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"Cuando advierta que para producir necesita obtener autorizacién de gquienes no producen
nada; cuando compruebe que el dinero fluye hacia quienes trafican no bienes, sino favores;
cuando perciba que muchos se hacen ricos por el soborno y por influencias mas que por el
trabajo, y que las leyes no lo protegen contra ellos, sino, por el contrario son ellos los que estan
protegidos contra usted; cuando repare que la corrupcién es recompensada y la honradez se
convierte en un auto sacrificio, entonces podra afirmar, sin temor a equivocarse, que su sociedad
estd condenada”.

Tomado del libro La rebelién de Atlas, de Ayn Rand.



CAPITULO |

LA CORRUPCION

1.1.- DEFINICION DE CORRUPCION

Los diversos dngulos desde los cuales se ha estudiado al fendmeno de la corrupcién ha derivado en
algunas dificultades en la elaboracion de una definicion universalmente aceptada. Existen
definiciones con matices criminolégicos, penales, econdémicos y hasta filosoficos que si bien
concuerdan en la generalidad difieren en las especificidades de acuerdo al campo desde el cual se
la analice.

Carlos Castro' (Castro:2009) resume las tendencias desde las cuales se han elaborado
acercamientos a la definicidon de corrupcién:

1.- Las que consideran que la corrupcién es el rompimiento o atentado producido en contra del
interés pablico en beneficio del interés personal, concepto que tiene la dificultad de minimizar el
interés publico que esta en juego, no abarca la esencia sino solo las consecuencias.

2.- Tomando en cuenta el comportamiento de las personas la corrupcién es el abuso del oficio,
cargo o de la envestidura del funcionario publico. Este concepto, a decir del autor mencionado,
dejaria de lado los fenémenos como el cohecho, la coima, el financiamiento ilegal de los partidos
politicos, delitos en los cuales la caracteristica principal en relacién con nuestro tema, que no
participan funcionarios publicos. Ademas la palabra abuso, por ejemplo, como otras que son
caracteristicas en varios tipos penales deja un amplio y peligroso espacio a la discrecionalidad en
cuanto a su dmbito de aplicacion.

3.- La corrupcidn también ha sido definida como la violacién de un deber posicional efectuada con
el objeto de obtener un beneficio extra posicional. Tiene el mismo defecto que la anterior: no esta
definida la palabra beneficio y es un concepto que atiende solo el fenémeno y no la esencia.

Sin embargo, al ser estas definiciones complementarias, porque se refieren a diversos momentos y
aspectos distintos del fenomeno de la corrupcion, unificadas éstas podriamos distinguir que la
primera teoria se concentra en el momento inicial o interno de la corrupcion; la segunda, se
concentra en el procedimiento a través del cual ésta se hace efectiva y la ultima hace alusién al
efecto necesario.




La Convencién Interamericana contra la Corrupcion en el Articulo VI define de manera muy amplia
lo que considera Actos de Corrupcion y establece que:

“La presente Convencién es aplicable a los siguientes actos de corrupcion:

a.- El enriquecimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario piblico o una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios
comeo didivas, favores, promesas o venlajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio
de la realizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas.

b.- El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dédivas,
favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio
de la realizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

c.- La realizacién por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas
de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones con el fiun de obtener ilicitamente
beneficios para si mismo o para un tercero.

d.- El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualquiera de los actos a los
que se refiere el presente articulo; v,

e.- La participacion como autor o coautor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra
forma en la comision, tentativa de comisién, asociacion o confabulacién para la comision de
cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.

2.- La presente Convencién también sera aplicable, de mutuo acuerdo entre dos o mas Estados
Partes, en relacién con cualquier otro acto de corrupcién no contemplado en ella”

En resumen, |a corrupcién es un fenémeno complejo compuesto de tres elementos:

a.- Un elemento subjetivo o interno que ataca la formacion de la voluntad de la administracién por
la motivacién que tiene el sujeto activo para vulnerar el interés publico en funcidn de su propio
interés particular.

b.- Un elemento objetivo constituido por el hecho de que participa un funcionario publico que
desde su funcién abusa de su cargo haciendo u omitiendo hacer un acto administrativo ilegal.

c.- El aspecto material que es la concrecién del beneficio econémico, politico, administrativo y
hasta sexual obtenido. El funcionario publico puede ser el Unico actor y beneficiario de su
conducta ilicita o puede estar asociado con personas e intereses particulares ajenos a la
administracién publica.

d.- La convencion Interamericana contra la Corrupcién considera como tal un acto de corrupcion
extra-material o extra-administrativo como es el ocultamiento de las cosas objeto del ilicito y



ademds la asociacion ilicita formada entre el funcionario publico y terceros orientada a la
realizacion de actos de corrupcion.

