SERVICIO NACIONAL DE 9001:2015
CONTRATACION PUBLICA MSOWUWG

Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0223-OF
Quito, D.M ., 13 de mayo de 2020

Asunto: Absoluciéon de Consulta, oficio No. SRI-ZPI-DZ0-2020-0154-OF, Direccién
Zonal 9 del SRI, con relacién a la orden de compra y a las directrices presupuestarias
emitidas por el MEF ante la emergencia sanitaria. (Art. 70 y 80 LOSNCP)

Sefior Abogado

Andrés Danilo Ordoénez Cérdova
Director Zonal 9

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS
En su Despacho

De mi consideracion:

En atencién al oficio No. SRI-ZPI-DZ0-2020-0154-OF, de 08 de mayo de 2020,
mediante el cual, el Abg. Andrés Danilo Ordéfiez Cérdova en calidad de Director Zonal
No. 9 del Servicio de Rentas Internas, requiere asesoria por parte de este Servicio con
relacién a las directrices presupuestarias emitidas por el Ministerio de Economia y
Finanzas; al respecto, me permito manifestar lo siguiente:

I.- ANTECEDENTES:

Consta la Orden de Compra No. CE-20190001645254 y la aceptacion de la Asociacién
de Servicios de Limpieza Quito Green Quito Verde ASOSERLIMQUI, de 24 de julio de
2019, para proveer el Servicio de Limpieza de Interiores y Exteriores Tipo III para las
oficinas de la Direccién Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, por un plazo de once
(11) meses.

En el marco del Acuerdo Ministerial No. 00126-2020, de 11 de marzo de 2020, emitido
por la Ministra de Salud Publica de la época, se declar6 el estado de emergencia sanitaria
a nivel nacional, con el objetivo de prevenir un contagio masivo de la poblacién

provocado por el Coronavirus COVID-19, declarado como pandemia por la Organizacién
Mundial de la Salud.

Mediante el Decreto Ejecutivo No. 1017, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
Nro. 163, de 17 de marzo de 2020, el sefior Presidente Constitucional de la Republica del
Ecuador, declar6 Estado de Excepcién por Calamidad Publica en todo el territorio
nacional ante el brote del Coronavirus (COVID-19).

Mediante la circular No. MEF-VGF-2020-0003-C, de 16 de abril de 2020, el
Viceministro del Ministerio de Economia y Finanzas, emitié directrices presupuestarias
para el segundo trimestre del ejercicio fiscal 2020, refiriéndose a asuntos relacionados
con la contratacion publica, en especial lo siguiente:

RNO
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“[...] Las entidades o sectores que no intervengan directamente dentro de la emergencia
decretada, deberdn abstenerse de planificar, programar, certificar e iniciar procesos de
contratacién, para gastos permanentes y no permanentes que no tengan el cardcter de
prioritario para la funcionalidad institucional, asi como, adquirir compromisos generados
por procesos de contratacion a través de régimen especial o en forma directa, para la
provision de bienes o servicios.

[...] Otros Egresos Presupuestarios.- [...] A mas tardar hasta el 24 de abril de 2020, se
revisard y negociard a la baja los contratos destinados al arrendamiento de bienes
inmuebles y coordinardn con el Servicio de Gestién Inmobiliaria del Sector Piblico la
utilizacién de todos los bienes estatales disponibles, inclusive definir un mecanismo que
permita compartir los espacios fisicos entre entidades del Sector Puiblico.

De igual manera, hasta el 24 de abril de 2020, las entidades revisardn y negociardn a la
baja aquellos contratos relacionados con servicios de limpieza, de seguridad y vigilancia
privada y transportacién, dada las condiciones actuales de trabajo en el sector
publico. [...]".

