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Ejecucion de la “Primera Linea del Metro de Quito”
RELI-01-2013 METRO DE QUITO-BID-CAF-BE!

Quito, 23 de Marzo de 2015 (Recibrdo
Oficio No. CL.1-MT2-004-2015 sublo geitl]
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Sefior

Mauricio Anderson

Comision Técnica de Licitacion

Empresa Publica Metropolitana Metro de Quito - EPMMQ
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito

Ciudad

Ref.: Licitacion Publica Internacional
RELI 01-2013 METRO DE QUITO
BID-CAF-BEI. Contestacion  al
Oficio EPMMQ 2015-280.

De mi consideracion:

En contestacion al Oficio detallado en la referencia, nos permitimos

ratificar el criterio del Consorcio Linea 1, contenido en los Oficios

namero: CL1-MT2-002-2015, de 25 de febrero de 2015, dirigido ai

Gerente General de la EPMMQ; y, CL1-MT2-003-2015, de 10 de

marzo de 2015, dirigido al Gerente General de la EPMMQ y al
o Representante en Ecuador del BID.

En tal consideracion, reiteramos la improcedencia de un proceso de

negociacion, previo a la adjudicacién, por no estar previsto en los

Pliegos de Licitacion; criterio que se ratifica a través de los informes

legales adjuntos, preparados por nuestros asesores juridicos externos

e independientes: Freshfields Bruckhaus Deringer LLP y Paz Horowitz

Robalino Garcés S A, luego de un analisis integral de la normativa y
%ﬂﬁentos que regulan el proceso de licitacion.
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Municipal, dentro de la absolucion a la consulta planteada, tiene
caracter referencial, no vinculante, ya que tal facultad es exclusiva dei
Procurador General del Estado, segun fo dispone la ley de la materia.

Finalmente, aclaramos que la oferta presentada por el Consorcio
Linea 1 Construtora Norberto Odebrecht S A, - Acciona
Infraestructuras S A. se mantiene vigente.

Muy atentamente

{,

|

"
Tag e
. T ",
. 4 :
» . " s R

Sadinéel de Freitas Junior
Apobderado Comiun
Consorcio Linea 1
Construtora Norberto Odebrecht S.A. — Acciona Infraestructuras S.A.
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Freshfields Bruckhaus Deringer

ODEBRECHT/ACCIONA CONSORTIUM

Date

Qur Ref

24 March 2015 FONIS EI09 SIRIMRR A

QUITO METRO TENDER PROCESS

Memorandum

To: Consorcio Linca 1 Metro de Quito Odebrecht - Acciona

I'rom: Ireshficlds Bruckhaus Deringer US 11,1

Introduction

1. We understand ihat;

()

(b)

(<)

(d}

between November 2012 and  February 2014, the Municipality for the
Metropolitan District of” Quito (the Municipality) ran a tender process (o
appomt a civil works contractor for the first line of the Quito Metro (the
Tender Process):

the contract tendered through the Fender Process was to be financed (o1 least
in part) by a group of banks comprising the State Bank of Fcuador along with
a  number ol multilateral  development  banks:  the  Inter-American
Development Bank (the IDB), the Luropean Investment Bank and the
Development Bank of Latin America:

the Tender Process and the documentation establishing the rules of that
Process (the Tender Documents) were governed by Ecuadorean law:

Odebrecht and Acciona formed a consortium for the purposes of participating
in the ‘Fender Process (the Ceonsortinm). which submitted its offer in
accordance with the terms of the Tender Process on 7 July 2014 (the Offer).

the Municipality has notified the Consortium that its Offer was the Towest
priced offer submitted in the Tender Process:

the Municipality has proposed to enter into negotiations with the Consortium
with respeet to the Offer:

the Municipality sceks to justily its request that the Mumicipality engage in
negotiations on the basis of clause 2.63 of the IDB’s Policies for the
Procurement ol Goods and  Works financed by the Inter-American
Development Bank GN-2349-9 dated March 2011 (the IDB Policies) which
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Freshfields Bruckhaus Deringer

L

providoes:

A bicds shall it he rejected and new bids invited on the same hidding aed
cottract documents solelv for the purpose of obtaining lower prices. I the
lenvest ovalnated  responsive bid  excecds thie Borrawer s pre-bid - cost
extimates by g substantiad marging the Borroswer shddl investigare caases for
the cxcessive cost and consider requesting nevw Dbids as described iaothe
previows paragraphs. Alernaiively, the Boecoseer may negotiate with the
Iovvest cvalnared hidder 1o 1y (o obtain o sarisfactory comract through o
reduction an tie scope and or o reatlocation of visk and responsibilite winich
can e retlecied inoa reduction of the coniract price. However: substantial
reduciion i the sceope or modification to e contract docments mav regirire
rehideding

We have reviewed the TDB Policies and a dvalt legal epinion prepared in connection
with the above et patiern by Paz Horowitz Robaline Garees for the Consortium (the
PHRG advicey. We have not reviewed the underlying Fender Documents,

We have been ashed o comment on the application o clause 2,63 ot the 1DB
Policies in fight o the fact patiern deseribed above und the PHRG advice, Please
note we do not oller any comment as o the laws ol the Republic ol Feuador or the
correct interpretation of any terms or documents under Feuadorean lasw.,

The IDB Policies

4.

0.

Clause 1.1 ol the 1D Policies expressty provides that the ‘tender Process would be
voverned by the Tender Documents and not by the [DB Policies:

“The rights and obligations of the Borrower and the providers of goods or works for
the project wre governed by the hidding documents. and by the contracts signed by
the Borrovwer witl the providers of goods and works. wind not by these Policies or the
Lowan Comtracis.”

Clause 1.1 also provides that the Tegad refationships between the Borrower and the
Bank are coverned by the Loan Contract and that “rhe Policies are made applicable
to procurenent of goods and works for the project, as provided in the Loan
Contract.”  Accordingly. while the Loan Contract may require the Municipality to
conduct the Tender Process in accordanee with the 1D Policies. those policies will
only apply o the relationship between the Municipality and bidders to the extent that
such Policies are properly incorporated into the Tender Documents.

Phere is nothing in the IDB Policies 1o indicate that they should apply to the Tender
Process in the absence of proper incorporation into (he Fender Documents.

Incorporation of the IDB Policies into the Tender Documents

7.

LS TENT

[he question of whether the DB Policies were incorporated into the Tender
Documents. or applied o the Tender Process by some other means. 1s o be
determined with relerence to the relevant lacts as interpreted by Beuadorean law.
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Q.

10.

11.

The PHRC advice explains that. as a matter of licuadorean law. the terms ol the 1DB
Policies  and particularly clause 2.63 - would have been applicable vis-a-vis bidders
only i they were specifically incorporated into the Tender Documents.

We anderstand irom the PHRG advice that it was a reguirement ol the Fender
Docwments (al clause 27.1 of the Documentos de Licitacion) that:

“No se solicitara, offecerd o permitivd cambios en fos precios ni en la esencia de ta
Oferta. exeepto para confirmar correcciones de erroves aritméticos descubicrtos por
of Contratante en la evaluacion de fas Ofertas™

While we camot comment on the arder of precedence under Feuadorean law, it
would be usual in our experience tor the express terms of the Tender Documents 1o
override any contlicting provision sct out in a scparate policy that is not clearly
incorporated inte and stated to take precedence over the express terms of the Tender
Documents.

We note also that the PHRG advice explains that the Fcuadorean Public Contracts
Law does not permit negotiation of the terms of a bidder™s offer prior (o award of the
contract, save in relation to consultaney contraets. The PHRG advice explains that
Lenadorean law takes precedence over the [BB Policics.

Further. we understand it is common practice in IDB-funded procurement processes
for the 1DB to review and provide a “no objection™ confirmation in relation to the
tender documents. Assuming that was the case in relation to the Tender Process, we
would expect that if the 1DB had intended paragraph 2.63 to apply 1o the ‘Tender
Process. it would have identified this during its review of the FTender Documents and
would have required the Municipality to reflect the terms of paragraph 2.63 in the
Tender Documents.

In this context. it the Consortium were to negotiate with the Municipality. we
consider there is a risk that other bidders that participated in the Tender Process may
seek to challenge the process on the grounds that the Tender Documents did not
provide for a right 1o negotiate with the first-ranked bidder and, therctore. represents
unfair and unequal treatment in favour of the Consortium. We see a risk that such a
challenge could be successful. and could call the validity of Tender Process into
question or provide a basis for other bidders o seek a right 1o enter into negotiations
with the Municipality in relation Lo their own oflers.

The terms of clause 2.63 of the 1DB Policies

13.

LIS W7 38"

Even if the IDB Policies had been applied 10 the Tender Process, however. we note
that clause 2.03 applies only in the circumstance where the price of the Consortium’s
Offer exceeded the Municipality’s pre-bid cost estimates by a swbstantial margin.
We have seen no analysis of the discrepancy between the Offer price and the
Municipality”s estimates to demonstrate that this amounted to a “substantial” margin.
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[, Fven assuming that the DB Policies applied to the Tender Process and clause 2,63
applied o the specilic circumstances. we note:

(i)

{h)

()

(d)

the terins of clause 2,63 wre permissive and not obligatory in nature.
Spectficalis L on the basis ol clause 2.63:

(h while the Municipality is affoyed (o cater into negotiations with the
Consortium (as the bidder that submited the Towest priced tender). the
Consortium is nof obliged (o participate in any such negotiations: and

{11 there can be noe oblication on the Consortionm o agree (o reduce the
Jrfce or otherwise alter the terms of its Ofter:

any substantial modifications (o the terms of the Consortivm™s Oter may lowd
the DB (o require the Municipality to re-run the i ender Process. so the remii
of any such negotiations would be limited o attempt to iy to obtain a
satislactory contract through a non-materiat reduction in the scope and/or a
non-material reallocation of risk and responsibiliny:

clause 2.65 provides that “rhe Borrawer mav nevotiate wite ihe fowest
evaluated hidder™ and docs not. therefore, permit negotiation with any other
bidder.  Accordigly. clause 2.03 would not authorise the Municipality o
enter 1nto negotiations with any bidder other than the Consortium. - As noted
in paragraph 12 above. we see a risk that - given the terms of clause 2.63
were not oxpressly incorporated into the Tender Documents  other bidders
may scek 1o claim a right (o negotiate the terms of their offers with the
Municipality. which could have the effect of prejudicing the Consortium’s
presumptive right. having submitied the lowest priced tender. 1o be awarded
the contract: and

it is consistent with the terms of clause 2.63. and would not result in a breach
of the Municipality's obligations to the TDR. i1 the Municipality did not enter
into negotiations with the Consortium.

15, We note that, in accordance with its terms. the Consortivim’s Cffer remains vahid and

open for acceptance by the Munieipality during the period of its validity.

Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
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QUITO METRO LICITACION

woosww dreshivelds.com

Memorandam

A Consorcio Linca | Meiro de Quito Odebrecht - Acciona

e: Freshficlds Brackhaus Deringer US LLP

Introduccion
1. Latendemos ques;
(1) entre noviembre de 2012y febrero de 2014, ¢ Municipio del Distrito

(b)

(c)

{d)

(c)

("

Mctropolitano de Quito (el MDMQ) convocd una licitacion para nombrar un
contratista de obras sociales en conexion con la primera linca del metro de Quito
(la Licitacion);

¢l contrato ofrecido a través de fa Licitacion prevé financiamiento (por lo menos
cn parte) por un grupo de bancos consistiendo del Banco Central de Ecuador con
unos cuantos organismos multilaterales de crédito: el Banco Interamericano de
Desarallo (el BID), el Banco Luropea de Inversiones y la Corporacion Andina de
Fomento,

la Bicitacion y los documentos que establecen fas normas de la Licitacion (los

-

Documentos de la Licitacion) sc rigen por derecho ccuatoriano:

Odebrecht y Acciona formaron un consorcio (el Consorcio) con ¢l propésito de
participar en la licitacion, que presenté su oferta en conformidad con los
términos de la Licitacion el 7 de julio de 2014 (la Oferta):

el MDMQ notificd al Consorcio que la Oferta tuvo ¢l precio mas bajo de todas
las ofertas presentadas en la Licitacion.;

el MDMQ ha propuesto entrar en negociaciones con ¢l Consorcio con respecto a
la Oferta;

¢l MDMQ razona gue ta clausula 2.63 de las Politicas para la Adquisicion de
Bicnes y Obras financiadas por ¢l Banco Intcramericano de Desarrollo GN-2349.

The Freshlelds Brockhaus Deringer GRS L partners mclode members of the Bars of the State of New York and the Pastret of
Columbia, Sehiciors o the Supreme Court of Fugland and Wales and Rechitsanwilte of Germany
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9 de marso del 2011 glas Politicas de Adquisiciones BID) justitica la propucsta
del MDMO para entrar en negociaciones. La clausula establece:

“Nodeben vechazurse todas lay oferias y Hamarse « nweva livitacion sobre la
base de fay wmismas especificaciones con la solu finalidad de obrencr precios mas
hujos. Sila oferta evaluada come Laomas baju gue responde a lo solicitade
cxcedivra of costo estimado por el Prestatario, poeviciente o la licitacion, por
un oo considerable. el Prostatario debe invesiioar las cansas del exeeso de
costo v considerar ta posibilidad de Hamar nnevanienie o licitacion, cono se
indica en los parrafos anieriores. Como alternativa. el Prestatarion podid
negociar con el oferente que hava presenrado o oferta evaluada como famas
haja para traiar de obtener i contrato satisfactorio medianie una reduccion del
alcance del contrato, la reasionacion def vieseo v fa responsabilidad, o ambas
cosas. e se raduzea en wa reduccicin ded precio del contrato. Sin embargo. si
la reduceicn Jdel alcance de Tos trabajos o la modificacion que hubicra gue
introduciv cn oy documentos del contrato jueran considerables podria ser
necesario Hamar a wna nueva licitacion.”

i preparar este informe hemos revisado (i) las Politicas de Adguisiciones BH) v (i) un
borrador del tinforme de Paz Horowity Robalino Gareds analizando la aplicacion de fas
Politicas de Adquisiciones BID a la Liciacion (el Informe PHRG). No hemos revisado
ninguno de los Documentos de fa Licitacion,

Se nos solicita nuestro andlisis de la aplicacion de la cliausula 2,03 de las Politicas de
Adquisiciones B teniendo en cuenta los antecedentes antes mencionados v el Informe
PHRG. Consta notar que no expresiamos ningdn comentario sobre lax leyes de Beuador
o interpretaciones de cualgquier asunto o documento bajo las leyes de Eeuador.

L.as Politicas de Adquisiciones BID

4.

La chiusula 1.1 de las Politicas de Adquisiciones BID expresamente establece gue la
Licitacion s rige por los Documentos de la Licitacion y no las Politicas de
Adquisiciones BID:

“Los derechos v lus obligaciones del Prestatario. de los proveedores de bicnes v
contratistas de ohras para el provecto se rigen por los docimentos de liciiacion, vy por
lox conntratos firniados por el Prestatario con fales p;'rn'wdm‘v.\' Vo CoRfrafistas. v no por
las presentes Politicas ni por el Contrato de Préstamo.”

la chiusula 1.1 wmbién establece que las relaciones legales entre el Prestatario v el
Banco se rigen por ol Contrato de Préstamo v que “la aplicabilidad de flas Politicas de

PN InSERL o PENDING-SsRT?



0.

Adqguisiciones BIDY para la contratacion de hicnes y de obras se estipula en dicho
contrato.” Por lo tanto, mientras ¢l Contrato de Préstamo pueda requerir que ¢l MDMQ
Heve o cabo la Licitacion en conformidad con las Politicas de Adquisiciones BED. esas
nhsthias Politicas solo se aplican a la relacion entre ef MDMQ v los oferentes en la
medida que esas mismas Politicas fueron correctamente incorporadas en los Documentos
de la Licitacion.

No hay nada en las Politicas de Adquisiciones BID que indique gue csas mismas
Politicas deberian regiv la Licitacion sin que scan incorporadas explicitimente en los
Documentos de la Ficitacion.

Incorporacion de las Politicas de Adquisiciones BID en los Documentos de fa Licitaciéon

7.

10.

La cuestion de si las Politicas de Adguisicion BID fueron incorporadas en los
Documentos de Ja Licitacion o si son aplicables al proceso de la Licitacion por otra
manera ¢s una cuestion de hecho sujeto a ia interpretacion de las leyes ecuatorianas. 11
Informe PHRG explica que. por cuestion de derecho ecuatoriano. los términos de las
Politicas de Adquisicion BID - en particular ta clausula 2.63 — hubieran sido aplicables
en relacion a los ofcrentes solamemte si fucron expresamente previstos en los
Documentos de la Licitacion,

Entendemos por ¢l Informe PHRG que era un requisito de tos Documentos de la
Licitacion (por la clausula 27.1 de los Documentos de la Licitacion emitidos cn
noviembre de 2013 para la Contratacidon de Ja Ejecucion de la Primera Linca del Metro
de Quito. Fase 2) que:

“No se solicitara. ofrecerd o permitird cambios en los precios ni en la esencia de la
Oferta, excepto para confirmar correcciones de errores aritméticos descubicrtos por el
Contratanie en la evaliacion de las Ofertas™

Micntras no podemos comentar sobre la jerarquia normativa de Lcuador, seria
congruentic con nuestra experiencia que los términos expresamente indicados en los
Documentos de la Licitacion prevalezean sobre cualquier término en conflicto que no
esté claramente incorporada ¢ indicado tencr prioridad sobre los términos expresos en
los Documentos de la Licttacion.