La caracteristica fundamental que atraviesa estas concepciones de la corrupcion es que su practica
se ha transformado en un vicio, un abuso, una mala costumbre en el manejo de la cosa publica,
presente en todas las sociedades del mundo en un espacio temporal que se remonta a las primeras
organizaciones socictales miles de afios atrds.

1.2.- DEFINICION DE CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

Manteniendo la misma linea de acercamiento a una definicién que nos ubigue en el campo de la
contratacion publica diferenciamos hasta este punto varios elementos que configuran este ilicito:
un funcionario publico, una tercero, un beneficio, un acto administrativo, o una accion
administrativa en funcion del cargo publico que desempeiia el funcionario que participa. Por tanto,
para los fines de este trabajo definiremos como corrupcién al fenomeno por medio del cual un
funcionario publico es impulsado a actuar de modo distinto a lo ordenado por las normas juridicas
con el proposito de favorecer intereses particulares a cambio de una recompensa econdémica o
moral. Por lo tanto, corrupto es el comportamiento juridicamente desviado de un miembro que
pertenece a la administracidn publica a través del ejercicio de influencia ilicita, ilegal e ilegitima.

Hay dos categorias muy diferentes de corrupcién administrativa: la primera acontece cuando los
actos corruptos se cometen dé acuerdo con las reglas y la segunda cuando las operaciones se
desarrollan en contra de las reglas. En el primer caso, un funcionario esta recibiendo un beneficio
de parte de un particular por realizar algo que debe hacer por mandato de |a ley. En el segundo
caso, se cometen actos de corrupcion para obtener servicios que el funcionario tiene prohibido
proporcionar. La corrupcién de acuerdo con la ley y contra la ley puede ocurrir a todos los niveles
gubernamentales y oscila desde la gran corrupcion hasta las mas comunes y pequefas formas de
corrupcion.

En funcion de esta definicién y sobre lo anteriormente anotado, la corrupcion en la contratacion
publica estaria definida como el ataque al interés mediante el abuso del cargo publico con la
finalidad de obtener un beneficio extra posicional en cualquier etapa del proceso de contratacién
concerniente a la adquisicidn o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o prestacion
de servicios incluidos los de consultoria, los de arrendamiento mercantil con opcién de compra,
ambitos en los que controla la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tal como
prescribe el Art. 6.

No vayamos a cometer el error de creer que el ambito de la contratacion publica se concentra
solamente en este tipo de dreas de accidn sino que, muy por el contrario, la corrupcion estd
presente en otros campos en los que la LOSNCP no puede intervenir directamente como es el de ls
contratacién petrolera, de las concesiones mineras, en la construccion de grandes obras como las
hidroeléctricas, concesion de servicios publicos, etc.



Los elementos de la corrupcién en la contratacién publica podriamos identificarlos en cada una de
las etapas de la misma:

1.- El elemento subjetivo interno de la corrupcidn se manifiesta en la formacion de la voluntad del

funcionario publico para tomar decisiones pensando mas en el beneficio propio y particular del
misimo.

2.- Elemento adjetivo de la corrupcién, abuso de poder, se concreta cuando el elemento subjetivo
interno del funcionario publico se materializa en el instrumento contractual o en actos
administrativos precontractuales irregulares. No toda irregularidad, abuso de poder, arbitrariedad,
nulidad son practicas corruptas porque en no pocos casos estas anomalias se deben a errores e
inexperiencia de los funcionarios.

3.- El aspecto material y objetivo de la corrupcion se presenta en la etapa misma de la ejecucién de
los contratos plblicos en donde se materializa el beneficio extra posicional de quien esta
relacionado con el proceso de firma y ejecucién del mismo.

1.3.- FUNDAMENTOS CRIMINOLOGICOS DE LA CORRUPCION

Es un lugar comin para los estudiosos que la corrupcién en la contratacién publica es una
normalidad cometida por gente normal que se realiza y se concreta diariamente en todas las
actividades rutinarias del Estado. También es normal que las practicas corruptas son
universalmente rechazadas por todos los estratos de la sociedad y el mundo. Todos los gobiernos,
en mayor o menor grado de efectividad tienen legislaciones anticorrupcién, sin contar que
multiples organismos nacionales, regionales y mundiales igualmente realizan cruzadas para
combatir a este flagelo mundial, como es el caso de la ONU y de otros organismos importantes que
los estudiaremos mas adelante.