Mediante el memorando No. SRI-SRI-2020-0283-M, de 17 de abril de 2020, con el cual,
la Econ. Marisol Paulina Andrade Herndndez en calidad de Directora General del
Servicio de Rentas Internas remite a los Subdirectores, Directores Nacionales y
Directores Zonales las Directrices Presupuestarias, emitidas por el Ministerio de
Economia y Finanzas, para el segundo trimestre del ejercicio fiscal 2020.

Mediante la circular No. MEF-SP-2020-0002, de 20 de abril de 2020, la Subsecretaria de
Presupuesto del Ministerio de Economia y Finanzas, emitié alcance a la Circular No.
MEF-VGF-2020-0003-C, de 16 de abril de 2020.

Mediante el memorando No. SRI-ZPI-DZ0-2020-0245-M, de 22 de abril de 2020, con el
cual, el Abg. Andrés Danilo Ordéiiez Cérdova en calidad de Director Zonal No. 9 del
Servicio de Rentas Internas, solicita a este servicio: “(...) dado que el convenio se
suscribio directamente entre el Servicio Nacional de Contratacion Piblica - SERCOP y
la Asociacion de Servicio de Limpieza Quito Green (Quito Verde) - ASOSERLIMQUI, se
solicita las directrices correspondientes para dar cumplimiento a las disposiciones
emanadas por el Ministerio de Economia y Finanzas y de la Directora General del
Servicio de Rentas Internas”.

Mediante el oficio No. SERCOP-DAJ-2020-0071-OF, de 29 de abril de 2020, con el cual,
la Dra. Myrian Jeanneth Figueroa Moreno en calidad de la Directora de Asesoria Juridica
del Servicio Nacional requiere completar la solicitud de criterio legal al Servicio de
Rentas Interna de conformidad al articulo 57 de la Codificaciéon y Actualizacién de
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Publica -SERCOP,
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expedida mediante Resolucién Externa No. RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto
de 2016.

Mediante el memorando No. SRI-ZPI-JUR-2020-0118-M, de 06 de mayo de 2020, con el
cual, el Dr. Patricio Fernando Salazar Pazmifio en calidad de Jefe Zonal 9 de
departamento juridico del Servicio de Rentas Internas respecto al criterio legal contenido
en Memorando No. SRI-2020-0245-M, suscrito por el abogado Andrés Danilo Ordéiiez
Cérdova, y en lo pertinente sefiala: “(...) en su peticion de criterio juridico sobre la
aplicacion de la directriz presupuestaria especificamente relativa a la negociacion a la
baja de los precios del servicio de limpieza, es necesario tomar en consideracion que
actualmente se estd ejecutando la orden de compra por catdlogo electrénico No.
CE-20190001645254 referida en los antecedentes de este documento, cuyo precio es el
definido por el convenio marco respectivo y sus anexos, sobre el cual el Servicio de
Rentas Internas no tiene injerencia alguna’.

Mediante el oficio No. SRI-ZPI-DZ0-2020-0154-OF, de 08 de mayo de 2020, con el
cual, el Abg. Andrés Danilo Ordéiiez Cérdova en calidad de Director Zonal No. 9 del
Servicio de Rentas Internas, solicita a este servicio: “(...) las directrices
correspondientes para dar cumplimiento a las disposiciones emanadas por el Ministerio
de Economia y Finanzas y de la Directora General del Servicio de Rentas Internas’.

IL.- DESARROLLO:

El Servicio Nacional de Contratacion Publica —SERCOP, en cumplimiento de las
atribuciones prescritas en el articulo 10 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Puiblica en adelante LOSNCP, y 6 de su Reglamento General en adelante
RGLOSNCP, ejerce la rectoria del Sistema Nacional de Contratacidon Puiblica, conforme
las atribuciones detalladas en los citados articulos, entre ellas se encuentra el dictar
normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con la Ley ibidem; ejercer
el monitoreo constante de los procedimientos efectuados en el marco del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica; y, asesorar a las entidades contratantes sobre la
inteligencia o aplicacién de las normas que regulan los procedimientos de contratacion
publica.