También notamos que ¢l Informe PHRG explica que la Ley Organica del Sistema
Nactonal de Contratacion Pdablica no permite negociaciones de fos términos de una
oferta ex-ante con ¢l oferente antes de la adjudicacion del contrato excepto en caso de

PSMOSENT A PENDING-S0671]



contratos de consultoria de un proveedor. 1L Informe PHRG explica que Jas leves de
Eeuador tienen prioridad sobres las Politicas de Adquisiciones B1D.

Adicionalmente. entendemos que es costumbre en las licitaciones con financiamicnto del
B que el BID (i) revise Jos plicgos o documentos de Ta licitacion v (i) emita una “No
Objecion™ con respecto a dichos pliceos v documentos, Asumiendo que eso también fue
cl caso con la Lichacion, hubtéramos csperado que si el BID hubiera querido aplicar la
clavsuta 2,03 o o Licitacion. ¢l BID 1o hubicera identiticado en su revision de los
documentos v hubtera requerido gue dicha clausuta fuese incorporada en os
Documnentos de b bicitacion.

[n el comexto de lo antes mencionado, si¢l Consorcio cmpezard a negociar con ol
MDMQ. creemos que existe el riesgo que los otros oferentes que parliciparon en ta
Licitacion pucdan cuestionar ¢l proceso de la Ficitacion reclamando que fos Documentos
de b Licitacion no preveian la posibilidad de negociar con el oferente que presento fa
oferta mas baja v, por lo tanto. refleja trato desigual ¢ injuste a tavor del Consorcio. Por
[0 lanto vemos un ricsgo de que estas demandas podrian tener éxito y poner en duda Ia
vatidez de Fa Licitacion o servir de base para otros oterentes que buscan entrar en
negociaciones con ¢l MDMQ en relacion con sus propias olertas.

Los términos de ka clausuli 2.63 de las Politicas de Adquisiciones BID

Sin embargo. aungue fuesen aplicables Tas Politicas de Adquisiciones BID @ la
Licitacion, notamos que la clausula 2.63 solamente aphea en circunstancias donde ¢l
precio de la olerta del Consorcio excede ef costo estimado ante Licitacion por el MDMQ
por un monto considerable. No hemos visto ningn andlisis sobre la dierencia entre ¢l
precio de la Oferta sy ¢l costo estimado por ¢l MDMQ que indica que dicho monto es un

monto considerable.
Suponiendo que ks Politicas de Adguisiciones BHY fueran aplicables a la Licitacion v
que la clausula 2.63 aplicara a estas circunstancias. notamos que

(a) los términos de la clausula 2.63 son veluntarios v no son obligatorios.
Particularmenic. a base de {a ¢lausula 2.63

(i) mientras el MDMQ exié permifido buscar entrar en negociaciones con el
Consarcio (como ¢l olerente con la oferta mas baja), ¢l Consorcio no esta
ahlicade participar en dichas negociaciones: s

(ii) no pucde haber ninguna obfivacian para ¢l Consorcio de aceptar wia
reduccion del precio del contrato u otra modificaciones a la Oferta

ENTIRASNT 6 PR NDIENG ST
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{b) una modificacion conviderable a los t(érminos de la Oferta del Consorcio podria
forzar al MDMQ llamar una nueva Heitacion., entonces  of  dmbito  de
pegociaciones ostd fimitada a ima reduccion insustancial del precio o una
modificacion del alcance del contrato y/0 una reasignacion de riesgo v
responsabilidad sicapre v cuando no sea considerable:

() fa cldusula 2,63 establece que ef Prestatario podra negociar con el oferente que
haya presentado la oferta evaluada como la mds baja™ v entonces no permite al
MDMQ negaciar con cualquicr otro oltrente. En consecuencia, la cliusula 2.63
no permitird al MDMOQ entrar en negociaciones con un oferente gue no sea ¢l
Consorcio. Como ya indicamos en ¢l parrafo 110 dado que los términos de |a
clausula 2.63 no fucron expresamente incorporados en los Documentos de la
Licitacion. existe ¢l riesgo que los otros oferentes usen las negociaciones con el
Consorcio como una base para tratar de entrar en negociaciones con ¢f MDMQ).
gue podria tener ¢l efecto de perjudicar el derecho presunto del Consorcio. como
el oferente que haya presentado la oferta evaluada como la mas baja de la
adjudicacion de la Licitacion: y

(d) es consistente con los términos de la clausula 2.63, v no resultaria en un
mcumplimiento por parte det MDMQ con respecto a sus obligaciones al BHD. si
¢ MDMQ no entrara ¢n negociaciones para modificar la Oferta,

15, Notamos que. en conformidad con sus términos. la Oferta sigue vigente v que ¢l MDMQ
puede aceptar dicha olerta durante su vigencia.

Quedamos a su disposicion en caso de que tengan cualquier duda o consulta adicional.
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Andalisis Juridico

Aplicacion de la Clidusula 2.63
de las Politicas de Adquisiciones BID
ala
Licitacion Piblica Internacional
No. RELI1-01-2013-METROQUITO-BID-CAF-BE]

Javier Robalino Orellana’

Quito, Marzo de 2015

Protesor y Director del Posgrado de Derecho Administrativo de o Universidad San Francisco de Quit,
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Introduccion

A pedido del Consorcio Linea | Metro de Quito Odebrecht - Acciona ("Consorcio”), a
continuacton sirvase encontrar nuestro andlisis sobre la aplicacion de la Clausula 2,03 de
lax Politicas para la Adguisicion de Bienes vy Obras  financiadas por ¢l Banco
Interamericane  de  Desarrolloe (GN-2349-9 de Marzo del 2011} (“Politicas  de
Adguisiciones BID7) en el proceso de Licitacion Pablica Tnternacional No. RIEL1-01-
200 3-METROQUITO-BID-CAF-BLI ("Licitagion™).

Lste mtorme analiza la legislacion, jurisprudencia y doctrina aplicable en ¢l derecho

adnmienistrativo coaatoriano en relacion al asunto planteado,

Este informe considera la mformacion proporcionada por el Consorcio, la cual se

cncuentra mencionada en el texto def mismo.

I. Notas Pretiminares

Dentro del presente andlisis. hemos revisado entre otros  documentos  expresamente
indicados en este reporte, los Documentos de Licitacion emitidos el 8 de abril de 2013
para la Precalificacion para la Contratacion de ta Ejecucion de la Primera Linca del Meuro
de Quito. Fase 2: los Docnmentos de Licitacion emitidos en noviembre de 2013 para la
Contratacion de la Ejecucion de ta Primera Linca del Metro de Quito, Fase 2
("Documentos de Licitacion™); las Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras
tinanciadas por ¢l Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9 de marzo de 2011
(Politicas de Adquisiciones BID™ o “Politicas™): ¢l Aviso General de Adquisiciones
para ¢l Proyecto Primera Linea det Metro de Quito: y el oficio No, CL1-MT2-002-2015
de 25 de febrero de 2015 remitido por el apoderado del Consorcio Linea | hacia la
Comisidin Tdenica de Licitacion de la Empresa Pablica Metropolitana Metro de Quito.

Astimisimo. para claborar este reporte s¢ han asumido los siguientes hechos como ciertos,
los cuales se desprenden de dichos documentos y otros mas aqui seiialados:

1. Las Politicas de Adguisiciones BID fucron mencionadas en el Aviso General de
Adquisiciones emitido por el MDMQ para ¢l proyecto Primera Linea del Metro
de Quito del 20 de noviembre de 2012,
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20 ba Clausuda [ de las Politicas de Adyuisicion BID regoln exclusivamente las
relaciones juridicas catre el BID y ¢l MDMQ

De contormndad o o chiusula 1.3 de bas Politicas de Adquisaiciones BID. no sc

i

puded otorgar un trate prefercncial o un eferente, por to e umi negociacion
posterior ok presentacton y evaduaoion de las ofertas resultaria en un benchicio o

afectacton al oivrente correspondicnte.

4001 BID revisd los PhHegos o Docurento de Ta Bicitacion previo el micio del

proceso precontraciual voemitio fa No Ohjecion,

5. Hasta donde conocemos, tos oferentes no recibicron los docimentos de erédine
entre el BID y of 310MQ an las Politieas de Adguisicion B1D fueron entregadis al
Consorcio Linea T Moo de Quite Odebrecht - Accionu {7 Consoreio™) antes de la

presentacion de Ta eferty comeo parte de Jos Documentos de la Licitacion.

6. Ciertos acuerdos  multilaterales celebrados, de haberloss entre tas entidades
financistas del proyecto tales como el BID. ta Corporacion Andina de Fomento
CCAFY). ¢l Banco Furopeo de Inversiones (CBETT) y ¢l Banco Internacional para
la Reconstruccron y Fomento (CBIRE™): ol los Contratos de Préstamo especiticos
celebrados entre ¢f MDMQ y estas entidades Tinancicras suttilaterales no tueron
entrepados a los vierentes como parte de los Documentos de la Licitacion. Mas
aln. tales documentos son considerados como confidenciales ¥ por o tmio no
han sido publicados dentro de os plicgos o de otra mancra trasmindos a los

oferentes.

7. 1 Manual de Fottdades para ¢l Uso del Sistema Nactonal de Contratacion Pablica
en Proyectos inanciados por el BID no es aplicable a la Licitacion por cuanto se
excluye expresamente a los contratos de obri. Asimismo. no cncontramos ¢n ¢

clementos adicionales de analisis.

“Seccion Vo ax cedacionnes fevades entre of Prostatario v ol Banco se vigen por ol Contrato de Prostanin
v e aplicabilidad deoesias Politioas para L contvatacion de bienes v oo obras we estipula on diche
comtrato, Lox doerechos v b oblgaciones del Prostatario, de Tox provecdores Jo bicnes v contratisias de
abray pang of provects seoviven por los docamentos e licitecin, v opor los contratos firmados por ol
Prestaturio con fales proveedores v controdistas, Yo o fay presentes Poliogs puf por ol Conpraro Jy

Prdistimo. Ninpuna entichad diseinne de dax gre suseribon of Contrato de Préstimao poded obitencr derecho
o del mismea nioreclonor Hindo alaumao sobre ol bnparte del prosimo’ - tenfisis anadido). Véase

hicn secetom 13
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1. Antecedentes

1 21 de noviembre de 2002 ¢l MDMQ emitia ef Aviso General de Adquisiviones,
mediante ¢l cual se invitaba a los consorcios o asociaciones clegibles a participar

¢l en proceso de Precaliticacion de los Interesados.

Il 8 de abril de 2013 ¢f MDMQ emitio fos Documentos de Licitacion para la
Precalificacion para la Contratacion de la Ejeencion de fa Primera Linca del
Metro de Quito, Fase 2, en que no se hizo relurencia @ las Politicas de
Adguisiciones BiD.

L MDMOQ emitio el Aviso Especitico de Adquisiciones, medianie ¢l cual se da a
conocer a fos consorcios y asociaciones interesados el Llamado a Precalificar No.
SDP-0E-2013-METRO DIE QUITO-BID CAF-BEL Ademas, on el aviso se
manificsti que en la posterior Licitacion Pablica Internacional podran ofertar
unicamente los solicitantes que hubicsen sido precatiticados. in ol Aviso
Lispecifico de Adquisiciones no sc hace relerencia alguna a las Politicas de
Adquisiciones det BID.

. En noviembre de 2013 ¢l MDMQ emitié los Documentos de Licitacion para la

Ejecucion de la Primera Linca del Metro de Quito, Fase 2. En ellos, no se hizo
reterencia alguna a las Politicas de Adquisiciones BID.

. De acuerdo a los Documentos de Licitacion, las ofertas debian presentarse ¢l 20

- L e B ,
de febrero de 2014, a las 18h00°. Tal fecha también se realizaria ta apertura v
4
lectura de las ofertas™,

CEN T de julio de 2004 el Consorcio presentd su oferta, cumphendo todos los

requerimientos de los Documentos de Licitacion, La oferta del Consorcio fue {a
oferta que, cumpliendo con todas las condiciones cstablecidas en los Documentos
de Licitacion, tuvo ¢l precio mas bajo.

LD 30 de encro de 2015, el MDMQ recibio la No Objecion al Informe de

Evaluacion de las Ofcrtas presentadas en la Licitacidn Publica Internacional para
ta "Ejecucion de la Primera Linea del Metro de Quito, Fase 27 por parte de las
bancos prestamistas. En ella se manitfesto que:

“¥dase Clanstla 220k de las IAC,
"W énse Clausula 23§ de las TAQ).

.
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- Mediante este dovimento, of BID reconoce que el previe oleriado obedece i fos

previos actuales del mercado, por o que no hizo refercnen o Ba necesidad de
negociar dicho precry. Bste texto consta como parte Jdel correo eleciromen

cnviade por ks Consion Teenica doe fa PMMO el 2 de ivhrero de 2015

12 de fehrero de 2005 ¢ MDMO comunicd al Consorcio aeerea de I No
Ohjecion por parte v Tos bancos proesBuinsiies, ¥ se proseiio Como i supiesii
alternativa ¢l negociar con el Consorcre con el hin de reducir oF precie del
contrato, de conlornudad con ta Clausula 2,63 de las Pobliticas de Adguisiciones

BID.

CMediante oficio No. CLI-MT2-002-2015 de 25 de debrero de 2015, ¢ Consorcio

manifestd que “lay propias politicas del Buaico fateramericarnio de Desarvollo se
cuite excluven de regir los Documenios de ta Licitacion v ol Contrato resudtonie”,
y que ¢l MDMQ aprobo los Documientos de Lictacion sin imeluir una relerencia

expresa a fa Cliusula 2.63 de las Politicas de Adguisiciones BID,

CMediante oficio Noo CLI-MT2-003-2015 de 10 de marzo de 206150 ¢l Consorcio

ratifica la mexistencia de la posibilidad de negociar ¢l precio del contrato antes de
su adjudicacion, para Lo cual remite un Andlisis del Proceso de Adjudicacion para
la Licitacion Pabhice Internacionat para la Fjecucion de La Primera Linea del
Meatro de Quito. Fase 2.

Mediante olicio No. EPMMQ-2015-280 de 23 de marzo de 2013 se da
contestacion a las dos comumicaciones sefialadas en tos parrafos antertores.,
remitidas por ¢l Consorcio. En esta comuniteacion el MDMQ manifiesia que ol 4
de marzo de 2015 realizo una consulta a fos cuatro organismos multidaterales
imvolucrados respecto de siel proceso de licitacion del metre de Quito se nge por
las Politivas de Adyguisiciones BID. v s existe a alternativa de negociar con ¢l
oferente que hava presentado Ta oferta mads baja antes de o adpudicacion del
contrato. Fsta consulta también fue realizada al Procurador Metropolitano del
MDMOQ.
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20, Mcdiante oficio detallado en el nuneral anterior, se comunica al Consorcio ¢l
oficio de 13 de marzo de 2015, o través del cual tos organismos multlaterales de
crédito dicron respuesta a la consalta realizada por ¢l MDMQ. Principalmente. se

manttiesta gue:

2000 Se rattfica que ¢ procese de hettactdn ha seguido las Politicas de
Adquisiciones BID,

2002, Se owmtihica gue ox aplicable la Clausula 2,63 de las Politicas  de
Adquisiciones BID respecto de la postbilidad de negociar con ¢l olerente
que haya presentado Ta oferta mas baja de mancera previa a la susceripeion del
contrato, Ademids se entatiza que ¢l oferente ticne la libertad de acceder a

negpociar o de decidir no hacerlo.

2003, Hasta que no seorealice la adpdicacion y se realice la suscripaion del
contrato, sigue abierto ¢ proceso de seleccion y aplican las Politicas de
Adquisiciones BID,

21, Lo el oficio No. CL1I-MT2-002-201 5 de 25 de febrero de 2015 se concluye gue cl
proceso de licitacion se rige por lo previsto en el articulo 3 de la LOSNCP, en los
convenios de erédito, la Politicas de Adquisiciones BID que hacen parte integral
de  los  Contratos de Préstamo, y los Documentos de  Licitacion.
Consecuentemente, se ratiticd en los pronunciamientos de los  organismos

multtlaterales de crédito.

22 Mediante Oficio No. CAN/CEC/467/2015 emitido ¢l 18 de marzo de 2015, ¢l
BID rauficod que: el Bunco no es parte del proceso de sefeccion ni del contrato
gue derive de ¢l

"‘.T\ -

f
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1. An:lisis

A conimuacion sirvase cocontrar pucstro andlisis sobre 1a aplicacion de la Clausala 2.63

duo fas Politicas de Adquisiciones BID en relacion ala Licitacion.

