrativos en atencion a la voluntad comun de las partes intervinientes, respecto



de las cuales una de ellas esté en ejercicio de funciones administrativas, cuyos actos

propenden en todo momento al cumplimiento del interés general.

b) Situacion de emergencia

Ahora bien, el Estado tiene el deber y la obligacién de atender las situaciones
de emergencia que sobrevienen para garantizar la proteccion de la vida, la salud y la
seguridad de la poblacion frente a aquellas circunstancias imprevistas que amenazan

el bienestar general.

Estas situaciones de emergencia se definen en el articulo 6, numeral 31 de la
(LOSNCP) como cuando se generan ciertos acontecimientos de extrafieza en aspectos
catastroficos civiles como catastroficos, terremotos, inundaciones, accidentes,
conmociones delicadas, guerras de trato internacional y otras que provengan de fuerza

mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional.

En términos generales, segun el articulo 57, las situaciones de emergencia
responden a acontecimientos graves de caracter extraordinario, ocasionados por la

naturaleza o por la accion u omision del obrar humano.

Anélogamente, se hace énfasis en que para que el evento suscitado sea
considerado y declarado como de emergencia, es imprescindible que en este confluyan
caracteristicas muy puntuales, asi pues, debe ser concreto, inmediato, imprevisto,
probado y objetivo (LOSNCP, 2008).

c) Declaratoria de emergencia

Ante este tipo de situaciones, es preciso que el Estado actie de manera
expedita, por lo que, en primer lugar, la Administracion Pudblica, a través de sus

diversas entidades, debe emitir una declaratoria de emergencia.

A este respecto, las declaratorias de emergencias son Actos administrativos que
deben realizarse estrictamente por puntos privados o discrecionales de la
administracion no privada (Diaz, 2018, pag. 108). Puesto que, recae sobre la autoridad
mayor que se emite de mano del contratante por razones especificas de declaracion de
emergencia para justificar las contrataciones que coadyuvaran a superar la

contingencia, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 57 de la LOSNCP.

6



Dentro de esta resoluciéon, ademés de fundamentar que la emergencia es
concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva, se debera declarar la
imposibilidad de realizar procedimientos de contratacibn comunes que permitan
realizar los actos indispensables para prevenir el inminente dafio o la paralizacion del

servicio publico.

Cabe resaltar que, este es un acto que, en consideracion al alcance del evento,
debe ser realizado especialmente por cada una de las entidades de la circunscripcion o
sector perjudicado, dado que, como se menciond con anterioridad, las afectaciones
pueden darse a nivel nacional, sectorial o institucional y conforme a ello se determinara
la competencia de la institucion que deberd emitir la resolucion de declaratoria de
emergencia, para que pueda dar inicio al proceso de contratacion respecto de los

bienes, servicios u obras necesarias.

d) Contrataciones de emergencia

Las contrataciones de emergencia se dan en un contexto dentro del cual, por
caso fortuito o de fuerza mayor, los ciudadanos han sido afectados de forma
significativa, en consecuencia, existe la necesidad estatal de actuar con la mayor
prontitud posible para remediar los dafios ocasionados, siendo esta permisiva a la
ausencia de un tramite formal o comun exigente de contratacién (Bravo, 2020, pag.
42)

Es asi como, este tipo de contratos dar permiso a que se suplan de modo
inmediato para necesidades basicas, sin necesidad de contratacion convencional, pero,
solo cuando se realice en eventos extraordinarios (Diaz, 2018, pag. 107). Es decir que,
este procedimiento debe tener relacién directa y objetiva con el escenario critico

acaecido.

En dltima instancia, como lo determina el articulo 57.1 de la LOSNCP, las
contrataciones de emergencia se caracterizan por ser un tipo de procedimiento en

entorno agil, inmediata, expedita, transparente y simple.