Asi también, corresponde indicar que el SERCOP, al tenor de los articulos 9, 10, 14 y 15
de la LOSNCP y 6 de su Reglamento General, ejerce la supervision del cumplimiento
efectivo de los principios, objetivos y disposiciones del Sistema Nacional de Contratacion
Puiblica —SNCP- dentro de los procedimientos de contrataciéon que llevan a cabo las
diferentes entidades contratantes; por lo cual, este Servicio no puede tener injerencia en
pronunciarse y decidir sobre las contrataciones que pretendan realizar, competencia
privativa de cada entidad, primordialmente ante la emergencia sanitaria que enfrenta el
pais.
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En concordancia con lo expuesto, el Servicio Nacional de Contratacién Publica ante la
emergencia sanitaria, bajo su facultad normativa ha emitido regulaciones
complementarias a la LOSNCP y su Reglamento General, mismas que se han viabilizado
a través de la emision de la Resolucién Externa Nro. RE-SERCOP-2020-0104, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 461, de 23 de marzo de 2020, y Resolucién Externa
Nro. RE-SERCOP-2020-0105, de 06 de abril de 2020 publicada en la Edicién Especial
del Registro Oficial Nro. 490 de 09 de abril de 2020; por otro lado, también se ha emitido
asesoria e instrucciones orientativas a los responsables de compras publicas de las
entidades contratantes y a los proveedores del Estado como lo son las Circulares Nros.
SERCOP-SERCOP-2020-0005-C; SERCOP-SERCOP-2020-0012-C;
SERCOP-SERCOP-2020-0013-C, SERCOP-SERCOP-2020-0014-C,
SERCOP-SERCOP-2020-0015-C; SERCOP-SERCOP-2020-0016-C; y,
SERCOP-SERCOP-2020-0017, de 12, 16, 17, 26 de marzo, asi como el 07, 09 y 20 de
abril de 2020 respectivamente, mediante las cuales, se establecen recomendaciones con
respecto a las contrataciones en situacion de emergencia.

Los oficios circulares descritos, asi como las disposiciones normativas emitidas por este

Servicio en el contexto de la emergencia se pueden visualizar en el
link: https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/recomendaciones-y-disposiciones-por-la-emergencia-sanitaria/,

y ademads constan a manera explicativa detalladas en el documento de ‘“Buenas Pricticas
para la Contratacién en Situacién de Emergencia”, sobre el cual se asesora respecto a los
lineamientos para la aplicacién de la referida normativa, y que el SERCOP ha puesto a
disposicion de los usuarios del SNCP.

Resulta imperativo, sefialar que las entidades contratantes enlistadas en el articulo 1 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, para la adquisiciéon de
bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluido consultoria, deberdn aplicar
de manera inexorable las disposiciones contenidas en la referida Ley, su Reglamento
General y demds normativa conexa emitida por el SERCOP; esto dltimo, conforme sus
necesidades institucionales y precautelando asi la satisfaccion del interés publico, so pena
de incurrir en las responsabilidades previstas en el articulo 99 de la Ley ibidem.

2.1. De la situacion de la orden de compra celebrada y del servicio prestado:

Una vez que la entidad contratante haya generado la orden de compra y formalizada con
el proveedor, ésta se constituye como un contrato, cuyos derechos y obligaciones se
constituyen al amparo de lo establecido en el Cdédigo Civil en su articulo 1561 que
reza: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Asi mismo, respecto a la retribucién econdémica al contratista por el servicio
efectivamente prestado a la entidad contratante, éste constituye la principal actividad
durante el desarrollo contractual; es asi que, dentro de los articulo 70 y 80 de la LOSNCP
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y 121 de su Reglamento General, se establece la obligacién del administrador de contrato
de supervisar la contratacién con el fin de cumplir con las cldusulas contractuales e
incluir dentro del expediente de la contratacion todos los hechos relevantes, en especial
los relacionados con el pago. Para lo cual el administrador del contrato es la persona
encargada de efectuar el respectivo informe para proceder con el pago al contratista, bajo
lo determinado en la Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 326 nimero
4, que sefiala: “A trabajo de igual valor corresponderd igual remuneracion”.