. Fuentes de las Oblisaciones

23

24

b
A

26,

Do acoerdo ol Codigo Civile en inestio sistemit Jus obligaciones nacen por
diversus fuenies. of Profesar Faos Parraguesz define o fas tucmes de obligaciones

asic CSe Manwan Fuontes de fas o igaciones. agiclios fechos o actos

. 3 . . v . . ma Y
Juridicamenic idoscos para darfes nacimionio

leualmenie, ol Protesor Parraguez seoadleee o g tesis de fas cineo Tuentes de

vblhigaciones”, proseritias por el Codige Civil. ol cuad estublece:

Coher 13 Loy oblizaciones nacen vonded conctibse vead do s volmttades doodos o e
porsoiins, coze o lox contratos o conveneciones; e doe o echo volunrario de Lo
persotig e s abdisa, como o L acoptacion deoama ierencia o legode voen todos fos
CHANTCORIN OS] AL d conseencnci do ooy hoecho que o dntecido injurka o dave o atra
prevsount, conico o o delitos v cisidelitos: va por disposiciciy Jde e lov como entie oy
padres o hijos de familia

. IEneste caso. Las obhigaciones nacidas entre el Consorcio vy ¢f MDMQ nacen de la

ley. por mandato de la LOSNCP v su Reglamento: asi como de hechos
voluntarios. comuo es la presentacion de la oferta, iy importante resattar que la
olerta es un negocie juridico unitateral, por cf cual ¢f oferente se obliga a no

revocar la s,

Por otro lado, las ubligaciones gque nacieron entre o MDMOQ v los Bancos, por
clecto de 1a celebracion de lTos documentos Hinancieros v oclflos convenios de
erédito, tienen como tuente ol concurse de voluntades, Eatre estas obligaciones

esta la aplicacion de las Politicas de Adquisiciones del BID.

~Estas obligaciones. por un lado, lus adquindas por ¢f Consorcios v, por el otro, las

adquiridas por ¢l MDMQ. tienen fucates distintas v xe regulan por normas
distintas. lo cual os reconoctdo par las propias Politicas en la cliusula 1.1 Téase

seccion inldra.

" Parraxocz Rute, Luis, "Ml Jde Deveeie Civil Eenrieriana ™ Volumen 1 Fop: Ulniversidad Particular

de 1o

MK . 63
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QUITO METRO LICTTACION

wWoowwaw freshiields.com

Memorandum

A: Consorcto Linca | Metro de Quito Odebrecht - Acciona

i¥e: Freshfields Bruckhaus Deringer US LLP

Introduccion
1. Entendemos gque:
(a) entre noviembre de 2012y febrero de 2014, ¢l Municipio del Distrito

{b})

()

(d)

(<)

(1)

Metropolitano de Quito (el MDMQ) convoco una licitacion para nombrar un
contratista de obras sociales en conexion con la primera Hinea del metro de Quito
(la Licitacion):

¢l contrato ofrecido a través de la Licitacion prevé financiamiento (por lo menos
en parte) por un grupo de bancos consisticndo del Banco Central de Ecuador con
unos cuantos organismos multilaterales de crédito: el Banco Interamericano de
Desarallo (¢l BID). ¢l Banco Furopea de Inversiones y la Corporacion Andina de
Fomento;

la Licitacion y los documentos que establecen las normas de la Licitacion (los
Documentos de la Licitacion) sc rigen por derecho ecuatoriano:

Odebrecht vy Acciona formaren un consorcio (el Consorcie) con el proposito de
participar en la Licitacion, que presentd su oferta en conformidad con los
terminos de la Licitacion el 7 de julio de 2014 (la Oferta):

el MDMQ notiticod al Consorcio gue la Oferta tuvo el precio mas bajo de todas
las ofcrtas presentadas en la Licitacion.:

¢l MDMQ ha propuesto entrar en negociaciones con el Consorcio con respecto a
ia Oferta;

et MDMQ razona que la cldusula 2.63 de las Politicas para la Adquisicion de
Bicnes y Obras financiadas por ¢ Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-

Pl Freshfiehls Brackhaus Denmgen GS ELP partvers iclude members af the Burs of the State of New York and the Bistrict of
Columbi, Solwitors of the Supreme Court of ngland and Wiles and Reelitsanwiilte of Gernan,
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9 de marca del 2001 (las Politicas de Adquisiciones BID) justifica la propuesta
del MDNQ paracentrar en necociaciones, | a clausida establece:

“Nodeben rechazarse today lay ofertas v Hamarse @ nieva licitacion sobre ta
hase de las niismas especificaciones con la sola finalidad de obtener precios mas
hafos. Sila oferta evalnada como Ta mas baja que responde a lo solicitado
excedivra of costo estimado por ol Prestatario, previamente o la liciiacion. por
i mosie cosiderable, ol Presicatario debe invesiivar Tas cansas del exeeso de
costa v oconisiderar la posibifidad de Hamar aucovamente a livitacion, conio se
indica cu dos parrafos anteriores. Como aliernativa, ol Prestaiario podrd
Hegociar con ol oferente que hava preosentado fa oferia evaluada como la nidy
haju para tratns de obtener wn conrato satisfactorio mediante g reduccion del
aleance doel contrato, be reasiznacion del riesgo v fa responsahilidad. o anibas
cosas, que se traduzea en i reduccion del precio del contrato. Sin embarso, si
la reduccion del aleance de los trabajos o oo modificacion gue hhicra gue
introduciv en los documenios del contraro fieran considerables: podria ser
necesario amar a una nieva licitacion. ™

I'n preparar este informe hemos revisado (1) tas Politicas de Adguisiciones BID v (i) un
borrador del informe de Paz Horowity Robalino Gareds analizando la aplicacion de fas
Paotiticas de Adquisiciones BID a la §icitacion (el fnforme PHRG). No hemos revisado
ninguno de los Documentos de ta Licitacion,

Se nos solicita nuestro andlisis de Ta aphicacion de la clausata 2.63 de las Politicas de
Adguisiciones BID wniende en cuenta los antecedentes antes mencionados v el informe
PHRG. Consta notar gue no expresamos ningein comentario sobre las leyves de Leuador
o interpretaciones de cualguier asunto o documento bajo las Jeyes de Feuador.

Las Politicas de Adquisiciones BID

B

I ctiusula 1.1 de las Politicas de Adguisiciones BIDY expresamente establece gque la
Licitacion se rige por tos Documentos de la Lickacion v ono Jas Politicas de
Adquisiciones B

“Lox derechos v las obligaciones del Presiatario. de los provecdores de bicnes
cortratistus de obras para el proveeto se rigen por los docanentos de ficitacion. v por
los contratas firmados por el Presiatario con tales proveedores ¥ contratistas. v no por
las preseates Politicas mi por el Contrato de Préstamo.”

o clavsula 1 ambién establece que las relaciones legales entre ¢l Prestatano v el
Banco se rigen por el Contrato de Préstamo y que “la aplicabilidad de [las Politicas de

TR TS T B SN S | R L Lo
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Adguisiciones BID{ para la contratacion de bienes v de obras se esiipula en dicho
contrato.” Por lo tanto. mientras ¢l Contrato de Préstamo pucda requerir gque ¢l MDMQ
lleve a cabo Ia Licttacion en conformidad con las Politicas de Adauisiciones BID, esas
ntismas Politicas solo se aplican a la relacion entee ¢l MDMQ v os olerentes en fa
medida gue esas mismas Politicas fueron correctamente incorporadas en los Documentos
de la Licitacion,

No hay nada en las Politicas de Adquisiciones BID que indique que esas nismas
Politicas deberfan regir la Licitacion sin que scan incorporadas explicitamente en los
Documentos de fa Licttacion.

Incorporacion de kas Politicas de Adqguisiciones BID en los Documentos de 1a Licitacion
i |

7.

10.

La cuestion de si las Politicas de Adquisicion BID  fueron incorporadas en los
Documentos de la Licitacion o si son aplicables al proceso de la Licitacion por otra
manera es una cuestion de hecho sujeto a la interpretacion de las leves ecuatorianas. 14
Informe PHRG explica que, por cuestion de derecho ecuatoriano. los (érminas de las
Politicas de Adquisicion BID) - en particular la clausula 2.63 — hubicran sido aplicables
en relacion a los ofcrentes solamente si fucron expresamenic previstos en  los
Documentos de la Licitacion.

Entendemos por el informe PIHRG que era un requistto de los Documentos de la
Licitacion (por la clausula 27.1 de los Documentos de la Licitacion emitidos en
noviembre de 2013 para la Contratacion de fa Ljecucion de [a Primera Linea del Metro
de Quito. 'ase 2} que:

“No se solicitard, ofrecerd o permitivd cambios en los precioy ni en la esencia de la
Oferta, excepto para confirmar correcciones de erroves aritméticos descubiertos por el
Contratante en fa evalvacion de las Ofertas™

Micntras no podemos comentar sobre la jerarquia normativa de [cuador. seria
congruente con nuestra experiencia que los términos expresamente indicados en los
Documentos de la Licitacion prevalezean sobre cualguier término en conflicto que no
esté claramente incorporada ¢ indicado tener prioridad sobre los 1érminos expresos en
los Documentos de la Licitacion,

También notamos que el Informe PHRG explica que la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica no permite negociaciones de los términos de una
oferta ex-ante con el oferente antes de la adjudicacion del contrato excepto en caso de
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contrutos de consultoria de un proveedor, L Informe PHRG explica que las leves de
Feuvadaor tienen prioridad sobres fas Politicas de Adquisiciones 1310,

Adicionalmente. conendemos que es costumbre en las ficitaciones con tinanciamiento del
BED que e BID (1) revise los plicgos o documentos de Lo licitacion v iy emita una “No
Objecion™ con tespecto a dichos plicgos v documentos. Asuniiendo gque eso tambicén fue
el caso con la Licizaon, hubidramos esperado que sio el BID hubiera querido aplicar la
clausula 2,63 o Ja Dicitacion. ¢l BID lo habiera identilicado en su revision de los
documentos v hubiera requerido que dicha cliusula fuese  incorporada en fos
Docuwmentos de Ta Dicitacion.

En el contexto de o antes mencionado. sioel Consorcio empezara o negociar con el
MM creemos e existe el rieseo que los otrox eferentes que participaron en la
Licitacion puedan cuestionar el proceso de fa Licitacion reclumando que los Documentos
de la Licitacton no preveian la posthilidad de negoctar con ¢l olerente que presentd la
oferta mas baja v. por fo tanto. refleja trato desigual ¢ injusto a favor del Consorcio. Por
fo tanto vemos un riesgo de que estas demandas podrian wener éxito v poner en duda la
validez de fa Ticiacion o servir de base para otros ofurentes que buscan entrar en
ncgociaciones con ¢l MDMQ en relacion con sus propias olertas.

Los términos de la elausula 2.63 de las Politicas de Adquisiciones BID

T

Sin embarga. aunque fuesen aplicables las Politicas de Adquisiciones BID a la
Licitacion, notamos que fa clausuta 2.03 solamente aplica en circunstancias donde el
precio de la olerta del Consorcio excede ¢f costo estimado ante Licitacion por ¢l MDMQ
por un monto considerable. No hemos visto ningiin analisis sobre la diferencia entre el
precio de fa Oferta v el costo estimado por el MDMOQ gue indica que dicho monto es un
monlo considerable.
Suponiendo gue as Politicas de Adquisiciones B fueran aphicables a fa Licitacion y
que la elausula 2,03 aplicara a estas circunstancias. notamos gue
(1) los términos de la claasula 2.63 son voeluntarios vy no son obligatorios.
Particularmente. a base de la cldausula 2.63
(1) micntras ¢l MDMQ esté permitido buscar entrar en negociaciones con el
Consorcio (como el olerente con la oferta mas baja). ¢l Consorcio no esta
oblivado participar en dichas negociaciones; »
(i) no pucde haber ainguna obligacion para ¢l Consorcio de aceplar nna
rediccion del precio del contrato v otra modificaciones a ta Oferta

st oSyl PFNTHNCCRRT D



{h una modificacion considerable a los 1érminos de la Oferta del Consorcto podria
forzar al MDMQ  Hlamar una nucva licitacion.  entonces  of  ambite de
negociaciones esta fimituda a una reduccion insustancial del precio o una
maodificacion del alcance del contrato y/o una reasignacion de riesgo v
responsabilidad siempre v cuando no sea considerable:

() la clausula 2.63 establece que “ef Prestatario podra negociar con of ofcrente g
hava presentado la oferta evaluada como la mas baga™ v entonees no permite al
MDMQ negociar con cualquicr otro oferente. En consecuencia, la clausula 2.03
no permitivd al MDMQ entrar en negociaciones con un oferente gue no sea ¢l
Consorcio.  Como ya indicamos ¢n ¢l parrafo 1. dado que los términos de la
clinsula 2.63 no fueron expresamente incorporados en los Documentos de la
Licitacion, existe ¢l riesgo que los otros oferentes usen las negociaciones con cl
Consorcio como una base para tratar de entrar en negociaciones con el MDMQ.
quc podria tener el clecto de perjudicar ¢l derecho presunto del Consorcio, como
¢l olerente que haya presentado la oferta evaluada como la mas baja de la
adjudicacion de la Ficitacion: y

(d) es consistente con fos términos de la clausula 2.63. vy no resultaria en un
incumplimiento por parie del MDMQ con respecto a sus obligaciones al BH), si
el MDM(Q no entrard en negociaciones para modificar la Oferta.

[5. Notamos que. cn conformidad con sus términos, la Oferta sigue vigente y que ¢l MDMQ
puede aceptar dicha oferta durante su vigencia,

Quedamos a su disposicion en caso de que tengan cualquier duda o consulta adicional.

FRESHEIELDS BRUCKHAUS DERINGER US LLP

SIRMRK/SC/D

ES2ISKE i PLNDING-Son T
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Analisis Juridico

Aplicacion de 1a Cliusula 2,63
de las Politicas de Adquisiciones BID
ala
Licitacion Pablica Internacional
No. RELI-01-2013-METROQUITO-BID-CAF-BEI

. . I
Javier Robaline Orellana

Quito, Marzo de 2015

Profesor y Dhreector del Posgrado de Derecho Administrativo de la Universidad San Francisco de Quito.
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Introduccion

A pedida del Consorcio Linca | Metro de Quito Odebrecht - Acciona (“Consorcio™). a
corlinuacion sirvase encontrar nuestro andlisis sobre la aphicacion de la Clausula 2.63 de
las Politicas parz la Adgquisicion de Bicnes y Obras financiadas por el Banco
Tnderamericano  de Desamrolle (GN-2349-9 de Marzo del 2011) (“Politicas  de
Adguisicienes BID™) cn ¢l proceso de Licitacion Pablica Internacional No. RELI-0O1-
2013-METROQUITO-BID-CAV-BLT (" Licitacion™).

Uste mlorme analiza b legislacion. jurisprodencia y doctrina aplicable en el derecho

administrativo cenatonano en relacion al asunto planteado.

Lste intorme considera la informacion proporcionada por ¢l Consorcio. la cual s

crncuentra mencionada en el texto del mismo.

I. Notas Preliminares

Dentro del presente andlisis, hemos revisado entre otros documentos expresamente
indicados en este reporte, los Documentos de Licitacion emitidos el 8 de abnl de 2013
para la Precalificacion para la Contratacion de la Ejecucion de la Primera Linea del Metro
de Quito, Fase 2: los Documentos de Licitacion emitidos en noviembre de 2013 para la
Contratacion de la Ejecucion de la Primera Lineca del Metro de Quito, Fase 2
(“Documentos de Licitacion™); las Politicas para la Adguisicidon de Biencs y Obras
financiadas por ¢l Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9 de marzo de 2041
{"Politicas de Adquisiciones BID” o “Politicas™): ¢l Aviso General de Adquisiciones
para ¢l Proyecto Primera Linea del Metro de Quito; y ¢l oficio No. CLI-MT2-002-2015
de 25 de febrero de 2015 remitido por el apoderado del Consorcio Linea 1 hacia la
Comision Téenica de Licitacion de la Empresa Publica Metropolitana Metro de Quito.

Asimismo. para claborar este reporte se han asumido los siguientes hechos come ciertos,
los cuades se desprenden de dichos documentos y otros mas aqui sedalados:

1. Las Poliucas de Adquisiciones BIID fucron mencionadas en el Aviso General de
Adquisiciones emitido por ¢l MDMQ para el proyecto Primera Linea del Metro
dic Quito del 20 de noviembre de 2012,
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b
Fa Clausuba 11 de fas Politicas de Adquisicion BID regalan exclusivamente Tas
relaciones juridicas cuere el BID y ¢f MDMQ

De confornadad o La cliusula 1.3 de fas Politicas de Adyuisiciones BID. no se
padrr olorgar un Lato preferencial o un oferente, por o guie una negociacion
posterior a fa proseitacion y evaluacion de Tas ofertas resultaria en un beneticio o

afeetacion al oferente correspondiente,

FLBID vevasd Jos Phicges o Documems de ta Bacitacion previo el mielo del

procese preconiraciual v amnitio la No Objecion,

Hasta domde conocamos, los ofcrentes no recibivron los doctmentos de crédite
cotre el BHY y ¢l MDMOQ ni las Politicas de Adquisicion BEHD fueron entregadas al
Consorcio Linca | NMctro de Quito Odebrechit - Acciona ¢ Consorcio”™) antes de i

presentacion do la olerta como parte de los Documentos de Ta Laaitacion.