Caracteristicas

El sistema ecuatoriano de compras publicas en su normativa sefiala que existen

varios bloques de procedimientos para poder contratar con la administracion pablica:

Los contratos de régimen comun. — Aqui existen 3 subclasificaciones que son los
procedimientos dinamicos, procedimientos ordinarios y procedimientos para

consultorias

Se basan en los acuerdos que se mantiene entre el empleador y empleado para
poder establecer ciertas condiciones que se dictan dentro del ambiente de labor, para
plantearlos de un aspecto correcto, deben desarrollarse por medio de las normas para

tener una division correcta de cada uno de los procedimientos.

Procedimientos especiales. — Entre las cuales se incluyen: contrataciones integrales
por precio fijo, las contrataciones en situaciones de emergencia, las adquisiciones de

bienes inmuebles y el arrendamiento de bienes muebles.

Estos procedimientos en el ambito especial son utilizados para asuntos
especificos que se realizan dentro del aspecto legal o donde se sostiene singularidades

en su tramitacion, diferenciandolo por alguna caracteristica especifica.

De régimen especial. — Que se encuentran de forma dispersa en la ley organica del

servicio nacional de compras publicas y en la ley organica de empresas publicas.

Esta clasificacién del procedimiento especial y del régimen especial han
presentado problemas a la hora de poder controlar su ejecucion ya que no se pueden

aplicar de forma tan efectiva los principios de transparencia y eficacia.

Los contratos con la administracion publica son estrictamente formales, y para
su plena validez debe cumplir una serie de requisitos previstos en la ley, el
procedimiento para contratar también esta previsto en la ley, la administracion no tiene
libertad de elegir con quién contratar, sino que la ley establece el oferente con la oferta

mas ventajosa, entre otras condiciones que satisfagan el interés general.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1461 del Cddigo Civil

ecuatoriano del 2005, se empieza por individuo que haga obligatoria a ot5ra persona



por actos o voluntades, con capacidades legales, declaraciones, consentimientos desde

la perspectiva legal, licito.

Ademas, al ser un contrato que necesita mucho control durante su ejecucion
una vez que se haya firmado, sin importar que tipo de procedimiento para llegar a este
se necesita estipulaciones especificas relacionadas con las funciones, las funciones de
los administradores y del sistema que fiscalice el contrato, como lo estipula la
LOSNCP en su articulo 70: los contratos deberan ser realizados por puntajes de
instrucciones especificas que se contienen con las funciones y deberes de aquellos

administradores del contrato.

Una de las principales diferencias entre los contratos administrativos y los
civiles es la inclusion de clausulas exorbitantes al Derecho comun, que son inusuales
en el &mbito del Derecho privado. Entre estas clausulas se encuentran la interpretacion
unilateral del contrato administrativo, la modificacion unilateral del contrato
administrativo (ius variandi), la terminacion unilateral del contrato administrativo,
entre otras. El contrato administrativo por su naturaleza es mutable, puede cambiar
para acomodarse al interés general, respetando la ecuacion econémica inicialmente

pactada.

El cumplimiento del contrato administrativo tiene un caracter personalisimo,
para ser adjudicado a un contrato administrativo, el contratista debe haber cumplido
con el proceso precontractual y una vez declarado idoneo, se le adjudica dicho
contrato. Por esta razon, el contratista no podria ceder el contrato a otro ni subcontratar,
salvo excepciones, seria ilégico cederlo a quien no participd en el proceso
precontractual o no cumpla con los requisitos establecidos, ya que no tendria sentido

el proceso de contratacién publica.

Los contratos administrativos inicialmente se regian por el Derecho Civil, pero
debido a que su objetivo es satisfacer intereses publicos, se les otorgd un caracter
especial con caracteristicas propias, diferentes de los contratos entre privados.
Principios como el de inmutabilidad, pacta sunt servanda (lo pactado se respeta) o
contractus lex inter-partes (el contrato es ley para las partes), permanecieron como

propios del contrato entre privados.