Ademads, se debe analizar lo descrito en la ficha técnica correspondiente al servicio de
limpieza, que enfatiza que los pagos se realizardn con cargo a la partida presupuestaria de
la entidad generadora de la orden de compra previo a la presentacién de la factura,
informe de cumplimiento de actividades emitida por el administrador del contrato, y de
asi aplicar, el comprobante de pago del IESS donde conste el personal que ejecuta el
servicio y el aviso de entrada o planilla de afiliacién del IESS del personal que ejecuta el
servicio.

Adicional, la ficha técnica mencionada ut supra determina la atribuciéon de la entidad
contratante de realizar el pago, ya sea contra factura mensual o mediante anticipo, en la
forma establecida en el ndmero 3.9 del pliego, que dice: “El pago mensual se realizard
después de la prestacion del servicio solicitado mensualmente en la direccion indicada
en la orden de compra, a entera satisfaccion de la entidad contratante, después de la
suscripcion del acta de entrega recepcion”; por consiguiente, la entidad debe hacer el
andlisis de pago tinicamente en relacién al servicio efectivamente recibido.

Sin perjuicio de lo mencionado, y de conformidad con los articulos 43, 44 y 69 de la
LOSNCP, asi como los articulos 31, 43 y 80 del RGLOSNCP vy el articulo 261 de la
Codificacién y Actualizacién de las Resoluciones emitidas por el SERCOP, las érdenes
de compra generadas directamente por la entidad contratante a través del Catdlogo
Dindmico Inclusivo, constituyen contratos auténomos e independientes que poseen vida
juridica por si mismas; por lo que, a las 6rdenes de compra le regirdn las mismas
disposiciones de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y su
Reglamento General, relacionado a contratos en lo que fuese aplicable.

En este sentido, corresponde diferenciar la modalidad de seleccién asumida por el
SERCOP dentro del Convenio Marco de la responsabilidad contractual de la entidad
contratante al generar la orden de compra; en la cual, la primera es mantener en el
Catdlogo Electrénico (Catdlogo Dindmico Inclusivo) a determinado proveedor para que
oferte sus bienes y servicios para ser adquiridos de forma directa por las entidades
contratantes; mientras que la segunda es cumplir y gestionar todas las acciones para el
cabal cumplimiento del contrato administrativo bilateral, celebrado entre el contratista y
la entidad, y que para el efecto el SERCOP no posee inherencia alguna.

2.2. De las medidas presupuestarias determinadas por el Ministerio de Economia y
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Finanzas y su relacion con contratacién publica:

De conformidad con el articulo 10 numerales 12 y 17 de la LOSNCP, el SERCOP posee
entre sus atribuciones legales, el brindar asesoramiento a los actores del SNCP sobre los
instrumentos, herramientas y procedimientos de contratacién publica, asi como sobre la
inteligencia o aplicacion de las disposiciones normativas que integran el aludido Sistema.
En este contexto, las instrucciones, comunicados y circulares que emite este Servicio
Nacional, se limitan a reproducir el contenido de otras disposiciones normativas o las
decisiones de otras instancias o a brindar orientaciones e instrucciones a sus destinatarios,
sin que constituyan por si mismos actos administrativos o actos normativos de cardcter
administrativo.