Cierton acnerdes anuftilaterales celebrados, de haberlos, entre Tas entidades
financistas del proyecto tales como ¢l BID. Ta Corporacion Andina de Fomento
(CAF7), ¢l Banco Furopeo de Inversiones ("BETT) v ¢l Banco Internacional para
la Reconstruccion v Tomento ("BIREFT), o0 lox Contratos de Préstamo especilicos
celebrados entre ¢l MDMQ y exstas entidades inancieras multilaterales no fueron
catregados a los oferentes como parie de los Documentos de fa Licitacion, Mas
aun, tales docamentos son considerados come condidenciales y por lo tanto no
lan sido publicidos dentro de los plicgos o de otra manera trasmitidos o los

vlerentes.

Il Manual de Futidades para el Uso del Sistema Nacional de Contratacion Pubhica
cn Proyectos Piuanciados por el BID no es aplicable a la Ticitacion por cuanto se
excluye expresamente a los contratos de obria. Asinusino, no encontriumos en ¢l

clementos adicionales de analisis.

Tseecion Lt has relacienns feoaley entre of Prostatavio v ol Baneeo sc ricen por ol Contrato de Prosiann

Vo da aplicabitidad decstas Paliticas para la contratecion de bienes v ode obras seoestipula e diche

comtrato, Los dorechos v oy ofdigaciones del Prostuatario, de os provecdores de Dicies ¥ contratistas e

abies P ol FHrovecto se j-;'.;_l: 3o fos documentos i /.';‘f.’m‘irin, o fov contrittos Ifi"nr.ui'rl\ P of
Prostatario con kiles proveedores © comiratistus, ¥ g por sy preyenios Politicas i por of Contrate de

Priéstame. Ningana cnridad Jdisiinag de Ras gee suvervibon o Contrate de Prestamo podvd obtencr derecho

cbrunier del miismo o reclimn fitddo algima sobre ol bapearte del prestamo 7 étasis anadida). ease

tomihicn secein 1.3,
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I1. Antecedentes

E1 21 de noviembre de 2012 ¢ MDMQ emitié ol Avise General de Adquisiciones,
mediante of cual se invitaba a los consorcios o asociaciones elegibles a participar

¢l en proceso de Precalificacion de los Interesados.

El 8 de abril de 2013 ¢l MDMQ emitié los Documentos de Licitacion para la
Precalificacion para la Contratacion de la Fjecucion de la Primera Linea del
Metro de Quito, Fase 2, en que no se hizo referencia a las Politicas de

Adquistciones BiD.

1 MDMQ emitié el Aviso Especitico de Adquisiciones, mediante ¢l cual se da
conocer i los consorcios v asociaciones interesados ¢l Liamado a Precalificar No.
SHP-01-2013-METRO DE QUITO-BID CAF-BEL Ademds, en el aviso se
manificsta que en la posterior Licitacion Piablica Internacional podrin ofertar
fmicamente los solicitantes gue  hubicsen sido  precaliticados. En ¢l Aviso
Bspeeitico de Adquisiciones no se hace referencia alguna a las Politicas de
Adguisiciones det BID.

IEn noviembre de 2013 ¢l MDMQ emitid los Documentos de Licitacion para la
Ejecucion de ta Primera Linea del Metro de Quito, Fase 2. En ¢llos. no se hizo
referencia alguna a las Politicas de Adquisiciones BID.

. De acuerdo a los Documentos de Licitacion, las ofertas debian presentarse ¢l 20

~ I o ~ s . - .
de febrero de 2014, a las 181007, Tal fecha también se realizaria la apertura y
lectura de las ofertas’.

CE1 7 de julio de 2014 ¢l Consorcio presentd su oferta, cumpliendo todos tos

requerimientos de los Documentos de Licitacion. La oferta del Consorcio fue la
oferta gue, cumpliendo con todas las condicionces cstablecidas en tos Documentos
de Licitacion, wuvo el precio mas bajo.

El 30 de enero de 20015, ¢l MDMQ recibié la No Objecion al Informe de
Evaluacion de las Ofertas presentadas en la Licitacion Piblica Internacional para
la “Ejecucion de la Primera Linea del Metro de Quito, Fase 27 por parte de los
bancos prestamistas. En ella se manifestd que:

"Véase Cliusula 22.1 de las 1A,
T Véuse Clausula 251 de Tas TAQ).
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ST e e ada B dociinnento s prosentadi, sos peruiitinios tforsor e of
Bk oone tione wbicciones od fnfos i 0 evaliacion, of il pecvont s of analisiv dotodloade
Yoprormictiont o de todas Las ofcrens que incluye mfecncacrie cchcumad ©oachar atora
soticitada poc Py Paticades Muliiion cales, clarificea tic heforma evaliada puis e
carapdo suviomclalmente con los regioatos ©ocrtterios osioblocidos en el doctemento de
ledtaston v ssvador se afiste o dos presdcios ocatades de mcrcoado

Moedhante este documnento, el BID reconoce que el precw ofertade obedece a los
precios actuales del mercado. por o que no hizo reterencia o la necesidad de
negoctar dicho precios Pste testo consta como parte del correo electronivn

cnviitdo por L Comision Téenica de Ta EPMMOQ el 2 de [ebrero de 20105,

Bl 2 de debrero do 2005 ¢ MDMO comunied al Consorcio aeerva de la No
Objecion por parte de los bancos prestamistas, y se prosanld como uni supuest
alternativa ol negociar con ¢eb Consorcra con el 1in de reduair el precio del
comtrato, de confornudad con La Clausula 2,63 de lus Pobivcas de Adquisiciones
BiD.

7. Mediante oficio No. CLI-MT2-002-201 5 de 23 de tebrevo de 2005, ¢ Consorcto

manilesto gue “las propias politicas Jdef Bunco fateramoricano de Desarrallo se
ale excluven de veciy los Documenios de ta Licitacion v ol Contrate resufranie”,
y que el MDMOQ aprobo los Doctncentos de Licitacion siincluir una referencia

expresaa la Clausula 2,63 de Tas Politicas de Adquitsiciones BID.

- Mediante oficio No. CLI-MT2-003-2013 de 10 de marze de 2015, ¢ Consoreio

ratilica la mexistencia de la posibilidad de negociar ¢l precio del contrato anfes dve
st adjudicacion, para To cual remite un Andlisis del Proceso de Adjudicacion para
la Licitacion Pabhica Internacional para la Fjecncion de la Primera Linea de!
Metro de Quito, Fase 2,

Mediante oficio Noo EPMMQ-2015-280 de 23 de marso de 2015 se da
contestacion a1 las dos comunicaciones sefaladas en tos parratos anteriores,
remitidas por of Consorcio. LEn esta comunicacion el MPMQ maniliesta gque ¢l 4
de marzo de 2003 realizd una consulta o loa cuatre orgamsmos multilaterales
involucrados respecto de siel proceso de licitacion det metre de Quito se rige por
las Politicas de Adquisiciones BHY, v «i existe Ta alternatva de negoctar con el
oferente gque have presentado la oferta mids baja antes de la adjudicacion del
contrato. Fsta consulta también fue realizada al Procurador Metropohitano del
MDMQ.

.
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Mediante oficio detallado en el numeral anterior, s¢ comunica al Consorcio el
oficio de 13 de marzo de 2015, a través del cuad los organismos multilaterales de
crédito dicron respuesta a la consulta realizada por el MDMQ. Principalinente. se

manifiesta que:

20.1. Se ratifica que ¢l proceso de licitacton ha seguido las Politcas de

Adquisiciones BID.

20020 8¢ oratifica que es aplicable fa Clansula 2,63 de las Politicas  de
Adquisiciones BID respecto de o posibilidid de nepociar con ¢l oferente
e hitya presentade la oterta mas baja de manera previa a la suscripeion del
contritto. Ademais se enfativa que el oferente tene la hibertad de aceeder a

negociar o de decidic no hacerlo.

20.30 Tasta que no se realice la adjudicacion y se realice fa suseripeion del
contrato, sigue abicerto ¢l proceso de scleccion y aplican las Politicas de
Adquisiciones BID.

- L el oficio No. CL1-MT2-002-2015 de 25 de febrero de 2015 se concluye que ¢l

proceso de licitacion se rige por lo previsto en ¢l articuto 3 de la LOSNCP, en los
convenios de crédito, la Politicas de Adquisiciones BID que hacen parte integral
de los Contratos de Préstamo, y los Documentos de  Licitacion.
Consecuentemente, se ratificd en los pronunciamientos de los organismos
muitilaterales de crédito.

- Mediante Oficio No. CAN/CEC/467/2015 emitido ¢l 18 de marzo de 2015, ¢l

BID ratiticéd que: “ef Banco no es parvte del proceso de seteccion ni def contraio
guie derive de 617

1
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1. Analisis

A contimuacion sirvase encontrar guestro andlisis sobre la aplicacion de la Clausuta 2,63

de Las Politicas de Adymisiciones BEHD en relacion a la Licitacion,

. Fuentes de las Obligaciones

23 De acuerdo al Cédspo Civike en niestro sistenta Tis obhinaciones nacen por
diversas fuentes, of Profesor Futs Parcagues deline a lis tuentes de obligaciones
asiz N Havcn Fovantes de fas Obficaciones,  aquctos Tiechos o acros

Juridicamentc sl ox para darfes nacimionte™

24 Tgualimente, ¢f Profesor Parraguer seoadliere a a tesis de Jus cineo Tuentes de

abligaciones”, presertas por el Codieo Covill ol cual establece:

“det £330 Loy oblivaciones nacen va ded concarso road do bas votuntaddes de dos o s
persosis coreo o los contratoy o convenciones, v deorn hiecho veluniario de da
porsond o se obliea, coma on i acepracian de g herencia o degado voen dodos Tos
CHANICONE UGN, VA d CoNseeiencia e i hecho que B inforido inria o daie ot
porsona, coniaon o defitos 3 enasidoditos, ya por disposician do b lev, como cntre Tos
pu(fn-'_\ v obeas bifpos Ll('j(‘”?i’l‘ﬁll :

B
h

CEn este caso, las obligaciones nacidas entre el Consorcio v ¢l MDMQ nacen de |
ley, por mandate de e LOSNCP v su Reglamento: asi como de hechos
voluntarios, como ex fa presentacion de la oferta. s importante resaltar que la
oferta es un ncgocio juridico unilateral. por el cual ¢f olerente se obliga a no

revocar la misma.

26 Por otro lado, las obligaciones que nacieron entre el MDMQ v fos Bancos, por
clecto de Ta celebraciom de los documentos nancieros y elflos convenios de
crédito, tienen como fuente ¢l concurso de voluntades, Entre estas obligaciones

estd L aplicacion de fus Politicas de Adauisiciones ded BED,

P
=]

. Estas obligaciones. por un fado, fas adquirtdas por ¢l Consorcios v, por el otro, las
adguiridas por <l MDMQ, ticnen fucnies distintas v xe regulan por normas
distintas. lo cual ¢~ reconocido por las propias Politicas en la clausula 11 éase

seecton infra.

S Parrasuey, Ruie, Luis. "3l Jo Deredbro il Eceatoriana ™ Volumen U Foja: Universidad Pacticalas
de 1 oja. 2006, p. 63
“hndens p.oth
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28 En énminos juridicos, se reconoce que la LOSNCP y las politicas del BID se
aplican ¢n cste proceso de licitacion, pero dentro de un Ambito y alcance distinto.
1)l ambito de la LOSNCTP es de aplicacion obligatoria para todos los involucrados
en Cste procese  de licitacion, mientras  que  las  politicas BID  regulan
exclusivamente las obligaciones que se generen entre el Banco (prestamista) y ol
prestatario (Istado Ecuatoriano); es dectr, no gencra vinculo de ebligacion alguno
con los oferentes ded proceso. Ll instrumenmto que regula la relacidn entre la
entidad heitante v los olferentes son los Docomentos de la Licitacion.

b, Principio de Relatividad de los Negocios Juridicos

29 Como  bemos indicado. partimos  del presupuesto gue  existen  contratos o
convenios  de  crédito  suseritos por los  organismos  multilaterales  de
financiamiento, tales como ¢l o los contratos entre el BIRIS, CAF. BID. BI'1 y ¢l
MDMQ. LI Consorcio, por su parle, no inlervine cn ninguno de estos
instrumentos como parte. Estos documentos no fueron publicados como parte de
los Documentos de Licitacion, lo cual impidié al Consorcio conocer los términos

de los mismos.

30. Uno de los principios que rige los negocios juridicos (siendo ejemplos de cllos los
contratos de préstamo) cs el principio de relatividad de los negocios juridicos o
res inter alfos acta. Segun este principio, los negocios juridicos tienen cfecto
solamente respecto de aquellas partes que brindaron su consentimiento para
obligarse a través de cllos’. Por este motivo, los efectos y obligaciones de un
determinado negocio juridico no pueden alcanzar a un tercero, pues no ha

manifestado su voluntad de obligarse.

31 ED Consorcio no suscribio los documentos  financieros multilaterales o los
contratos de préstamo con los organismos multilaterales de financiamiento, ni
como parte m como testigo. Por ende. los compromisos contraidos por los
organisimos multilaterales o por ¢t MDMQ no le podian ser oponibles al
Consoreio (o a los otros oferentes) a menos que se los incluyeran expresamente en
los Documentos de Licitacion.

“Ospina Ferndndez, Guillerme v Eduardo Ospina Acosta. “Teoria General del Contrato v el Negocio
Juridica " Bopotd: Temis, 2000, p. 359

v

N e
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320 b espeeifico, cnel caso de que el MIPMQ se hubiese obligado a través de estos
tregoctas juridices wcenirse alas Politicas de Adguesiciones BID en ¢l proceso de

tieitiecion, esta obhpacdn no ke podia ser oponible al Consorcio.

33, Quien se enconttabs obligado plasie b aphicacion de Ly Clansula 2,63 de las
Politicas de Adywsicienes B en fos Docuntentes de icitacion era cf MDMQ).
por cianto esta entidad s suseribio Tos documentos Ginancieros multilaterales v
los contratos due prestama, por lo que enia pleno conocinmtente de fas obligactones
que de estos mstraentos emanaban. B ae haber incluido unie referencia expresa
i f Clawsuls 65 en los Documentos de fa Dicitcion solamente genera
respensabiiidiu] por parte del MM freate o los organismos mudtilaterales que
suscribieron  los documentox fmancieros multilaterddes v los contratos de

préstamo, mas ne pucde atectar de minguoma manera af Cansorcio,

34, De esta mancri. enoapheacion del principio de relatividad de los etectos de Tos
negocios juridicos. L omision por parte de del MDMQ no se e puede extender, y
por cnde, no pucde perjudicar al Consorcio, guien sc <o estnetamente a las
condiciones establecidas por ¢l MDMQ en los Documentos de Licttacion, que criy

el unico docwmento al cual ¢l Consorcio tenia aceeso.

35. Por consiguiente. ¢l Consorcio no puede verse obligado 1 negociar ¢l monto de su
oferta, I's asi que so contigura una moponibilidad tanto de forma, ya que no
existio la debrda publicidad de estos documentos, comoe de fondo, por fulta de

concurrencia, yi yue ol Consorcio no Torma parte de dichos acuerdos.

HE.c. Obligatoricdad del Formulario 1y o Vormulario 13 de los

Documentos de Licitacion

- . e - Y .
6. De conformidad con Ta Clausula 11 E de los Documentos de Liciiacion”, Ia Oterla

comprendia una scrie de formularios anexos a os Documentos de Licitacion, Fa

S CEusala VL ha aforta comprenderd o sigriente:

(st) eutrtet e a Oterna:

thy los corvespondicnies fermudarios delidimone completados, incluido Ll aie de Canticfados 3o
precias, de scnerdo con b establecido en s Clasalas 12y 1 de Tas THek

o) caratia de mantommirento de e Oferta, e contarmidad con Lo Clarasuda 19 de Las 110

i) Ofcrtas alternativas, st se pornsite, de condornsidad con e Cldsida 13 de las instrveciones o los
()‘/(‘}‘l‘.lt{e"\','

ter Confirmuacion corine cn e gue se autorice ad fesnaite de fa Otorie o comprameter o Qferenie, de
acuerdo con Lo csiabios o e ke Clatpsada 2002 de las 1O

iy Do contormidact con b Cliusela $7 de das THOL documentos comprabantes gie demnestren gue ef
erente ostd califivado para ciecntar o conttato on case de g s Oferta sea aeeplacda;

10
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cliansula mencionada hace referencia a dos formularios en especifico, dada su
importancia para la licitacion. Ln primer lugar, el Formulario No. 1 de los
Documentos de Licitacion recoge la Carta de ofera. Mediante este documento los
ofcrentes debian determinar a cuanto ascendia ¢l precio total de su oferta y.
ademis, debian presentar los descuentos ofrecidos. Adicionalimente, a través de la
Carta de oferta, los oferentes se comprometieron a mantener en firme sus ofertas
por un periodo de ciento ochenta dias a partir de la fecha Himite de presentacion de

. 1)
las ofertas .