A diferencia del derecho privado, el contrato administrativo no es rigido, ya
que el Estado tiene la mision de salvaguardar el interés general, lo cual pone a los
particulares en una posicion de desigualdad y subordinacion frente al Estado. La
adaptacion del contrato dentro de la actividad administrativa implica una modificacion
de los principios esenciales y disposiciones comunes en materia contractual,
modificaciones que surgen de las prerrogativas que, en general, posee la
Administracion Publica, debido a la finalidad especifica que debe cumplir en todas sus

actuaciones: la satisfaccion del interés publico o general (Ayala, 2007, P. 17).

Naturaleza juridica

El tema que estamos tratando se basa principalmente en los contratos que
realiza la administracion publica para adquirir bienes, servicios y este caso especifico
obras en situaciones emergentes, por lo cual la principal base legal aplicable vendra
desde la normativa que gestiona el control de dichos contratos, ejecucion y
cumplimiento de los principios que optimicen lo adquirido, ademdas también
indicaremos cuales son las instituciones encargadas para que realicen este control,
entre la normativa aplicable tenemos: Constitucion De La Republica Del Ecuador; Ley
Organica De La Contraloria General Del Estado; Ley Organica Del Sistema Nacional
De Contratacion Publica, Su Reglamento Y La Codificacién De Resoluciones Del
SERCOP.

La Carta Magna establece en su articulo 288 que, las compras publicas deben
cumplir criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y
social. Se priorizardn los productos y servicios nacionales, en particular los
provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas
unidades productivas. Adicionalmente, el articulo 297 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, desde ahora (CRE), prescribe que las instituciones y entidades
gue reciban o transfieran bienes o recursos publicos se someteran a las normas que las
regulan y a los principios y procedimientos de transparencia, rendicion de cuentas y

control publico.

Pero es importante recalcar que la misma CRE, indica que se debe priorizar la
atencion a situaciones de emergencias y esto conlleva a estar preparado con

anterioridad, art. 38 donde se menciona que el Estado tiene riendas del tomo de
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medidas por medio del numeral 6, que se toma como medidas preferentes en desastres,

problemas armados y generalizando emergencia.

Asi mismo el articulo 389 de la Constitucion reafirma lo anteriormente dicho,
pero de una manera mas detallada que, el Estado brinde proteger colectividades,
individuos, entorno si estos se enfocan por eventos desastrosos de origenes naturales,
buscando prevenir riesgos, enfocandose en el numeral 6 del mismo articulo, coordina
para reduccion, prevenir, atender y mejorar estos eventos de atormentados dentro de

terreno ecuatoriano.

Hay que hacer énfasis en algunas palabras del numeral 6, cdmo prevenir,
mitigar, atender, estas palabras estan relacionadas directamente con las compras
publicas necesarias que se tienen que tener establecidas para situaciones de
emergencias, prevenir no es agilizar un proceso a 60 dias, prevenir involucra tener
informacién, planes, estructura lista para su ensamble o empresas especializadas que
respondan de forma oportuna y con la inmediatez necesaria que se necesita ante la

necesidad de premura de un desastre natural.

La Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado contiene las regulaciones
mas importantes sobre el uso de recursos publicos, por ejemplo, el articulo 12 establece
los tiempos del control, y separa al control previo, al control continuo y al control
posterior. También, este cuerpo legal delimita el enfoque del control interno que debe
aplicarse en el sector publico, por ejemplo, el articulo No. 9 establece como elementos
del control interno al entorno de control, la organizacion, la idoneidad del personal, el
cumplimiento de los objetivos institucionales, los riesgos institucionales en el logro de
tales objetivos y las medidas adoptadas para afrontarlos, el sistema de informacién, el
cumplimiento de las normas juridicas y técnicas; y, la correccién oportuna de las

deficiencias de control.

Esta Ley prescribe tres tipos de responsabilidades para aquellas personas que
no utilicen apropiadamente los recursos publicos, y parte con la responsabilidad
administrativa, para casos de inobservancia de normas o incumplimiento de funciones;
de la responsabilidad civil, para cuando se determinen perjuicios economicos a la
entidad; o, de los indicios de responsabilidad penal, si se encontrasen fraudes al Estado.
Pero en su articulo 18.1 solicita un informe de pertinencia previo a todos los procesos

de contratacion publica, en el que se indica que, “La contraloria general del estado
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emitird un informe de pertinencia, como requisito previo a la suscripcion de los
procesos de contratacion, en el marco de una declaratoria de emergencia o estado de
excepcion”, aln si la carta magna indica que se necesita mitigar y atender emergencias

con celeridad.