Por lo que, en apego de las facultades descritas en la norma para este Servicio, y en apego
a las directrices emanadas por el Ministerio de Economia y Finanzas -MEF, es menester
seflalar que en el caso de existir contratos que se encuentren en la etapa de ejecucion
contractual por parte de las entidades contratantes, estas deberdn realizar el anélisis de si
es aplicable la circular del MEF a su caso en concreto, y de ser asi bajo su exclusiva
responsabilidad atender las directrices citadas, tomando en consideracién los siguientes
elementos:

2.2.1. Dentro de los objetivos del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se encuentra
el garantizar la ejecucién plena de los contratos y la aplicacién efectiva de las normas
contractuales, al tenor de lo dispuesto en los articulos 9 y 60 de la LOSNCP, pues el fin
de los contratos administrativos regidos por la Ley citada es el cumplimiento efectivo del
contrato, garantizando asi la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, para la satisfaccion de la necesidad
publica.

No obstante, pueden existir casos en los que la terminacién de los contratos, no obedece a
su naturaleza especificalll, o al cumplimiento inexorable de las obligaciones
contractuales, sino devienen del acuerdo de las partes que deciden por mutuo
consentimiento poner fin a las obligaciones emergentes del contrato y a los derechos
reales que se hubiesen transferido!?!.

Bajo lo cual, resulta preponderante enfatizar que la situacién de emergencia sanitaria y de
estado de excepcidn por calamidad publica en la que se encuentra actualmente el Estado,
se puede adecuar a circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, al tenor de lo
determinado en el articulo 30 del Cédigo Civil; andlisis que corresponde efectuar al
administrador del contrato publico en ejecucién, mismo que debe cumplir a cabalidad las
funciones establecidas en los respectivos contratos, conforme lo disponen los articulos 70
y 80 de la LOSNCP y articulo 121 de su Reglamento General, esto es velar por el cabal y
oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del instrumento
contractual; asi como, el adoptar todas las acciones que sean necesarias para evitar el
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incumplimiento del contrato, ante lo cual podrd suspender, solicitar su finalizacién y las
demds que hubieren lugar y sean consideradas por el administrador, siendo
imprescindible la necesidad de control en la etapa de ejecucion, en razén de los intereses
publicos que conllevan.

El articulo 92 de la LOSNCP, determina las formas por las cuales terminan los contratos
regidos por la normativa de contratacién publica, previendo para el efecto en el nimero
dos del citado articulo, la causal de mutuo acuerdo de las partes; mientras que el articulo
93 de la Ley ibidem, prescribe expresamente sobre la terminacién por mutuo acuerdo,
reglando que cuando concurran causas de fuerza mayor o caso fortuito, con las cuales no
fuere posible o conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente
el contrato, las partes podrdn, por mutuo acuerdo, convenir en la extincién de todas o
algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren, lo cual no
implicard renuncia a derechos causados o adquiridos en favor del contratista o de la
entidad.

Sin embargo, en el evento de ser propuesto por la entidad contratante la terminacién por
mutuo acuerdo ante circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente
comprobadas, y el contratista no accediere; al tenor del articulo 94 numero 7 de la
LOSNCP se podrd por parte de la entidad contratante terminar anticipada vy
unilateralmente el contrato, bajo lo cual, no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento
del contrato ni se inscribird al contratista como incumplido, y la entidad seguird el trdmite
previsto en el articulo 95 de la Ley citada y articulo 146 de su Reglamento General.

En virtud de lo expuesto, conforme la obligacién reglada prescrita en los articulos 70 y 80
de la LOSNCP y 121 de su Reglamento General, las entidades contratantes deben
administrar cabalmente sus contratos y realizar las actuaciones que correspondan para
obtener la eficacia contractual[3], debido a que el administrador del contrato, posee pleno
conocimiento de las normas y regulaciones aplicables a la contratacion que supervisa para
un adecuado control, asegurando el equilibrio de las partes a través de la aplicacion
directa de la normativa de contratacién publica y subsidiariamente del Cédigo Civil, ante
la emergencia sanitaria que enfrenta el Ecuador.

No obstante, tras haber terminado por mutuo acuerdo el contrato, atin persiste la
necesidad institucional, la entidad contratante podrd iniciar un nuevo procedimiento
comun de contratacion ptiblica incorporando sus necesidades actuales.