I7.De o anterior se desprenden algunas caracteristicas de la Carta de oferta
constanie en el Formulario No. 1. En primer lugar, la carta oferta senala el
consentimiento claro ¢ incquivoco de los oferentes de realizar las obras v
servicios de conformidad a los Documentos de Licitacion, fo que significa gue la
carta de olerta s vinculante para ¢l oferente. Asi, los oferentes mediante la Carta
de oferta se obliparon a guce sus ofertas scan vatidas y permanczean en firme por
el periodo de tempo antes mencionado, y a scguir ¢l procedimiento establecido
en los Documentos de Licitacion.

38 La scgunda caracteristica de la Carta de oferta es que, de cumplir con fos demas
requisitos téenicos senalados por los Documentos de icitacion, da el derecho al
oferente i que la oferta sca evaluada por {a entidad contratante, en funcién de cl
precio cotizado en la Carta de oferta, de conformidad con la Clausula 34.2 (a) de
los Documentos de Licitacion'. Debe tenerse en cuenta que en ningdn momento
los ofcrentes aceptaron o consinticron la aplicacion de normas o regulaciones
distintas & aquellas indicadas en los Documentos de Licitacion.

39, Asi tambidn, en ningin momento se prevé que la oferta vinculante presentada por
el Consorcio pueda ser modificada antes de la adjudicacion, en virtud de su
modificacion se encuentra expresamente prohibida (ver Numeral 24.3 de los
Pliegos de Licitacion, y ver Scecion 1HLd supra). Esto se debe a que la Clausula
263 de las Politicas de  Adquisiciones BID no forma parte, dirccta o

fe) Propuesta Téonica de conformidad con la Clavsiia 16 de las £A0); v
) Cualynicr oo docunionto requerido en los DDL. "
"Viase 113 de los Antecedentes.
" Clausula 34.2- 4 cvabuar fas Ofeertas, of Contratante considerard lo siguionte:
ta) ol precio cotizado de la Oferta, excluidos fos montos provisionales v la reserva para imprevistos,
de existiv tal reserva, que seindica on el resumen de la Lista de Cantidades. pero incluidos Tos
rubras corvespondiontes g trahajos por dia cuvos precios por dia se hubiesen obtenido
competitivanente,
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mndirectamente. doe dos Documentos de Tacitacion, ni existe referencia expresa a la

aplicacion de esta cliausula.

Ahora bien, s bicn es cierto que en el loeral (py de Ta Carta de oferta se manificsta
que Cenfendemos que ustedes niooextone e fa obligacion deoacepiar {a Oferta
evaluada como L nuis baja ni enalquicr otra Oferta gue reciban™ ' esto ne quita
el cardcter oblgitorio de fa Carta de ofenas B sentido gue debe darse woeste Jieral
es que Ja entidad vondratante neesta obligada o adjudicar ¢f contrato en el case de
que s ofertas o canplan con los requertimientos e los Docuimentos de
Licitacion, independientemertte de giie exista una ofurta nuls biga. Fste o ex o
casa delb Consotero pues suoferla se gjustaba a todos fos requermimicnios del
MDMEQ, vy wdenis ora laomds bajae por o gque tene ¢} derecho o gque se e
adjudigue el contrate.

Por otre tado. otro de los Formularios que forman parte de las ofertas, vy gue s
hace mencion expresa en la Clausula 1101 de los Documentos de Licitacton, es ¢l
Formulario No. 13 referente a la Garantia de Mantenimiento de la Oferta, Bsia
garantia simpleniente entatiza el cardeter obligatorio ¢ lmnoedificable de las

otertas presentadis.

2 1a Clausula 193 de los Documentos de Licitacion establece que “fods fas

(Mortas gue no ostén acompanadas por una Garantia de Mantenimicnto de fa
- . B . P arll : :

Oferta, seran rechazadas por ol Contratante por incumplimicnio”™ " Ls decir. esta

garantia medinnte Ty cual ¢l oferente se obliga a no relirar su oferta es un requisito

indispensable para participar en el proceso de hieitacion,

Inl.d. Prohibicion de Modificar la Olerta

43,

44,

Ia principal consceuencia de fa obligatoricdad de los formutinos de fa licitacion,
como s¢ ha demostrado, ¢s que la Oferta presentada por ¢l Consorcio era
inmoditicable. por fo que no podia alterarse por ningion motivo antes de la

adjudicacion,

Varias chiusulas de los Documentos de Licitacion enfatizan la prohibicion de
modificar Ta Ofortie Asic la Clausula 1201, relativa a da presentacion de los

(ormularios gue constituyen las ofertas, establece que “Los formularios deberan

"Formulario [ Documentos de Hictlacion. p. 30,
I . . ..
Ulausula 193 de Documentos de b acitacion,
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completarse sin realizar aingiin ipo de modificaciones al (exto, ¥ no se aeeplardan

. . . I
sSusinnciones

45, I'n ol mismo sentido, 1a Clausula 27.1 de los Documentos de Licitacion. la cual se
encuentra en ¢l acdpite referente a la Evaluacion y comparacion de fas Ofertas.
cstablece yue: “No ye soficitard, ofrecera o permitivag cambios en los precios ni en
la csencia e fa Oferta, excepto para  confirmar corvecciones  de crrares
aritméticos descihiortaos por ol Contratante en o evaluacion de fas Ofertas, de

conformidad con la Clausita 31 de las 14C e

46, De la clausula transerita se desprende gue ¢l anico supuesto en que una olerta
podia ser modificada ¢s por errores aritiméticos descubiertos por a entidad
contratante. Sin embargo, on ningln caso  estos cambios  signibican una
modifreacion a la Oferta, pues estos se encuentran expresamente prohibidos.

47. Adicionalmente, de acuerdo a lo establecido en la Clausulas 13177, 132"y
13.3"7 de las TAO de los Documentos de Licitacion, se prohibe expresamente la
presentacion de ofertas alternativas, asi como Ja presentacion de ofertas con
plazos o soluciones téenicas alternativas, De esto se desprende con claridad la
intencion de la entidad contratante de mantener la oferta en las mismas
condiciones de aquellas por las que se prepard y se presentd,

I1l.e. Precedentes Analogos

48. D¢ acuerdo al articulo 13 de fa Ley Organica de la Procuraduria General del
Istado, cf Procurador General del Estado ticne competencia para absolver “fus
consultas juridicas con cardeter de vincrlantes, sobre la inteligencia o aplicacion
de lay normas constitucionales, legales o de otro orden juridico, a pedido de las

meiximas autoridades de los organismos y entidades del sector pithlico™.

49.En gjercicio de esta potestad, la Procuraduria General del Estado se ha
pronunciade respecto de procesos de contratacion piblica financiados por
organismos  multifaterales, y especificamente  respecto la imposibilidad  de

" Clausula 12,1 de Documentos de Licitacion.

"f Cliusula 27.1 de Documentos de 1icitacion.

" Cliusula IAD 13,1 .- No se aceptardn ofvrtas alternativas.

" Cliusula TAO 1322 No se aceptardn plazos aliemativos de temtinacion de las ubras,

" Claosula IAQE33 - No se aceplardn soluciones téenicas alternativas para ninguno de los componentes de
las obras.

N
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modilicar Tax olertas v los documentos precontractuales. Asic se ha maniestado

quu

CSegtn foopreevisto e ef Ave 28 da Lov I pde Canrrataciiny Poblica). fes dos imcnios
precontra tiafes oo prteden modificarse con posteridhad a0l presentacion de Lo
propestas, oo brpalmente, prescntados fas progneestas, catone st inaliceales. G
coprpraris desapenccerfa ha gt o e debe existie onnc rodos fos ofereates T ie!

rescltado nos portencee).

SO0 0e Lomisma nemwesas Ta Procuradueia General del stado ha considerado gque 1a
moditicaceon doe las olertas o de Tas bases de T bicitacion o en conta de la
ienaldad de Tos oferentes y de la seguridad quridica. Ta Procuradoria considerd

que:

St ) vt Pvncnradiria veitera b opiain mantenicdhy, cn ool senndo dvogae salo Jebo
Ser consicdorados fas proprestas goc ose ot o lox docimiontos precatvactiales v
Leve sin gue, en el caso consultado, existen soportes logales para permitiv gue se
modifiguen lus condiciones mismas de financiamicuto preestablecidas, va que de
aveptarse se eatenderia el principio de ignaldad de trate a los oferentes, a le seguridud
Juridica del procese y el de le obligatoricdad de cumpliv estricramente fas bases del

concurse ' el vosaltado ey nuestivo).

CConsecuentemente, Ta Procuraduria ha sido clara en cuanto a que las ofertas y las

'

bases de i leitacion son inmodificables, incluso en contratos financiados por

organismos multilaterales,

. Si bien es vierto que [ Procoradurin ha absuelto consultias posteriores en las que

A
P

ha svstenido que las normas de Tos organismos multiaterales se aplican antes que
fo establecide en Lo LOSNCP. a nuestro leal saber y eatender. no ha absuclto una
consulta especitica averca de fa aplicabiidad de la Cliusula 2.63 de las Poliucas
de Adquisiciones BID, mientras que si se ha pronunciada {como se ha
demostrado) acerc de la improcedencia de la modilicacion de las ofertas en
procesos Hettatorios, fo que da luces acerea de que en ¢l proceso de heitacion que

nos ocupa lu Clauselia 2,63 es mapheable.

POE PGE No 27180 de | de noviembre de 1945
O PGE No 25917 de 21 de septicmbre de 1993
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{11.r. Jerarguia Normativa

- . A ) . 2] N . .y et P

33Kl articulo 4247y el articulo 4257 de la Constitucion de la Republica
("Constitucion™) prevén gue la misma ¢s ¢l pico del ordenamiento juridico
Lcuatoriano, por o tanto prevalece sobre cualquicr otra norma. 1.a jerarquia de la
Constitucion nace como una expresion del Estado de Derecho y garantiza ol

principio de legalidad y la seguridad juridica.

54, st norma estableee ¢l orden jerdarguico det ordenamiento juridico ccuatoriano
asi:  La Constitucion: los tratades y convenios  internacionales: las leyes
organicas; las leyes ordinarias: las normas regionales y as ordenanzas distritales:
los deerelos y reglamentos: Tas ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones: y los
demas actos y decisiones de fos poderes piblicos.

LA
LA

- Al establecer de manera expresa el orden jerarquico de las normas que conforman
cl ordenamicento juridico, s¢ permite la ereacion normativa ordenada, eficiente y
controlada, fortaleciendo asi ¢l principio de legalidad.

56. En relacion al caso que nos ocupa, cabe mencionar quc las Politicas de
Adqusiciones BID no son ni deben ser considerados como tratados o convenios
internacionales. Dichas Politicas son consideradas como soft kow, las cuales
pucden convertirse en normas vinculantes si s¢ hace refercncia expresa a la
mismas. siempre y cuando asi lo permita la ley, esto ¢s respetando ¢! principio de
jerarquia normativa,

57 Las normas aplicables a la Licitacion no hacen referencia expresa a dichas
Politicas. y Tas mismas tampoco han sido mencionadas cn el Pliego de Licitacion
o ¢n los Documentos de Licitacion, por lo tanto no son parte integranic det
ordenamiento juridico local. De csta manera no podrin comtradecir o cstar
Jerdrquicamente sobre las normas que rigen ¢l sistema nacional de contratacion
pablica.

M Constitucion. At 424 La Constitucion os la norma suprema v prevalece sobre cualyuior otra del
ordenamivato juridico. Las normas v los actos del poder piblico deherdn mantener conformidad con ies
disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de cficacia juridica. (...)"

T Constitucicn. “drr. 4252 EL orden Jerdrquico de aplicacion de lay normas seni ol siguiente: La
Constitucion: los tratados v convenios internacionales: las leves orgdnicas; lus leves ordinarias; las
normas regionales vlas ordenanzas distritales: los decretos v reglamentos; las ordenanzas: los acieerdos ¥
las rexolnciones; v fos dends actos v decisiones de lox poderes priblicos. ¢



et
4.4

IEAVA B (RIS RN V2
Robsat i imd s

SK.SiBicn reconocemios que el MDMOL enaplicacion al articalo 3 de la LOSNCP. en
caso de que hibicra suserito previamente ¢l Convenio de Crédito con el BID.
podria someter ol proceso de hettacion a las Politicas de Adquisictones BID: o
cual convertiriin a las mismas vinculantes para ¢l Consorcio, siempre que se
encuentren mcorpondas dentra de des DD ED wade pareee contradectr el
principio de retatisidad de Tos negocios juidicos, pues ¢l Consorcio no participa
de o negocicion o celebracion de los Convenio de Credito o Jos documentos
ftnancicros, fos cusdes no son fuentes de obligaciones para o Consorcio, I el
presente dichas politicas contintan sicndo soft fave y bajo ol principro de jerarguia

Cnottativa o pueden aplicarse por sobre la LOSNCP.

HEg. Principio de Tegalidad
59,6 principio de Tepalidad es la picdea angular del Derecho Administrativo v esla
garantizado por I Constitueion, L caal preseribe fos sipuiente:
A Y s dnstiteciones doel Fsiado sis organismos. dependencias, Las servidovis o
serviclones prblitcos v las personas e actten o vireed deonn poiestod extabal cicroeran
solamente by competencias v faculiades que lex scan atvibiidas en b Constitucion v la
lev. Tendidn ol deber de coordiner accivnes para of cumpiioicnte de sos fines 3 facer
chective of voce v ejercicio de los desechos reconecidos en i s titacion.”

60, Tguatmente, la LOSNCP reconoce ¢l principio de legabidad como un principio
tundamental de o contratacion publica. El articulo 4 de esta norma establece
asi’™

et 4 Principios- Para fooapficacion dvoesta bov e do las contratos i do ol
derivens e obacrvards los i ipios de fegadidad. rare Juea, dviedddad. coddidid,
igomcid dccnolduica, aparnidid. concarrencia, ranspaarcncia, publicidad .y

puartivioa i nacinnal.”

61. Fl Profesor Gareia de Enterria concuerda con la importancia de este principio, y

CXPONC asi:
SE Hamircdo principio de legelidod o oy, en efecto, completaniconte insustitniblc pora
et of fonciamamicnia del Fxeado, vode todos ox poderes peiblicos, para tasar
eRCtadrar s conpeiencias, giee condicionan todas sus posihilidiades deactnacicn, pordg

imponcede ol respeto o las libertadvs v derechos chudadanox ™

% Ottas nonmas seeundatins ceme of ERIAFE tambicn veconocen este pringipio revior:

Cdrt A PRINCHHOS Y SISTEAAS REGULADORES - Loy drganos v eatidades que comprenden La
Fanicion Eiccrdiva deberan scivie al interds general e la soctedad v samiciordn sos detiaciones o los
principios do legalicdkad, jorarguio tela, cooperacion v coordinacion. scoiin of e, Bajo dos sixeemes e
deseentrafizacion v descomcontacion admimistrasva, Las sudvimas autoridhdes Jde cadka orgaoto v entidad
seran responsablos do La aplicacian de estos priveipios”

S Garcka de Paterdn, Vduarde “sficia v osegavidad quridica en ool mmdo e fay leves desbocadas™
Madrid: Civitas, 1999 p 39
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I'ste principio es aplicable a todas fas actuaciones de la Adiministracion, limitando
estas actuaciones a las potestades establecidas cn las normas juridicas escritas y
piblicas. A difcrencia del ambito privado, en ¢l cual prima la autonomia de la
voluntad. en ¢l dmbito del derecho administrativo, la voluntad juega un papel

secundario.

121 principio de fegalidad sirve como un mecanismo para controlar la arbitrariedad

. . . 2
y os una garantia esencial para ¢l cindadano.

Bajo este principio, ¢l MDMQ no pucde solicitar, y mucho menos exigir al
Consorcio, negaciaciones para modificar la oferta antes de la adjudicacion del
contrato, puesto esto estaria en frunca violacion de lo dispuesio por la LOSNCP,
por no haber norma expresa que lo permila en ¢l marco juridico aplicable al

procedimiento pre-contractual,

Cada proceduniento tiene su marco propio. csto cs aquel debe ser escrito y
definido previamente. Si bicn el Aviso General de Adquisiciones, hace referencia
a la aplicacion de las Politicas de Adquisiciones BID, las normas espeeificas de
las Politicas debicron ser “importadas™ sca por trascripeion, por referencia
cruzada, cn general por normas expresa en los Plicgos. Aquctlo no sucedio, lo
cual, no los hace aplicables, incluso por el principio de legalidad.

Bajo ¢l principio de legalidad no cabe alterar ¢l régimen juridico del proceso
precontractual por via de importacion de normas ex - post.

h. Negociacion ex — ante - Contratos Consultoria

Ll articulo 3 de la LOSNCP consagra ¢l régimen aplicable a los contratos

linanciados con préstamos y cooperacion inlernacional. Esta norma establece:
Art 3. Contratos Finaneiados con Préstamos v Couperacion Iternacional - En las
contrataciones que se financien, previe convenio, con fondos provenientes de organismos
mudltilaterales de crédite de los cuales ol Ecuador sea micmbro, o, en las contrataciones
que sc financien con fordos reembolsables om0 reembotsables provemiontes de
Sincnciamionto de gobicrno a gobicrno; w organismos internacionales de COuflordeian, se
observard lo acordado on los respeetivos comvenios, Lo no previsto en dichos convenios
serogivd por las disposiciones de esta Ley.