El articulo 6, numeral 31 de LOSNCP define las situaciones de emergencia
como aquellas originadas por eventos graves como accidentes, terremotos,
inundaciones, sequias, conmocion interna, agresion externa, guerra internacional,
catastrofes naturales, u otras causas de fuerza mayor o caso fortuito, ya sea a nivel
nacional, sectorial o institucional. Estas situaciones se caracterizan por ser concretas,

inmediatas, imprevistas, comprobables y objetivas.

El articulo 57 de la LOSNCP establece que, antes de iniciar cualquier
contratacion para afrontar situaciones de emergencia, la maxima autoridad de la
entidad contratante debe emitir una resolucién motivada que declare la emergencia,
justificando las contrataciones, y publicarla de inmediato en el portal de COMPRAS
PUBLICAS. Esta facultad no es delegable, y el SERCOP determinara el tiempo de
publicacién de las resoluciones derivadas de eventos graves causados por la naturaleza
o0 la accién humana. La resolucion debera calificar la emergencia como concreta,
inmediata, imprevista, probada y objetiva, y declarar la imposibilidad de realizar

procedimientos de contratacion normales.

En el articulo anterior, la ley le asigna la responsabilidad directa a la maxima
autoridad para contratar obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria, dejando
una vez mas la discrecionalidad de la maxima autoridad como factor principal para
una contratacién emergente, pero esto a su vez es uno de los principales factores para

el incumplimiento de los principios de innovacion y transparencia.

El régimen juridico aplicable a la contratacion publica en situaciones de
emergencia evidencia la necesidad de garantizar una actuacion eficiente por parte de
la Administracion, respetando los principios fundamentales que rigen estos
procedimientos. Las particularidades de este tipo de contratacion demandan un
enfoque juridico que articule los principios de celeridad, eficiencia y transparencia con
el marco normativo que regula el proceso de adjudicacion y ejecucion de las obras,
asegurando que las decisiones adoptadas se encuentren debidamente fundamentadas y

alineadas con las necesidades inmediatas derivadas de la emergencia. De esta forma,
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la naturaleza excepcional de estas circunstancias plantea interrogantes sobre la

suficiencia y adecuacidn de los mecanismos actuales.
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CAPITULO 2

Pregunta de investigacion

¢Coémo influye la discrecionalidad de la maxima autoridad en la contratacion
de obras emergentes para el cumplimiento de los principios de innovacion y

transparencia?

Planteamiento del problema juridico

La LOSNCP elige los principios, requisitos y mecanismos que se aplican
estrictamente en los procedimientos de contratacion publica, para que, mediante la
adquisicion de bienes, servicios u obras, el Estado, como garante del bienestar general,
logre satisfacer de manera eficiente, transparente y responsable las necesidades de la

ciudadania.

Si bien se percibe la existencia tedrica de un sistema de contratacién pablica
estructurado y robusto, en la practica, este disefio adolece de varias falencias que
generan incertidumbre respecto de su eficacia operativa. Estas deficiencias se
manifiestan ineluctablemente en casos como el de la contratacion en situaciones de
emergencia, en donde la flexibilidad, siendo una caracteristica esencial de este
procedimiento para solventar con celeridad estos graves escenarios, puede contribuir
a la materializacion de un ambiente propicio para el abuso de las facultades otorgadas
a las maximas autoridades de las instituciones o entidades contratantes, entre las que

se destaca su capacidad discrecional.

La discrecionalidad puede decirse que consiste en un espacio de decision que
no se encuentra regulado o solo en parte desde el derecho y en concreto el legislador,
otorga administracion, se prevén las normas habilitantes desde aqui dejando espacios
que permitan desarrollo que serdn llenados por la administracion sin criterios

especificos de derecho.