2.2.2. La naturaleza de la supletoriedad de la materia civil en contratacién publica, se
encuentra estipulada en los articulos 66 y 112 del Reglamento General a la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, al disponer que los contratos ptblicos
previstos en la LOSNCP, se regirdn por las normas de la Ley ibidem, su Reglamento
General, por la normativa que emita el SERCOP, y supletoriamente, por las disposiciones
del Cédigo Civil en lo que sea aplicable.
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Asi mismo, tanto los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado, como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador[4], han expresado la facultad de la
entidad contratante de aplicar de manera supletoria las normas del Cédigo Civil dentro de
los contratos administrativos de contratacién publica[5], bajo su responsabilidad.

Ahora bien, para realizar tal negociacidn, es menester considerar por parte de la entidad
contratante la naturaleza juridica del contrato, la cual viene marcada por la manifestacién
de la voluntad de las partes, y que el Cédigo Civil ha regulado elementos esenciales en
todo contrato, siendo los siguientes: i) la manifestacién de voluntad o consentimiento
libre de vicios, ii) la capacidad de los sujetos intervinientes; iii) el objeto licito fisica y
juridicamente posible, y iv) las solemnidades de cada caso.[6]

Siguiendo esta linea, se puede colegir que uno de los principios generales del Derecho
que marcan la formacién y ejecucién de los contratos es el de autonomia de la voluntad
de las partes[7]; dicho principio se encuentra reconocido en el articulo 66, numerales 16
y 29 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador; siendo ademds, la libertad de
contratacién, un derecho constitucional garantizado para todos los contratistas, no
obstante, tiene limitaciones en contratacidon publica, principalmente por las cldusulas
exorbitantes que posee la administracién publica.

En lo que respecta a los contratos publicos, cabe destacar que el articulo 60 de la
LOSNCEP concede a los contratos sometidos a dicha legislacidn, el caricter de contratos
administrativos, de igual manera, el articulo 125 del Cédigo Organico Administrativo,
define a dichos contratos administrativos como: “[...]J el acuerdo de voluntades productor
de efectos juridicos, entre dos o mds sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una
funcion administrativa”; sin embargo, la normativa del Cédigo Civil se puede aplicar de
forma supletoria conforme las disposiciones de la misma legislacion de Derecho
Administrativo.

En este sentido, resulta imprescindible aclarar que los contratos administrativos
sometidos a la LOSNCP, deben cumplir de forma estricta con los elementos esenciales de
todo contrato, definidos por el articulo 1461 del Coédigo Civil; por lo que, la
manifestacion de la voluntad libre de vicios y el principio de autonomia de la voluntad de
las partes, son elementos aplicables supletoriamente a los contratos administrativos, claro
estd con las limitaciones en materia de contratacion publica que se encuentran en la
LOSNCEP, su Reglamento General y normativa conexa, especialmente lo contenido en los
articulos 64, 65 y 68 de la Ley ibidem.

Para lo cual, la doctrina inclusive, determina que: “[...] la Administracién en el marco
de la contrataciéon puiblica posee un margen de libertad decisoria, la que se manifiesta
tanto en la decisién de contratar como en la decisién de cdmo hacerlo [...] Su margen de
libertad decisional si le permite ejercer una libertad dispositiva, la que se refleja en que la
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Administracién puede fijar e incorporar todas aquellas cldusulas, condiciones,
modalidades o estipulaciones que estime pertinentes, siempre que ellas se encuentren
sometida a la Constitucidn, a las leyes y, desde luego, a la satisfaccién del fin publico.

[...]’[8].