1 . . g L, .. . .
Robaltno Orellana, Javier. “Criviy de los Principio Generales del Derecha Administrativo: Fn Ecuador v
en Amdrica Lating”, pt.

S G
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Adquisiciones BUD cuorelacion a los wltilaterales v al prestatario, su aplicacion
para los oferentes osti supeditadie a 1o torma en que se realizaron los Documentos

Je Licitacion, en armonia con la 1LOSNCP.

Dado que of MDMOQ no incluyd de munera expresa Lo Claosuda 263 de s
Politicas de Adgursiciones BEDL Lo nezociacron previa o la adjudicacion presista
enesta disposicrda seria una posibalidid puaric el MIMOE s esluviera contemplada
et la DOSNCE . St embargo. La LOSNCT v su reglivnento prevén solamente s
posibilidad de negociar Jos tdemines s condictones de ua oforta oxante con ol
oferente antes de Lo adjudicacion del contrato ¢ ¢l caso de conttatos de
consubtoria, Ast chaticulo 41 de L TLOSNCP establece que Loy procedimicnios

de contratacion [de consaltorial fochdean las signionnes clapas: calificacion,

seleccion, negociacion v adindicacion”™. The L misma mancra, el articslo 30 del

Reglamento a la TOSNCT dispone que:

e 0 Newociaoton - Con fov vesaltados finales de D evadiacion, e Canision
Poenicd gevocnra con ol ofcrente caliticado on prinee {aear los aspectos tciivas,
conrras iy v lox ajustes de faooferta 10ctea v occonontiod o comparacion con e
regquerido e o plivgos. De legorse wwr acnerdo, se procederd o a suseripeion dol
deta de megoctacion en la que constardn o terminos com ciidos. fa prisma gite dobeni
ser prthiicadia vo of portal.

Sioenoun tcemno Rdxine de Teista cinco dias o vo s Hegare o ane acterdo on ha
negociacion csie se dard por ferpiiada v se iniciard e mieva aegoctacion con ol
oferente culiticado en el siguiente i v oasi sicesivapiente buste Hegar a un aeierde
final de oncgociacidn o0 on ose detecty declurar desiorio of - procedimicnto, scgun
correspuoida

Suscrite of vene deonegociacion, Lo adorichacd o sn delegadn, proecdoi o i
acljudicaciin ol oferente con of vual se e Hegado a on acucrdn tinal de negectacion

Ci IO ANPOCTON TOCRIECas, Comemiicos v contractudgles.

Esta posibihidad de negociar previamente a la adjudicacton prevista para los
contratos de consultoria no pucde hacerse extensiva a los casos de hiciacion, en
virtud del principio de legalidad. Por consiguiente, ¢l MDMQ no puede requerir al
Consorcio gue negocie su oferta. pues fos Documentos de Licitacidn no o preve,
y la LOSNCP contempla esta posibilidad exclustvamente para los contratos de

consultoria.

i. No objecion a los Pliegos por parte de los organismos multilaterales

Partimos del presupuesto de que el BID revisd y aprobe los plicgos y of aviso de
adquisicion. Usta Tacaitad de revision nace de las relaciones juridicas eatre ¢l
MDMQ y los financistas, lo cual no ipvolucra e obliga al Consorcio. Lsle

procedimiento de revision esta estipulado en el Apéndice 1 de las Politicas de
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Adquisicion BID. Estos plicgos que no recogieron lo estipulado en la clausula
203 de las Politicas de Adguisicion BID, ademis, debicron ser aprobados por

todos los Bancos gue intervienen en ¢f Convenio de Crédito,

72 No existicron observaciones o moditicaciones a los plicgos una vez revisados y
aprobados por el BID. EIBID conocia o debid conocer que tanto los pliegos como
las regulaciones conatorianas no permiten las modilicacion sustanciales de los
plicgos  durantc ¢l procedimiento precontractual  y - prohiben  cualguicr

modilicacion una vez gque ¢l plazo para presentar las ofertas aya expirado,

73 Por lo wnto, los términos y condiciones de los plicgos son obligatorios para las
partes (Jéase seccion Mg supra y viéase Scecion 1V de los Pliegos de Licitacion
y ¢l Formulario N° 1 de los Plicgos de Licitacion). De conlormidad con la seccion
Bode Tas Politicas de Adguisiciones BID, los documentos de licitacién son
vinculantes para la entidad contratante y los oferentes:

“las relaciones legales entre ol Prestatario v ol Banco se rigen por of Contrato dv
Préstamo v la aplicabilidud de extas Polfticas parva Ju contratacion de bienes v do obras
we estipula en diche contrato. Los derechos v lay obligaciones del Prestatario. de foy
provecdores de hicnes v comtratistus de obras para el provecto se rigen por los
dovumentos de licitacion, v por los contratos firmados por ol Prestatario con tales
proveedores vy contratisias, ¥ no por las presentes Polfticas ni por el Comtraio de
Prestamo. Ninguna entidad distinta de las que suscriben of Contrato de Prostame podrad
obtener devecho alguna del mismo ni reclamar titlo algune sobre el importe del
prostume.”

74.De igual manera, estas politicas establecen la obligacion de utilizar los
Documentos  Lstandar de Licitacion, con cambios minimos que ¢l Banco
considere aceptable, como se colige de fa clausula 2.12:
U220 Las Prestatarios deben wilizar los Documentos Estandar de Licitercion thrL}
apropiados, cmitidos por el Banco. con los cambios minimos gue cste considere
aceptables 3 que scan necesariax para cubrir cnestiones especificas velativas o un
provecio. Toda cambio de ese tipo se introducird solamente por medio dv fas hajas de
datos de la licitacion, o a través de condiciones especiales del contrato, v no mediante
cambios en la redaceiin de los DEL del Banco. En los casos en que no se havan emitido
los documentos estindar de licitacion pertinentes, of Prestatario debe wtilizar otray
condiciones contractiales reconucidas internacionalmente ¥ Jormmdarios de contrato
aceptables para of Banco.”

75. Bujo esta perspectiva, en concordancia con la clausula antes citada. al haberse
aprobado dichos documentos sin la inclusion del procedimiento fijado ¢n la
cliusula 2.63 de las Politicas de Adguisiciones BID. Se puede inferir lo siguiente:
) El Banco no considera la clausula 2.63 como de la esencia de los
procedimientos precontractuales; y/o ii) El Banco renuncio al derecho a exigir la

19
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aplicacion obligatoria de dicha cliusalas yio 1) Bl Banco aprobe Ta exclusion de

I mencionada cliusula.

76. Cualquicra do fas tres interpretaciones o todas ellas Hevan o Ly conclusion de gue
fa clausula 2.63 no ox aplicable al proceso de licitacton vy gue el Consorcio no esta

obligado a someterse o das negociaciones aates de la adjudicacion del contrato,

HLj. Legitima Expectativy

7711 wrticule 1ol del Codigo Civid establece el principro general de que todo
conttato debe cjecutarse de buena o, Precisamente. un de Tas derivactones de
este principio ex ln conlianza leginma que implica ol deber de las personas due
desenvolverse colicrentemente y con lealtad, para no detrandar la confianza que

terceros han depositado en ellos.™

7%, La conlianza legitima es aquelba:
Cpod siiecior de conflanca que Hene g sujeto sobre giie g delo SR e i casa
concrete, dos mismox cfectos gre ordiaria vopormadmenie Ine producido sicmpre on
idéntives cavos, impera on ol Derceho priblico administrativo v debe ser protegido fo anis
eficammcnte posible. La confionza feaiima ehiena fo objctiva) o, pues. e sitisieion
Juridicea dina de ser respetuda, v por clto se sanciona la conduend de la ddministracion

g 2
Pabiica que hevulnera,”

79, El deber de confianza legitima implica o] deber de las personas de deseavolverse
coherentemente v con lealtad, para no defrandar la confianza que terecros han

depuositado en cllos

80, F1 principio de la confianza fegitima “proporciona of o de actuacion de los
particulares on sus relaciones con los poderes prblicos administrativos se
caracteriza por las notas  de previsibilidad v seaqwridad juridica, o
Administracian piblica no puede modificar wilateralpente ol sentido de sus

. . . .y . . AN
deciviones de no moediar una clara v concreta justificacion gue o permifa.

R1. Ademis, en relacion con este principio Mata seiiala quo:
* Boctsch Gillet, Cristidn. L buesa fo contracund ™. Santiago de Chile: Furidien de Chile, 2001 po 39-85,
P ON
tavada Vgas, Jorge. i Dcto. Revista del Colegio de diurspradencia, Fa regla de dos actos propios v
NH ,;[;ﬁ(-d(‘i;h; st o Doreche Tdministrative ccaatoriang” . Nam. VL Quites Colewin octubre de 207, p
FO0- 107
T Noetseh Gillet Cristian - had D ra foe contractnad ™ Siodiage de Chile: Juridica de Chile, 2081, p. 68
“ Raodriyuey Arana, Taime € foncio Juridico: K Privcipio General Del Derecho de Conflanza Legttime”
Guanmjuato Noo -4, judio de 2003 ppo 39-700 p. 67,
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Ui fivade o proteger wng posicion subjetiva de conflonca, catisada por g
cIFctIs icia con aptifud para geserarla v sustentada on wna actuacion de ieena fe e
grien fa inveca, siempre gue su condueta se hava ajustaca a estander de pradencia v
veddiedo. 1)

Fu forvie wds explicita, ol tema fue abordado por Ta Corte en la causa "Revesrek ™ en la
gue se discatia la vesponsabilidad del Eseado con motive e la modificacion de
régimen cambiario, a4 cuve amparo ol actor habia importado acero. (L) R tribanal
consiclords gue ol actor era tidar de wn dereche adgaivido v gre seositiacicn puedc
catadograrse, ol haher cfectiado Jas operaciones de importacion, comw de fegitima
confianca cnoof compliviiento por parte del Estado de tas peanias combiarias que hahbio
Sfriadn, Y agrega gue wn Estucdo de Derecho wo purede desligarse de e oblivacidn e
roparar -en o medida gue ol interds comunitario o exija- lox perjnicios quae fa abieracion
o rna politica o medida establecida hava provocadeo sobre los derechos adguividos &
fow purticalares.

Por tiltime, pucde recordurse of prouanciomionto de la Corte en el case "Provincia de
Sait Luis™ donde wno de sus micmbros ol votar expresé enfaticamente que R orden
Juridico de la Nacion debe proteger b confianza soscitada por ol comportamiente o
otra porgue la conficonsa resulta wna condicion fundamental para ba vida colectiva v la
pu sacial. Y, sin dudas, el mal e8 mavor couando quioen defranda a confianza goe ha
producido ox ol Estado ™™

82. En virtud del principio de buena fe y del estindar de coherencia y confianza
legitima, MDMQ no ajusto su conducta a este estandar por cuanto jamis sc
menciond que la Clausula 2.63 de las Politicas de Adquisicion de bienes y obras
financiadas por el Banco Tnteramericano de Desarrollo formaria parte de la
licitacion, i s¢ hizo referencia alguna a las mismas en ¢l pliego. De similar
torma, la entidad contratante en ningin momento incluy6, en los pliegos o en los
documentos precontractuales a los cuales tenian acceso los ofcrentes, un lenguaje
similar a aquél de la Clausula 2.63 de las mencionadas Politicas de Adquisiciones
BID. Por el contrario, el Consorcio tenia la confianza legitima de que si cumplia
con los 1érminos establecidos en las Bases de Licitacion, ¢f contrato le seria
adjudicado. Ello en virtud de las clausulas 29.2 y 34.1 de dichas Bases.

83. kn derecho existe una amplia discusion sobre las legitimas expectativas frente a
las meras cxpectativas, dado que las Gltimas no se cncuentran amparadas en ¢l
Ordenamiento Juridico. Asi, el articulo 7 numeral 6 det Codigo Civil establece:

“Las meras expectativas no constinwen devecho’’ .

84. La distincidn entre ambos conceplos es que las expectativas de hecho o meras
eXpectativas no tienen contenido juridico y por lo tanto carccen de valor en las

o Yy erat .- . " .. - . . . .

Mata. Ismacl. “Los Principios en ol Derecho Administrativo Theroamericans: Actas de Vil Foro
Iheroumcricane de Devecho Administrativo: Los Principios en ol Devecho Avgenting (Su Aplicacion a b
Celehraciin de los Conpratos Administratives™ Tomo 03, Valladolid: Gesbiblio, 2008. p. 40.
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relaciones qurihieas. Las legitimas expectadivas o expectatnas de derecho. on
cambio, no legan o constituir un derecho subjetivo pero siose encuentran

R . . ,oye H
protegidas por ¢ Ordenamiento Juridico.

NS De ciorta torma, B diterencia radica en el grado de esperanza o certidumbre (e
. ) R .

que L expectaiva se cumpla, Las expectativas de derccho tienen un navor

griado de probabihdiud de cumplirse que se evidenca o tras &s del cumplimiento de

omayor cindidad do reguisnos necesarios para b surgimiento del derecho
subietiveo. Al cespecto, se ha manifestado:

e vy e sea o eomfeenfo de reguisitos o fuses clasplidlos nncor serd of doesaralio

ool o o e Bo e podrfasnos denmibiar St odstencie (olad v mioninas Lt se

v ccndierosddo D derecho sabjoie peovliciendo aleioes Cioctos presios con candeter

provisiviedl v conifermande en esas ctapas tfermedios e evecaativa de dercchio gue o

Ovederni it daridico ha de protescr cn orden o la producenin plona de sns chictos 7

86 PPor clo se alirma gue una expectatisa legituna: “Seeia g posihilidad, mas o
monas  seewru jeridicamente,  deo adjudicacian deooun derecho snhjotivo,
especialmente wn crédito o un dervecho real 7 cambio, CExpectativas de
hoecho, meras cxpectativas o simples esperanzas son fas posibilidades de
nacimionto o de adguisicion de un derecha gque na cuentan con la proteceion
lewal por no habeise realizado ningin supuesto de aguetllos que la ey valora
para otorgar uicla o dichas posibilidades™ " De esta manera se evidencia gue ¢l
titutar de una mera expectativa no ha cumphdo ningin requisito en fa ley para
adquirir ¢l derecho subjetivo, En cambio, en el caso de las expectativas de
derecho o tegitimas, ¢l twlar ha deseinpefiado varios de los requisitos legades.

pero no todos.

87,151 Consorcio s tialar de una expectativa legitima dado gque ha realizado varios

actos tendientes a o adquisicion de derechos subjetivos. Esta adquisicion

Pon e Sanz. B Jacoba, CRcvisha Critica de Derccho Bimobitiario: Cuesiiones sobre fa evpeetutiva ool
possccdor . No 670 marze ahrbde 2002, po 423 50N,
Thidens, po 423 50K,
Tlibidem, p A3 SOK
FoAlessandri B Artwo, Manuel Somariva ULy Antonie Nodanovie T Dvado de Derccho Civids Parres
prehimenar v seneral, Santage de Chiter luridica de Cliate T998. pL 298
Y Guicrrey Jerez, Luis avier v Usperanza Aleain Martines. Estudias o Dervchio de Obligaciones, Tomo
1. Madod: Wolters Kluwer, 2006, p. 54
A ateo Sany. B Jacobe.  Reviste Critiva de Devoclo Inmobiliario: Cucostiones sobre ki expectanva Jof
poscedor” Na 070 marzo abrilde 2002, pp 4230 208
* Alessandri R, Artura, Manue! Somariva Uy Antonio Vodanovie B Pranade de Derecho Chail Paries
prefiminare v seneral. Semtago de Chile: Juridica de Chile, T9Y8 p. 298

Hrideny, p. 298,
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solamente esta peadiente hasta gue el contrato sea adjudicado, pero incluso, ¢l
MDMQ va le ha informado al Consorcio que su oferta cumple con todos los
requisitos de los plicgos de licitacion y es fa oferta mas baja. Pe tal mancra que
no cstamos en presencia de una mera expectativa a la que el Ordenamiento
Juridico no brinda proteccion, sino a un interds que debe ser protegido.

8&. D¢ igual mancra cabe mencionar, que de acuerdo a lo anterior, los otros licitantes,

no hubiesen esperado ni tenfan razén alguna para generar una expectativa que
MDMQ podria negociar la oferta con ¢l oferente cuyo precto s el mas bajo. Fs
decir. no solamente se estaria incumpliendo con la legitima expectativa del
Consorcto, sino también con aquella legitima expectativa de los otros oferentes.

e cuanto a mantener su oferta inalterada una vez presentada.

HILk. Interpretacion de Bucena Fe / Venire contra fuctum propium

&9. LI articulo 1562 del Cédigo Civil establece ¢l principio general de gue todo

contrato debe gjecutarse de bucna fe. Este principio no es una excepeion en la
contratacién piblica pues la Administracion Pablica debe respetarlo en la
contratacion  administrativa. *® Ademds, este principio también rige los
procedimicentos precontractuales y sobre todo la eleccion del contratista. *

90. La interpretacion de buena fe nos ayuda a determinar cl sentido y ¢l alcance de un

contrato ¢ incluye una interpretacion leal y honesta entre los contratantes de las
clansulas que han acordado.*" Ademas, debe reflejar una intencion y espiritu de
colaboracion entre las partes.’! En la interpretacion de buena fe se “deberd buscar
los elementos de cooperacion. lealtad v rectitud que encierra la buena fe
contractual ™", Este principio debe regir la interpretacion de los plicgos de
contratacion entre ¢l MDMQ y ¢l Consorcio.