Por su parte, El rudimento de interés publico consiste en discrecionalidad
Administrativa, que es un nucleo para la actividad de este dicho para la apreciacion de

este interés publico mencionado (Mora, 2012, pag. 93).
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En este orden de ideas, la discrecionalidad que se les confiere a los funcionarios
durante estos procesos de contratacion se encuentra supeditada a determinados
criterios juridicos, con la finalidad de evitar que incurran en arbitrariedades o
desviaciones del poder. Por tanto, sus actuaciones deben (...) “ser estrictamente
motivadas fundandose en situaciones facticas probadas, valoradas a través de analisis
e informes necesarios” (LOSNCP, 2008), a saber, debe primar la racionalidad y
objetividad, para facultar que las decisiones discrecionales en materia de contratacion
estén directamente relacionadas con las particularidades del acontecimiento suscitado

y tomen en consideracién los medios técnicos disponibles para superarla.

Anélogamente, se establecen en la normativa nacional algunos principios
esenciales para el correcto ejercicio de la actividad discrecional, destacando
especialmente el de transparencia. El cual, segin la CRE (2008), deben estar
entrelazados con la integridad, lealtad y despeje que deben ser completamente
presentes en el sector publico y su actividad. Es asi como, este principio comporta el
deber de actuar con honestidad, accesibilidad y apertura respecto de las politicas,
programas y proyectos que se pretenden llevar a cabo. De modo semejante, pretende
garantizar la participacion ciudadana en la toma de decisiones y asegurar el uso

responsable de los recursos publicos.

No obstante, en momentos tan apremiantes, como aquellos abordados en el
numeral 31 del articulo 6 de la LOSNCP, que colocan en peligro la vida, integridad
fisica, el trabajo o vivienda de las personas, es sumamente complicado que exista una
un proceso de contratacion competitivo de cuyo resultado se pueda evidenciar que el
oferente al que se le adjudico el contrato es el mas idoneo para ejecutar la obra o
proveer los bienes o servicios necesarios para afrontar esta urgencia, puesto que esta
decision recae exclusivamente sobre la maxima autoridad administrativa, quien puede,

incluso, postergar u omitir el cumplimiento de algunos requisitos legales.

Ademas, otro aspecto que es relevante mencionar es que, ante la necesidad de
la inmediatez del actuar de la Administracién Publica, el protocolo de supervision y
fiscalizacion propio del procedimiento ordinario, que es mucho mas riguroso, no puede
ser aplicado con exactitud en las contrataciones de emergencia, lo cual pone en
entredicho el manejo apropiado de los recursos del Estado y ocasiona un menoscabo

en la transparencia de la contratacion.
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De esta forma, la problemética planteada se exacerba en los casos de obras
publicas, ya que involucra proyectos de gran escala, que ostenta una mayor
complejidad técnica, precisa de un tiempo mas prolongado para su ejecucién y un
presupuesto mucho més elevado. Ante estas peculiaridades el uso arbitrario de la
discrecionalidad administrativa puede provocar sobrecostos y una calidad deficiente

en los proyectos de interés publico.

En consecuencia, la falta de transparencia en los procesos de contratacion ha
tenido una grave repercusion en la credibilidad de la ciudadania respecto de la
probidad en el actuar de las autoridades administrativas, al igual que, el de aquellos

que se encargan de la fiscalizacion de estas contrataciones.

A raiz de lo anterior, se hace patente la necesidad de transformar los métodos
de contratacion publica, aplicando adecuadamente uno de los principios rectores en
esta materia, el de innovacion. A este respecto, La innovacion, requiere que se
mantenga por constantes modificaciones estructurales desde la nitidez, combinacion,
feedback y participacion ciudadana, donde también deben encontrarse el equilibrio de
decisiones, poder y recursos en aspectos monetarios y financieros (Juarez, Nebot, C.,
Pirez, V., Romeu, J, 2014, pag. 2)

Es decir que, la innovacion es el engranaje central del sistema de contratacién
publico, pues a través de la incorporacion de nuevas herramientas, metodologias y
enfoques en los mecanismos preexistentes de contratacion, promueve cambios
internos y externos, verbigracia, el perfeccionamiento de los procesos de la
Administracién Publica, la cooperacidn interinstitucional, la mejora del gasto publico,

la participacion ciudadana y la igualdad de condiciones para los oferentes.