Adicional a ello, el Derecho Administrativo, en crisis mundiales (como la de 1914-1918)
ha previsto situaciones contractuales en las cuales se puede quebrantar los principios de
inmutabilidad del contrato como lo son el contractus lex o pacta sunt servandaf[9], bajo
riesgos imprevisibles derivados de singularidades venideras a las causales de fuerza
mayor y caso fortuito, en el cual: “[...] Limites en ese sentido no existen ni pueden
existir, porque las exigencias del interés publico, el servicio a la comunidad, no pueden
quedar comprometidos por el error inicial de la administracién contratante o por un
cambio en las circunstancias originalmente tenidas en cuenta en el momento de contratar.
[...] una vez perfeccionado el contrato el érgano de contratacién solo podrd introducir
modificaciones por razén de interés publico en los elementos que lo integran, siempre que
sean debidas a necesidades nuevas a causas imprevistas, justificindolo debidamente en el
expediente”.[10]

En correlaciéon con lo mencionado, bajo el principio de autonomia de las partes,
reconocido en el articulo 1461 del Cédigo Civil, en concordancia con los articulo 66 y
112 del Reglamento General a la LOSNCP, la misma normativa le atribuye a las partes, la
discreciéon para adoptar una decisiéon en un sentido u otro, con el objeto de dar
satisfaccion a una necesidad publica ante situaciones irresistibles e imprevisibles como la
situacion de emergencia que atraviesa el Estado, en este caso en lo relacionado al precio a
la baja de un contrato previamente celebrado con el contratista.

Ante lo cual, la entidad contratante deberd instrumentar este consenso, conforme la
normativa supletoria enunciada, y en este tipo de acuerdo deberd verificar estrictamente
los requisitos de validez del contrato contempladas en el Titulo XII, Del Efecto de las
Obligaciones, Libro Cuarto del Cédigo Civil, evitando asi, vicios del consentimiento que
conforme el articulo 1467 del Cdédigo citado, constituyen el error, fuerza y dolo, que
pueden ocasionar la nulidad del contrato; ya que este tipo de actuaciones deberdn siempre
ser de mutuo acuerdo.

IIL.- CONCLUSION:

En consecuencia, las entidades contratantes con el fin de cumplir con las directrices
emanadas por los érganos competentes, a mds de aplicar las estipulaciones del contrato
principal y las normas previstas en la LOSNCP y su Reglamento General, pueden optar
por enmarcar sus actuaciones al amparo de las leyes vigentes del Derecho Puiblico al
momento de la celebraciéon de dicho contrato, y de manera supletoria las normas
preceptuadas en el Cédigo Civil.
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Cabe destacar, que de ocurrirse una posible controversia entre las partes ante la variacion
de las cldusulas contractuales, como lo es el precio, se puede observar la via prevista en
los articulos 43, 44, 46, 47 y siguientes de la Ley de Arbitraje y Mediacién; articulos 362,
363 niimero 3, y 364 de Cdédigo Organico General de Procesos; y, articulo 11 de la Ley
Orgénica de Procuraduria General del Estado, esto es la mediacién, como un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos en la ejecucion contractual, sin necesidad de acudir
al litigio judicial. Recordando ademds que, de conformidad con lo dispuesto en al articulo
99 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, toda actuacién que
decida la entidad contratante serd responsabilidad de la misma y de sus servidores
publicos; por lo que, la misma debe ser motivada.

Finalmente, este pronunciamiento no se puede considerar como un andlisis del caso
expuesto, ni como una definicién de las acciones que deba emprender su representada con
relacidn a la problemadtica expuesta, ya que Unicamente se relaciona a la inteligencia y
aplicacion de las normas que regulan los procedimientos de contratacién puiblica y que
tienen el cardcter orientativo mas no vinculante determinado en el articulo 10 nimero 17
de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Puiblica.

Quien suscribe lo hace debidamente autorizado por la Directora General del SERCOP, al
amparo de lo previsto en el articulo 2 de la Resolucién No. RI-SERCOP-2019-000003, de
21 de enero de 2019, que se encuentra publicada en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica.
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