91. Bel principio de buena fe emanan varios otros principios de obligatorio

cumplimicnto para los contratantes, incluyendo a la Administracién Publica
I:stos son. entre otros, la prohibicién de contradiceion con tos propios actos. fa
confianza lcgitima entre las partes. y la interpretacion contra proferentem.

Flvancga, Mivam Mabel. “Derecho PUCP: EI Procedimionto de fa Licitacion Pablica™.. No. 66,2011, p.
70

™ Putifio Rojas. Jovge Enrique. “Revista Principia huis: Presunciones en Contratacion Extaal™.. Nuo. 9.
cncre de 2008, p. 51,

" Boctseh Gillet, Cristiin. “La hucna fe conractial 7. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 2011, p- 132
bidem, p. 132,

" thidem. p. 133.
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92, Respecto a la prolubicion de contradicaion de los prepios aclos que sc expresi
mediante ¢l atonsma vonire contre factum propim nidli coneediine, gue implica
que e se puede 1eoen contra de una conducta antertor de o mianma persena s
dicha conducte generd una expectativa fegitima en otro” i nuestro caso esto
guicre decir que of MDMQ  no puede realizar actos contrarios a0 su

comporimienio previo.

03, st doctring dv {os actos propios T sido fargamente seconocida en ol derecho
conttnendad v on L leoaslacton cowdoriana, a Segunda Sabu de L Corte Suprema
sl . . B . - el R e . . - 4 . .
de Justicia cabiora Corte Nacional de Justicia) en el 1allo 28-05- 19907 mamlestd
lo siguiente:
SR oo of principio de dered b iniversad dooreocpoids en tedes foss sistennas
Jurichioes, aepine of coad nerdre predc e vddidkemente coatng si propios aoios everine
contra Lnctem proprigmes. BL sufcto gae volottavicamenis b cofebrado s negecio
Juridice so cncicntva desposcida do tode poder de impragiacion grente ol act o contrain
gre conctaee v por consigrionte. caicce deodebadi fecimacian ststaitiva g

Jresentarse conio opositor a ke cjcenciia del wegocio e goc participo.”

G4, En este sentido. Jorge Zavala Fgas en su articulo “Ta Regla de los Actos Propios
v osu Aplicacion en el Derecho Administrative™. conctuye lo siguiente: 1
Estado o wna cngmesa estatal queda vinculada a sicomportamionto previo v esid
Juridicamente imposibilitada de alegar, en conducta contradictoria, contra lua
valides o eficacia juridica de su primer acto vincoalante, su derecho subjctivo

queda limitado por fa regla de los actos propios™.

935, Ademas, cabe setlar To expuesto por Cajarvilie Pelutto al respecto, al decir:

CEL principio do derecho conforme ol coed Cwonadte os licio venns conira s propios
aetos (verdie contea fretamr propiess non vale i sido objcre de copiosa considoeracion
v oftendanientacton por doctring v jurispeadencias nacionales v comparadas, i o
Cenlselor i on th wrerad forsasa dericacion de otro SEH pEIeCEfte ,gwn‘m! dedhorechir:
ol princepae d o byena fe

...}

Cremreler se trare deinterpretay wa conirite de ke Administracion. este principio e
impredlivd postilr o aplicar ua irterprotacion ceRtrdicioria con s conducta pasada,
anterios o posterior o e celobracton. cumplida respocio ded seismo contratista cn la

PP Gave fafra seecion 33 1R 40

Yosentencia emitida por la Corte Suprema de Justics o 28 deomaye de 3996, en el casa seguado por e
wonor Fabian Federico Fandivar Bara en contra de L seftora Sandra Feican Cuneros, publicads en ol RO,
Noo Hdel T2 e .\L‘pEtL‘!l'll\l'L‘ do 19960,

Tzavaln Egas, Jorge, “hds Dictio: La Reghe do fos tetos Propios v s Aplicacion on ol Devedir
fpristrave”™ ., Num. [ Chintes Colegro de durisprudencia de Ta Universidad San Franciseo de Quna,
vctubre del 2007 p. BOT
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misme relacion juridica confractual, sin que hava ocurvido we cambio en as
clhromstancias de hecho o de derecho relevantes en ol casor haya consistice csa
condncta en wno o mds actos divecta o Inplicitamente interpretativos del contrato, o on

. - . - - . - . I
ofro camportanlicnto que impligue inequivocamente una interpretacion determinada "

96. L1 principio vemire contra factien propium se encuentra reconocido cn muaestro
ordenamiento juridico y ha sido extenswnente discutido por la doctring v
jurisprudencia” . Tanto asi que el Estatuto del Régimen Juridico Adininistrativo
de la Funcion Ljecutiva, lo reconoce expresamente,

CACTON PROPIOS.- Bajo ningin concepta los aduinistrados podvan ser perjudicados
povbos ervores woomisiones cometidas por los vrganismos v entidides sometidos a este
extutnto en fox respectives procvedimicntos administrativoy, especialmente cucordeo dichaos
crrores W omisiones seoreficran o tdmites. ondorizaciones o informes gre dichas
entickedey 1 organismos councian, o debion conocer, gue debian ser solicinados o

X
Hevados a cabo.

97. Mata, ctta al profesor Mairal at analizar los requisitos para la aplicacion del venire
contra factun propinm, de la siguiente manera;

“a nuestra medio, v una valiosa claboracion por la doctrina civilista v, en cuanto al
Devecho administrativo, ef instifito fiie analizada por MAIRAL, quicn le axignd las notas
sipnientes:
. Una condncta previa y wna pretension posterior proveriente del mismo sujeto fronte a
sucomtraparte, en ol marco de la misma situacion juridica.
b Qe la conducta previa resulte vdlida y con sentido univoce, de tal forma que origine
la confianza de la contraparte.
. Qe la conducta previa v la pretension wlterior sean contradictorias, sin ol sustento de
una Nornid que audorice la contradiceion.”

98. D¢ los requisitos planteados por la doctrina, es claro que:

™ Cajarville Peluffo. Juan Pablo. “Derecho Administrative Iheroamericana: 100 autares on homenaje al
poxtyrado de Derechaos Administrative de la Universidad Catilica Andrés Bello: Cuestiones de la
Contratacion de la Administracidn solwe Igualdad de los Oferentes, Interpretacion de Tos Contrato de La
Administracion v Transaccion por Entidades Estatales™.. Tomo WL Caracas: Ldiciones Paredes, 2008, p.
2069-2070,

¥ Senteneia emitida por la Cortte Suprema de Justicia el 28 de maye de 1996, en el caso seuuido puor le
sefior Fabiin Federico Landivar Lara en contra de 1a seiora Sandra Feican Cisneros, publicada on ¢l R.O.
No. 24 del 12 de septiembre de 1996, “Es inconcuseo of principia de derccho universal. dv recepcicn on
todos lox sistemas juridicos, scgin ol coadl nadie pucde i vilidamente contra sus propios dactos -venire
coRrd factum propinm-. (...)
= Articulo 96 del Decreto Ejecutive 2,428 referente ab Estatuto del Régimen Juridico Administrative de la
Funcion Ejecutiva. publicado en of RO, No. 536 del 18 de marzo del 2008 v modificado el 18 de diciembre
de 2013

" nata, bsmacl. “Los Principivs en el Devecho Administrative Mheroamericano: Actus de VHE Foro
fheroumericano de Derecho ddminisorative: Los Principios en el Derechao Argenting (Su Aplicacion a hu
Celebracion de fus Contratos Administrativos)”. Tomo 03. Valladolid: Gesbiblio, 2008, p. 39,
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() existe vna conducty previa youn pretension posterior proveniente del
MDMOQ on Lavetacion juridica con ¢l Consorcio.

() la conducts dotb MDMOQ generds confianza en ef Consorcio por cuanto de o
plivgos so desprende que ¢! anico motive por el gue precio de ana olerta
pucde modificirse es a traves do lo correccion deoua error aritmético. de
acuerdo con el punte 27,1 de los plicgos,

(¢) Ambas conductas son contradictorias porgue on principio no se podia
negochr Lt olorta mas baga v ahora se pretende gue sf

YU, Do esta forme se evidencia que ol no establecer Ta regla de B Claasala 2,03 de as
Politicas de Adguisicrones BID en los plicgos, resulta contradictorio pretender

considerarias ohligatorius posteriormente.

136 Otro do ios primcipios gue se dernva del principio rector de la Buena e, es
i confianza legitimia, o cual fue analizado anteriornnenie, vy linalmente, otro e
los criterios interpretativos relactonados con la buenie 1o es o interpretacion
comtra proferentem. recogida en ol articulo 1582 del Codigo Civil, De acuerdo a
esta normue Pero fay cldusulay ambisias gre havan sido cvrendiday o dictados
por una de has puries, sea acreedora o deadora, seointevpretaran contra ofta,
siempre gue La ambigiiedad proveasa de la falta de explicacion gue hava debido

durse Py ella”.

{0l La anterpretacion contra proferenfent constituye una proteceion pari
aquella parte gque no ha podido partierpar en la redaccion de un contrate o de los
plicgos, comu oy <l caso del Consorcio. Por este motivo, esta norma “cofira
eapecial releviicia en materia de conatos deoadhesicn, porgne establoce ina
proteccion adicional a la parte imas débil” Los contratos admimistrativos v Tos
plicgos precontractuales son documentos en que el admmistrado no participi en

su cluboracion. por lo gue esta interpretacion tmabién os aplicable en este campao.

102, Asi, s1 bien L interpretacion contra proferemten os recogida en el Codigo
Civil, tambidn tiene aplicacion a los procesos de contratacion plblica. Bsto se
debe a que, en virtud de Tos prineipios de buena (@ y de transparencia ¢ver Seecion
UK v Seceidn HEow infra) la autoridad administrativa no puede benefliciarse de
las amnbigiicdaces de los contratos o plicgos de contratacton que Ja nusma entidad

ha redactado.

103 La yurssprudencia internacional se ha pronunciado sobre Ly aphicacion de
este eriterio interpretativo tanto a los phegos de contratacion como a los contriatos

admimstrativ os. Asi, se ha manifestado gue
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“Nucstro ordeaamiento juridico de fa contratacion piblica se basa en fos prisvcipios de
& Buena fo objetiva v confianza legitima como elenentos interpretativos de tos contratos.
yui se complenientan con ef principio de interpretacion weontra proferentems - tambion
denontinado ainterpretatio contra stipulatorems- segtin of cual, ciando o s prosthie
hacer una iwerpretacion Literal de wor contrato (Plicen on este caso), por catisa de
clansulay wmbignas o contradictorias, la interpretacion no debe heneficiar a b parte quc
redvacta exas clausnlas, ocasionando la oscuridad ™,

104, Do la misma mancra, se ha destacado que

“ha incerfidumbre ereadis por la Administracién a la hora de redactar tos pliceos o
coundiciones no puede jugar a su favor voen perjuicio del contratisia, por o gque la
veistencia de clidusrdus ambignas, conrradictorias entre §E oy creadoras de incducdable
oscuridae saolo debe perjudicar ol Administracion gue fas redacts, on aplicacion del
articido 1288 CC feguivadente af art. 1382 de ancsoro Codigo Civil] ™.

105, En el proceso de licitacién que nos ocupa, existe ambigiicdad acerca de si
la Clausula 2.63 de las Politicas de Adquisiciones BID ¢s aplicable. Incluso.
podria decirse que existe contradiccion por cuanto [a Clausula 27.1 de los
Documentos de Licitacion dispone que no se podran modilicar las ofertas (ver
Seccidn 1HLd supra). Por consiguiente, en aplicacién de la interpretacion contra
proferenfem cstas ambigiicdades y contradicciones deben interpretarse en contra
del MDMQ, quien fue la entidad que redactd Jos Documentos de Licitacion.

106. Es asi que la falta de una referencia expresa a la Clausula 2.63 de las
Politicas de Adquisiciones BID solamente puede interpretarse en el sentido de que
¢l MDMQ renuncid a aplicarlas. pues el Consorcio no podria verse obligado, y
por ende perjudicado. a una fase de negociacidon mediante la cuat sc¢ busque
reducir of precio de su oferta.

I Certeza y Scguridad Juridica

107, La scguridad juridica como una garantia constitucional se reficre a la
permanencia de las normas y su aplicacion en el tiempo. La Constitucién
establece los siguientes: “Art. 82.- Ef devecho a la seguridad juridica se
Jundamenta en ef respeto a la Constitucion v en la existencia de normas juridicas

. v - . R i
previas, claras, piblicas y aplicadas por las autoridades competentes.

" Acuerdo 33:2012, de 9 de agosto de 2012, del Tribunal Administrative de Contratos Pablicos de Aragen,
hup:’ wwwdragot es‘estaticos ‘Goblerno Aragon “Tribunal Administrativo/contenido_canal_trb_home: Acuer
do_033 20022 pdf
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105, Iste principio otorga certeza al administrado, mediamte normas previas v

s aplicacion colicrente de tal manera que ¢ste pueda planilicar y prever sus

negocios. In este sentido fa jurisprudencia eeuatoriana ba definido Ta segurndad

Juridica asi:
SR concopto do e seguridead jrridicn alade af comfunte docondiciones necesarias gt
e g e comeenenctas jlirkdicas Jo b conducie persoioe o ke e torecrons e
propucyio copn priRcipia comiiiicionds sigaifica g ol onden queidieo prosecibe
caclaguic puactea enel cioraivio dod poder gue comdazoo o o necrtidumbre, o diocds g
Bt driprenFRE T de anticipar o predecn s conseccnciis piridioe che fet compdic il yin
i se trak do o vegla sesccptibhe o Brvorarse o vdorar los actoy de ek
crcade s e normas particedares, sioson el vesaliado de facelnedes reghadas Fuoefecio,
st st o ke e to e osiabdocido o la oy babed e probfena de degodidad
ol acter v wd i que precdi decira qiec estd en e La sotpantio canstiticional de fa
segnridad porndica. porgue ol conjeio de Comelicionos quec o configanm no b sido
altcrado Divioi s of e de fos acios crcadores de ooy gencrales fos Teves, Lo
vdornan av, fux revlamentos. pucden atentar diveetamenic conna b seguridad fuvidica
en cuitn snablecean reglas de ddeanve peneral de civa aplivacion se genere
prcortichmibne juridica, o que ocaree, por cjemplo, cons s feves retrisactivas de
existenicng de normas gue atenten divectamenic contra da sevaidad juridicg v gue mace he
Vinenlacorin entre of debide proveso v b garantia constitn ional o L seguridad juridica,
Vil Gre cski aiinne noes sina una vl del debido proceso apicable of ejercicio del
puder normative”

109, De conformtdad con esta garantia, ¢! MDMQ oo puede cambiar las reglas
en la mitad del procese de licitacion. Los plicgos de liciacion regulan el proceso
preconteactual v no pueden ser modificados unilateralmente y extemporancamente
por ¢l MDMQ. Si hien la entidad contratante ha argumeniado gue fas Politicas de
Adguisiciones BID rigen el proceso de contratacion. (para gue dstas sean
exigibles a 1os oferentes debicron sermeorporadas en fos DBL. de forma directa o
al menos en relerencia eruvada) las ousmas debicron incluir, expresamente. ol
proceso de negocsacion previo a la adjudicacion preserilo en la clausula 2.63 de

dichas politicas.

1, El Protesor Garela de Enterria cn suobra “Justicia y seguridad juridica en
el mundo de Tas leyes desbocadas™ explica la importancia de La seguridad juridica

como garantia constincional: “A ¢/l frefiviendose a fa Constitucion | b guedado

"t Sentencia emitida por L Corte Suprema de Justicta el LE de gulio de 2002 dentre del juicio seguido por
Tirso barigue Caello, por sus prapios derechos v come procurador comin Je Miviam, Esther, Anwarilis.
Angel Luis Sepando, Arture, fulio César v Ralael Cocllo Carrion, en contea e William Altredo, Buclides
septali v Dotila Elizabeth Clirma Baguerizo, publicada en Ta Gaceta Judioal Ano CR Serie XVEHL. No
1 p. 3428
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remitida hoy la exigencia insoslavable de estabilidad, sin la cual resulta dificil

- s
que preda vivie v asemarse un verdadero orden social

il Es mmportante resaltar que la clausula 2.63 de las Politicas  de
Adguisiciones BID no estuvo incorporada en los pliegos. Ademas. en general las
Politicas do Adquisiciones BID no fueron notificadas a los ofereates como parte
de tos documentos de la licitacion. por lo cual, no se puede pretender su
aplicacion. Esto seria una violacion clara del principio de certeza vy segundad
Juridica que requicre normas claras y previas. Es importante resaliar que los
plicgos, expresamente recogicron integralmenie las Politicas de Adquisiciones

BID. pero excluycron la ckinsula 2,63 o una referencia a aquelia.