De este modo, con un enfoque operativo mas automatizado, se podria mitigar
considerablemente la injerencia de la discrecionalidad en la gestion contractual, siendo
ésta en la actualidad una variable determinante en la adjudicacion de los contratos de
obras publicas ante declaratorias de emergencia. La optimizacion del esquema vigente
no solo coadyuvaria a facilitar y reducir el periodo de respuesta de la Administracion
Pablica, sino que también permitiria la consolidacion de un proceso mas transparente
y publico, consiguiendo mayor objetividad y uniformidad en el proceso de seleccién

de los contratistas.

16



Solucién del problema juridico

De conformidad con el numeral 3 del articulo 9 de la LOSNCP, el Estado prevé
como uno de sus objetivos prioritarios “garantizar la transparencia y evitar la
discrecionalidad en la contratacion publica™; sin embargo, existe una excepcion a esta
regla: las contrataciones en situacion de emergencia. En este contexto de acuciante
atencion, la norma les atribuye a las méximas autoridades administrativas la facultad
para actuar con discrecionalidad. Esta potestad trae consigo un amplio panorama que
genera ambigledad e incertidumbre respecto de las decisiones que se tomaran para
hacer frente a estas circunstancias y si ellas se ajustan realmente a los principios

rectores de la contratacion en el sector publico.

Es asi como, la inexistencia de procedimientos homogéneos y la escasez de
instrumentos efectivos de fiscalizacion y auditoria en la contratacién de obras, han
despejado el camino para facilitar el abuso de la facultad discrecional y, con ello, se
han mermado los recursos del Estado y ocasionado un gran detrimento al interés

general, debilitando la confianza de la sociedad en la Administracion Publica.

Bajo esta perspectiva, se propone en el presente trabajo la adopcién de un
sistema mucho mas eficiente, uniforme y tecnolégicamente avanzado, que mitigue las
contingencias potenciales derivadas de la discrecionalidad de los funcionarios y se
encuadre oportunamente a cada uno de los principios administrativos. Por
consiguiente, se pretende incorporar una base de datos centralizada que almacene
informacién pormenorizada de los oferentes calificados para ejecutar obras publicas

en contextos de emergencia.

Ahora bien, en primer lugar, se deben clasificar las situaciones de emergencia
mas comunes Yy, en funcidn de las necesidades que de ellas se derivan, establecer
pardmetros precisos para evaluar la capacidad e idoneidad de los candidatos.
Unicamente cuando el resultado sea favorable, se podréa proceder con la inscripcion

del oferente a la base de datos.

Por su parte, cada una de las entidades e instituciones publicas del pais tendra
el deber de nutrir constantemente esta base, debiendo cerciorarse de que cada uno de
los candidatos cuente, por lo menos, con la siguiente informacion: Datos de

identificacién del oferente; Listado de los proyectos ejecutados previamente;
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Certificaciones técnicas o acreditaciones profesionales; Certificacion de solvencia
econdmica.; Garantias ofrecidas; Capacidad técnica; Cumplimiento de normativas de
calidad, laborales y ambientales; Tiempo estimado de respuesta ante emergencias;
Referencias de cumplimiento contractual. En virtud del caracter dinamico del sector
de la construccion, particularmente, en lo que involucra a factores técnicos y
econdmicos, es importante que se dispongan plazos para que los oferentes actualicen
oportunamente sus datos. Adicionalmente, el sistema deberé contar con un mecanismo

de notificacion automatica, para recordar a cada uno de ellos la fecha limite.