12 Finalmente, se debe considerar que si el MDMQ hubicse dado la opeion
para una negociacion ox - ante del contrato, entonees, es muy probable que las
ofcrias hubicsen sido muy diferentes, incuso mucho mayores. Lo gue en @ltima
instancia perjndica al oferente con la menor oferta, pues este considerd dicha
ofcrta como final ¢ incluyd el presupuesto mas bajo con ¢l cual podia cjecutar tos
trabajos y obras establecidos en los pliegos de licitacion.

1i.m. Transparencia

113, La norma suprema cn el Ecuador, la Constitucion de la Republica.
establece con claridad lo siguicnte en relacion a los principios que rigen a
contratacion pablica: “4rt. 288.- Las compras pablicas cumplivan con criterios de
cficiencia, transparencia, calidad,  vesponsabilidad  ambiental 1 social. Se
priovizaran los productos v servicios nacionales, en particudar fos provenionies
de la economia popular vy solidaria, v de las micro, pegueiias v medionas

unidades productivas.”

114. El ("COOTAD™), obliga a los organismos del régimen descentralizado,
tales como el MDMQ a actuar siempre bajo el principio de transparencia®™,
especialmente en los procedimientos que éstos Heven a cabo, Asimismo. y a
manera de cjemplo, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ljecutiva (“ERJAFE™)™. ¢l cual establece que la Administracion

* Garcia de Enterria, Eduardo. “Justicia v seguridad juvidica en ol mundo de las feves deshocadas™.
Madrid: Civitas, 1999, p. 101,

¥ Péase Art. 382 COOTAD

¥ Péuse Art. 14 ERIAFE,

u

e N |



it
4

AVAS ST RN N WS
ROBAl INOGARCES

Pablica deberd actuar siempre en sus refaciones con los administrados. en estricto

apego al principio de transparencia,

b1S. Por su parte. la Tey Organica del Sistema Nacionael de Contratacion
Pablica CLOSNC ) prevé como uno de fos principios rectores a ¢l principio de
transparencia para b aplicacion de la nonma y para todos fos contrates uue se

deriven de la mist ™

1i6, Foosintlar sentido o Reglamento a T LOSNCTP prese To sigiiente en sas
considerandos:

S s ot osencial ded Sorcoe b movancicn L contratacion eedionie

proccci i quifes, trossparenion. clicientes v feonotosiaaaonte actmdizados. g

ingpicaes cheve de pecursos v fciion b fabores de contiod wsito de L Eattduaces

Comtrotonics conme de los provecdoses e obras, bicacs v vorvicios vde La civdadande en

vl

M7, De las normas citadas, en concordancie con i ey de Modermizacion dad
. N A . . ..
Estado . ¢l principio de transparencia de o obliginorio cumplimiento vode
aplicacion uniforme y transversal en ol ambito de T contratacion publica v oen

general en L actuacion de la Admanisteacion Publica,

11K, Esta corriente la sido adoptadie por la doctring mternacional en varios

aspectos, inclusive al tratarse de la contratacion pibhica mternacional. en palabras
del profesor Kingsbury:

SR Dovecho Administrativo Globod demanda por a trasparencia e b conivanacion

pathitca. v por mweeanisnioy por dox ctddes fcitines extranieros sine Oxing pedrian

impugine Lo adindicacion de rn contrato cn fas cortes docates o hajo procedinicnios

R . ]
crdminivirativos i)

11y, En el coso que nos ocupa, dentre de Tos Documentos de la Licitacion, no

fucron enticgados a los leitantes los documentos Timancieros (gue habia celebrado

¢l MDMQ con las eatidades crediticias), Como hemos indicado, la ransparencia
es necesaria ¢ inevitable en todo proceso de contratacion piblica, méas aan cuando

se trata de un proceso de leitacion pablica internacional.

Pease Art - At 9.3 Are 9 1o LOSONP.

Peese At 301 ey de Muodermizacion def FFstade
Y ktisch. Nico v Benedict Baneshury. Charoduction: Global Governance and Global Administrative Lase
in the butersational Legal vder™ The Faropean Journal of Titernatiomal Taw: Vol 17 nocb B 2006; .

1
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120, Dentro de los Documentos de la Licitacion, los cuales comprenden la
totalidad de lu informacion que fue entregada a fos oferentes dentro del proceso
de contratacion pilblica. no sc encontraban cicrtos documentos financicros.
Dichos documentos ticnen la calidad de confidenciales y privilegiados y por lo
tanto no fucron divalgados a los oferentes. Bajo csta premisa, ¢l MDMQ incurrio
en uni vielacion al Principio de Transparencia, necesario en cualquicr proceso de
contratacion pablica.

121. Bajo ¢l principio de transparencia mencionado, los olerentes  deben
conocer y regirse bajo todas fas obligaciones y derechos de los documentos de
uni licitacion, esto sin duda incluye las obligaciones del MDMQ frente a sus
financistas de acucrdo a los documentos financicros. Especificamente, en relacion
a la posibiidad de aplicar lu clausula 2.63 de las Politicas de Adquisiciones BID,
la cual no s¢ encontraba en los Plicgos de la Licitacion, De manera que los
oferentes no pudicron haber conocido dichas clausula al momento dc preparar y
presentar sus ofertas. En este sentido se debe revisar el principio de la relatividad
de los negocios juridicos (ver Seccién 1T1b Supra),

Mn. Aplicacidn de 1a Ley en ¢l tiempo

122, Las feyes rigen desde su promulgacion hasta su derogacién, ¢n el tiempo
anterior a su promulgacion no se encuentran vigentes. ** El tnico caso de
interpretacion retroactiva reconocida en ¢l ordenamicnio Juridico es el caso de las

' Si s afectan los derechos adquiridos con la aplicacion de

]

. . I

leyes interpretativas.
. so62

una nueva ley. estamos en presencia de una ley retroactiva.®

123, Nuestro Ordenaimiento Juridico reconoce ¢l principio de la irretroactividad
de la ley en el Codigo Civil. Asi, el articulo 7 del Codigo Civil establece: “La fov

no disponc sino para lo venidero: no tiene efecto retroacrive™.

124, Ll marco juridico del procedimicnto administrativo se define en funcion
de las normas vigentes, piblicas, escritas y notificadas a las partes. Ciertos
documentos  financieros  fucron  suscritos luego del inicio del  proceso
precontractual. de tal mancra que no puede afectar la situacion Juridica previa

antes de su celebracion.

“ Figueroa Yinez, Gonzalo, ~Crrso e Perecho Civil”. Tomo 1. Santiage de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2H0. p_ 167

“' Ibidem, p. 16%.

“ Ibidem, p. 170,

31
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125 Incluso. en ol entendido de gue las Politicas fuesen aphicables, aquelias
solo to son para ol Municipio y no son vinculantes al oferente en ¢l proceso
precontrachial. Adentis las normas expeciticas de estas debieron ser “importadas™
seit por frascrpeion. por referenci cruzadi, en peneral por norma expresa en los
Pliceos. Aquello ne sucedio. locual no los hace aplicables, incluso por o

principio de legalidad.

126, Come mencionamos arribi, smtes de gque Lo ley se promulgue, poose
cncuentra vigente, por lo gque antes deoque se celebren 1odos tos documentos
financieros. no se encontraban vigentes y por lo tio cran ingjecntables en el
sistema cewtoriane. Aquello incluso en el evento de haber sido publicttados o

notificados, 1o cuat no sucedio.

I1k.0. In Dubio Pro Actione

127. Ll procese de licitacion es un procedimiento reglado gque en ultima

instancia se teomina en una voluntad bilateral que es ¢l contrato administrativoe.

128 fn padabras del Profesor Gareia de Enterria ¢l procesa de formacion de T
voluntad de ta Administracion es juridicamente refevante, ya gue <o dichas
actnaciones  cjeree  su poder pablico, imperiunt. Por lo wanto. los actos
preparatorios de cualquier contrato yio el acto de adjudicacion son actos

administrativos que deben sepuir ¢f procedimiento reglado enda Ley.

129, Asi. uno de los principios que rige los procedimientos admmistrativos s
ol in dubio pro ctione. Sepan este, “la antoridad administraiiva debe interpretar
Jus disposicioncs juridicas procedimentales e fa mancra mds favorahle para ol
particular, con lax debidas consideraciones lu salvaguardia del biteres
;nihh’c-u”"" i otras palabras, el i duhio pro actione implica que en ciaso de duda.
la autoridad administrativa resolverd a Favor del acciomanie o del interesado. es

decir del admistrado,

| 34). n virtud de este principio. las ambigiicdades en los Documentos de
Licitacion deben interpretarse o Gvor del Consercio. quien no pucde verse
©perer Loper. Mipuel CResponsalrifidad patrimeonial del extachy v procedinionta admnistrativo "
bcpe, ichicios:
2017 03 anneorge socon 10 D3 Ty 13 3UTASEGL a3 ontpd?ANW S AceoeRevid EVOZEDOMVIKSHE
ARHZOUBR2& U xpites T4 eetn L 30&Signature 27 W 2L Aer s NN Tp Mt AT R D
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perjudicado por los errores de la entidad contratante al momento de elaborar jos
PDocumentos de Licitacion. Por este molive, en caso de doda acerca de la
aplicacion de la clausula 2.63 de las Politicas de Adquisiciones BID, esty debe
resolverse de manera favorable al administrado. La interpretacion favorable radica
e que no procede la aplicacion de la clausula 2.63 pucsto gue no fue incluida
expresamente en los Documentos de Licitacién. Por tanto, ¢l MDMQ dehe
adjudicar dircctamente el contrato al Consorcio. por ser la oferta mas bija.

L. Muadificacion ulterior de los pliegos

I31.AL rencgociar los ténminos de una oferta se podra beneficiar o perjudicar @ un
determinado oferente. Por ello se afirma que “los pliceos no pueden modificarse o
riesgo e producir discriminaciones o un frato designalitario  entre o
oferentes, ™

132 Ademas se ha sefalado quc “como consecuencia del principio de ignaldad, lay
modificaciones al plicgo posteriores al Hamado o licitacion v a la adjudicacion,
en principio, no son vdlidas: deben ser interprefadas en forma restrictivyg a fin de
evaluar la legitimidad det procedimiento de seleccion v el contrato en si
mismo.”

133.Como hemos venido mencionado, a clausula 2.63 de las Politicas de Adquisicién
del BID no puede ser incluida como parte de los plicgos de licitacion. Ello sin
duda generaria una situacion de incertidumnbre, por cuanto fos oferentes no
pudieron analizar su propuesta tomando en cuenta esa consideracion. También
pucde resultar en una desventaja para el Consorcio respecto de los demis

contratistas.

1i.q. Obligatoricdad de los Plicgos
134, De acuerdo a lo mencionado anteriormente en relacion al principie de
. . . . 7 . - . . . . .
legalidad™ y a la Jerarquia normativa®’, los plicgos de la Licitacion son aquellos
decumentos que conticnen los términos, condiciones ¥y requisitos para la

contratacion publica.

" Ivanega, Miriam Mabel, “Derccho PUCP: T Procedimicnto de la Licitacion Priblica " No. 66, 2011, p.
o8,

“* Thidem, p. 269,

" Gese Seecion HEy supra.

“ Véase Seccion Bt sapree
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135, Tanto os axi gue pata heitaciones pablicas  internacionales. fa parle

pertinente det articulo 3 del Reglamento it la BOSNCP senala lo siguiente:

C i b r 1 Safve of caso do proveador iinico, en e coase die sdgguisicion de brenes se
propendcic  oadizar procesos intermncionales do seleocian competitives. para Fes
chpriiniciones conforntidad con fos plicgos que dotermirne of INCOHY v apficasdy fos
principios o codidad, vivencia tecnoldgica, aportundoad, conctrenche, IR Y

publicidad

136, Do Lo anterior se desprende gue Tas adyuisiciones. incluso e procesos de
lcitacion isernactonal, se o deberid proveder de contormidad a los plicgos
determinados por L autoridad pertinente. Ux decir, los plicgos serin inmmovibles
y no podran madilicados unilateralhmenie a menos de lo establecido expresamente

en la norina.

137. Por to umto, los plicgos de contratacion son obligatorios tanto para la
entidad contratante como para ¢l oferente y solo pucden ser modilicados en los

ticopos y de acucrdo ala normativa vigente y lo dispuesto en os mismos plicgos.

138, i bien lu LOSNCP v su Reglamento preven s posibilidad de modificar
los plicgos i tavés de aclaraciones. siempre y cuando no s modifigue ¢l objeto y

las presupucestos.

139. En ¢l presente caso, el MDMQ preiende modificar ¢f pliego ¢ inclulr una
clapa de negociacion (und vez que ya se presento la ofertay califico), lo cual no

estd previsto ni permitido por la ley.

I.r. Aplicacion de la €1, 2.63

{0 La clausula 2.63 de las Politicas de Adquisicion BID. la cual estabiece la
alternativa de negociar con el oferente de la oferta mis baga antes de la

adjudicacion, no os aplicable a este caso.

P41 I'n primer lugar, las politicas excluyen especilicamente Ta aplicacion de
las mismas en las relaciones entre la entidad contritante ¥y sus contratistas. 1n
seaunda lugar, estas politicas ne dueron incorporadas en los plicgos de

contratacion,

142, I este sentido, el Banco Interamericano de Desarrollo, mediante Oficio
No. CANAEC2072015 emitido of 18 de marzo de 2015, ratilicd que: “ef Baneo
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noos parie del procese de seleceion ni del contrato gue devive de 6I°, Por o
CXpUesto. no existe obligacion por parte del Consorcio de acoger lo dispuesto en
la cldusula 2.63 y tampoco el Banco pucde exigir esta aplicacidn,

143, En el presente caso, incluso si aceplamos que las Politicas de Adquisicion
BiD son aplicables. no ey pertineate aplicar la clansula 2.63 ya que la oferta del
Consorcio cumple con los requisitos de los Plicgos. Asimismo, se debe revisar el
detalle del caleulo de presupucsto para efectos de determinar una verdadera
diferencia que ocasione la aplicacién de la mencionada clausula,

144, La Seccion 2.63 no puede leerse sola, de conformidad con ¢l principio de
interpretacion  sistematica, largamente reconocido en nuestro  sistena, dicha
clausula debe leerse en conjunto con 1a 2,61 y 2.62,

IIL.s. Obligatoriedad y Vigencia de las Politicas BID

145, Por un lado, existe una mencion expresa de la aplicacion de las Politicas
de Adquisicién BID en ¢l Aviso de Adguisiciones de 20 de noviembre de 2002
Este fue el dnico documento que hace referencia a estas politicas gue fue de
conocimiento previo por parte de los oferentes del proceso de hicitacion.

1406. La clausula 1.1 de las Politicas de Adquisiciones del BID excluye
cxpresamente fa aplicaciéon de las mismas para los contratistas de la cntidad
contratante. I MDMQ no podra ejercer los derechos que no estén previstos
expresamentc en los Documentos de la Licitacion. Dicha clausula menciona lo
stguiente:

“las reliaciones legales entre ol Prestatario v el Banco s¢ rigen por of Contrato de
Préstan v la aplicabilidad de estas Politicas para la contratacion de hienes vde obras
se cstipila en diche contrate. Los derechos v las oblivaciones del Prestatario. de lox
proveedores de bienes v contratistas de obras para el provecto s rigen por los
documentos de licitacion, v por Ios comtratos firmados por el Prestatario con tales
proveedores v contratistas, v no por las presentes Politicas nl por el Contrato e
Préstame. Niagitna entidad distinta de las gue suscriben el Contrato de Prostamo pocdrd
abtener devecho alguno del mismo ni reclumar titelo alguna sobre ol importe del
prostamao.”

147. Por lo tanto. la importacion de normas de las Politicas, en cspecial la
cldusula 2.63. por referencia del Art. 3 LOSNCP debid ser expresa. publica y

esorita.

" Fouse eliusulas 2.7 v 2.8 Je lax Politicus de Adquisiciones BID.

[
e
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1Vv. Conclusiones

148, Sobre Ta lise de lo indicado previamente, a continacion sc expresan las

conclusiones sobre ¢l tema bajo analisis:

(34, Los Phegos no pueden ser maoditicados cxanfe b adjudicacion.
fpualmente, no poede moedificarse of contenido de da oferta ex ante 1

adjudicacion.

154). o seecion 2.63 de las Politicas de Adguisiciones BID no es aplicable al

proceso, con caracter vineulante ¢ imperative vis-g-vis ol Consorcio.

51, I'n el cvento de que las Politicas de Adquisiciones BID Tuesen aphicables.
aguellas o son sujetas a su propio contenido, ¢s decir, a la relacion entre ol BID y
et MDMQ).

152 Las refaciones entre la entidad contratante v ¢l oferente se rige por los
plicgos de I licitacion, de confonmidad al principio de relauvidad de los negoctos
juridicos, solamente dichos plicgos podrin ser Fuentes de obligaciones entre las
partes de la licitacion, incluse bajo ¢l régimen especial del articulo 3 de la

LOSNCP.

Quito, 23 Je marzo de 20105
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Javier Robalino Orellana