En relacidn con lo antes expuesto, se deberan consolidar procedimientos por
medio de los cuales se eliminen del sistema a aquellos oferentes que no actualicen su
informacién en el tiempo estipulado, asi también como, a quienes presenten anomalias
o0 inconsistencias en sus datos. Corresponde sefialar que, esta base de datos debe estar
directamente relacionada con el software del sistema nacional de contratacion publica.
Ello, con la finalidad de garantizar que la informacién ingresada sea de facil acceso
para todos. Agilizando los procesos de busqueda y seleccion de cada una de las
entidades o instituciones del Estado que, actualmente, se realizan de manera
individual. Logrando que la seleccién de los contratistas para la ejecucion de estas
obras de emergencia esté debidamente fundamentada y respaldada en aspectos

realmente objetivos.

Por otra parte, es ideal que se efectie la formacion de equipos
interdisciplinarios especializados en gestién de emergencias, sobre el que recaiga
funciones de suma importancia, como, examinar las capacidades de los oferentes; la
administracion de la base de datos, correccion y depuracién de irregularidades, y; la

ejecucion de auditorias internas para mitigar los riesgos de corrupcion.

En definitiva, la renovacién del proceso tradicional de contratacion de obras
publicas en situaciones de emergencia no representa Unicamente una mejora técnica,
sino también la concrecién del compromiso inexorable entre el Estado y el interés
publico a través del fortalecimiento de los principios de transparencia e innovacion.
La implementacion de este nuevo modelo propuesto permitira solventar con gran
destreza las vicisitudes que se podrian derivar del uso inocuo de la discrecionalidad de
los funcionarios, puesto que fomentara la creacidn de un escenario juridico objetivo y

uniforme para los oferentes, la reduccion del periodo de respuesta ante emergencias
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por parte de la Administracion Pablica, la racionalizacion de los recursos estatales y

el incremento en la calidad de las obras.

Por consiguiente, es latente la necesidad de creacion de un reglamento en
materia de contratacion de obras de emergencia que estipule el desarrollo de una base
de datos automatizada y centralizada con el sistema nacional de contratacién pablica,
para asegurar la optimizacion de la gestion de los recursos en el marco de
circunstancias criticas para determinados sectores de la ciudadania. Obviar esta
realidad amenaza la eficacia y eficiencia del esquema vigente y frena el avance de la
capacidad del Estado para responder con responsabilidad e inmediatez a situaciones

de alta sensibilidad social, lo cual podria irrogar dafios irremediables al interés general.
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CONCLUSIONES

1. Laadecuada implementacion de un marco normativo flexible y especifico para la
contratacion de obras en situaciones de emergencia es crucial para garantizar una
respuesta oportuna y eficiente ante crisis. Este marco debe contemplar criterios que
permitan la agilizacidn de los procesos, sin sacrificar los estandares de calidad y
legalidad. Al establecer regulaciones claras y procedimientos simplificados, se
facilita la actividad de las entidades contratantes y se promueve una mayor
participacion de oferentes capacitados, asegurando asi la calidad de las obras

realizadas y el cumplimiento de las necesidades urgentes de la poblacion.

2. La transparencia en los procesos de contratacion publica durante situaciones de
emergencia es fundamental para mantener la confianza de la ciudadania. La
creacion de mecanismos que aseguren la claridad en la seleccién de oferentes y la
ejecucion de contratos es esencial para prevenir practicas corruptas y garantizar
que los recursos publicos sean utilizados de manera eficiente. Implementar
tecnologias que faciliten el acceso a la informacion y la supervisién de los
contratos emergentes contribuira significativamente a construir un entorno maés

transparente y responsable en la gestion publica.

3. La incorporacion del principio de innovacion en la contratacion de obras
emergentes promueve el uso de soluciones modernas y eficaces que pueden
mejorar la calidad de las obras ejecutadas. Establecer un enfoque que fomente la
adaptacion y la evolucién tecnoldgica no solo beneficiard el desarrollo de
proyectos de infraestructura, sino que también permitira a las entidades adaptarse
mejor a las demandas variables y a los retos que surgen en escenarios de
inestabilidad. Asi, se puede optimizar la ejecucién de obras y proporcionar un
impacto positivo en la recuperacion y desarrollo de las comunidades afectadas por

emergencias.
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RECOMENDACIONES

La amplia discrecionalidad que el ordenamiento juridico le confiere, en

situaciones de emergencia, a las maximas autoridades del sector publico, genera un

entorno propicio para el abuso de esta facultad y, consecuentemente, el uso ineficiente

de los recursos publicos. Por ello, se han formulado estas recomendaciones:

Cambio de articulos dentro del LOSNCP que regule minuciosamente los
procedimientos de contratacion de obras puablicas en situaciones de
emergencia, cuyo marco normativo permita la flexibilizacion de los
requisitos de contratacién sin comprometer los estandares de calidad y
legalidad. De esta forma, se pretende garantizar la implementacion de
mecanismos agiles, claros y transparentes para la seleccion de oferentes,
asi como, la ejecucién de contratos de emergencia en cumplimiento de los
principios de eficiencia, eficacia, transparencia, y no discriminacion.

Que dentro de este reglamento se establezca la creacidn y gestion de un
sistema de base de datos centralizada y sincronizada que almacene la
informacidén, organizada por areas especificas, de diversos oferentes,
previamente sometidos a un proceso de evaluacién respecto de su solvencia
técnica, experiencia previa y cumplimiento normativo. Asimismo, se debe
determinar un periodo concreto para la actualizacion de sus datos y
documentos cuya vigencia sea limitada, con la finalidad de que las
entidades cuenten con informacion en tiempo real, para facilitar la
identificacion y seleccidn del contratista mas idéneo de acuerdo con las

necesidades de emergencia.

En consideracion a lo expuesto anteriormente, la redaccion de algunos de los

articulos mas sustanciales de este reglamento seria:

Articulo 1. — Objeto. - El presente cuerpo normativo tiene por objeto
establecer el procedimiento de contratacion publica en situaciones de
emergencia, garantizando la agilidad, eficiencia y transparencia en la
contratacion de obras necesarias para la atencion inmediata de situaciones
criticas que afecten la salud publica, la seguridad nacional, el bienestar

social o el desarrollo econdmico del pais.
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Articulo 2. — Ambito de aplicacion. - La presente ley sera de aplicacion
obligatoria para todas las entidades del sector publico, incluyendo
ministerios, organismos autonomos, empresas publicas, y cualquier otra
entidad que gestione recursos del Estado, cuando se encuentren en
situaciones de emergencia que requieran la adquisicion eficaz de obras.

Articulo 3. — Para garantizar la eficiencia, transparencia y celeridad en las
contrataciones de obras puablicas durante emergencias, las entidades
deberan contar con esquemas predefinidos y bases de datos actualizadas
con informacion verificada de oferentes capacitados técnica, economica y
financieramente para atender de manera oportuna las necesidades que

surgen en estas situaciones.

Lainformacién incorporada a la base de datos debera incluir, como

minimo, los siguientes elementos:

A. ldentificacion de los oferentes: Datos de contacto, informacién

corporativa, historial de contratos previos y capacidades especificas.

B. Clasificacion de los oferentes: Segun su especializacién, capacidad de
respuesta ante emergencias, cumplimiento de normas de calidad, entre

otros.

C. Evaluacion previa: Verificacion de los requisitos legales, financieros y

técnicos que acrediten la idoneidad de los oferentes.

D. Mecanismos de actualizacion: Procedimientos claros para la
actualizacidn periddica de la base de datos, a fin de mantener su vigencia y
fiabilidad.

El establecimiento de estos esquemas previos y actualizacion de la
base de datos debera estar a cargo de cada entidad contratante, con la
colaboracion de las autoridades competentes, la cual debe estar disponible
para su consulta inmediata. De igual forma, las entidades deberan tener
mecanismos claros de comunicacion con los oferentes previamente
registrados, para agilizar la toma de decisiones en situaciones criticas y

garantizar la correcta ejecucion de los contratos.
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