Los origenes criminolégicos, es decir, las explicaciones relacionadas entre la corrupcion, los
corruptores, los beneficios y las politicas del gobierno, siempre han apuntado a que esta conducta
ilicita tienen su explicacién en la permanente busqueda de poder y satisfaccion a través de
practicas fraudulentas de acumulacion, consideradas por los corruptos como caminos iddneos de
autorealizacion y motivacion. El deseo de controlar gente y acumular poder econémico, y a través
de éste, poseer el pader y control politico sobre los demds impulsan la carrera vehemente de
buscar a toda costa formas ilicitas de generar riqueza para su personal beneficio.



iCoémo explicar la forma cémo se presenta el fendmeno de la corrupcion en un sistema
determinado y de qué manera la presencia de ella contradictoriamente lo mantiene y supervive?

De manera similar, el principal objetivo que mueve la conducta de los hombres es la busqueda del
beneficio econémico en sus relaciones basadas en la relacion costo beneficio. financiero que los
motiva en su busqueda de la autorealizacion ( beneficios personales + propios objetivos).

1.3.1.- Teoria de la eleccién racional

En la contratacién plblica la motivacién de quien coima al funcionario publico y de éste al
aceptarla es la obtencion de un beneficio personal que a futuro le llevard a su ansiada
autorealizacion. Segin manifiesta Argandofio (2.000:12), en relacion con esta criminologia del
costo — beneficio que la corrupcién esta en un proceso de captura del poder politico del Estado por
entes ajenos a él para extraer el mayor beneficio posible produciendo un dafio irreparable en la
estructura del estado democratico, de la confianza publica y de su economia. Desde |a perspectiva
del funcionario publico manifiesta que “ .. Esos agentes acabardn descubriendo y explotando
todas las oportunidades de beneficio privado que se les presenten, incluyendo el recurso al
soborno, la extorsion y otras formas de corrupcion, y que ademds creardn las condiciones que les
permitan aumentar las posibilidades o la rentabilidad de soborno o extorsion siempre que los
costes de esa actividad no superen los beneficios esperados (..)Asi pues la corrupcion es un
fenémeno natural e inevitable, al menos mientras algunos agentes estén en condiciones de
aprovecharse de su poder de decision...” ?

El delincuente o corrupto busca obtener utilidades de la accion que va a emprender, lo que
conduce a la adopcién de elecciones y decisiones racionales las mismas que seran tomadas no solo
en funcién de la necesidad del delincuente sino del escenario y de la informacién que posea. Si la
diferencia entre cometer el delito y no cometerlo es un monto alto de ganancia el delincuente lo
cometera si y solo si el riesgo de ser descubierto es menor. Como ya mencionamos, los corruptos
no son enfermos mentales ni cleptémanos por lo que su comportamiento sera muy racional. Si un
funcionario publico tiene estabilidad laboral, buena remuneracion, buenos beneficios adicionales,
posibilidades de ascenso y reconocimientos a su labor, igualmente tendrd menos posibilidades de
cometer actos de corrupcion porque si piensa racionalmente realizar actos corruptos tendra un
riesgo mayor a recibir los beneficios de su trabajo.

1.3.2.- Teoria de las actividades rutinarias

Esta teoria se relaciona con la eleccidn racional y considera que las actividades rutinarias de la
vida diaria influencian la oportunidad criminal de las personas. La criminalidad de ésta se
encuentra determinada por factores como la motivacién, las victimas apropiadas y ausencia de
controles efectivos para prevenir esta accion delictual. Los aspectos que influyen en la condicion
psicoldgica de un funcionario publico son:



a.- Psicologia de la motivacién.- La satisfaccién o insatisfaccion de necesidades basicas como el
amor, la estima, el poder, la afiliacion, la seguridad, etc. producen una motivacién en el individuo
para cometer o realizar ciertas conductas ( actos de corrupcién, por ejemplo) las mismas que son
analizadas por la psicologia de la motivacién. Si un funcionario publico no tiene Ia estabilidad y la
seguridad de su permanencia en el cargo publico lo mas probable es que cometa actos de
corrupcion para asegurar su supervivencia una vez que haya sido separado de su cargo. En el
trafico de influencias el funcionario publico demuestra su blsqueda de importancia ante los
demds, una consideracion personal de imprescindibilidad, de reconocimiento y admiracién aunque
no siempre se traduzcan en un beneficio econdmico.?

b.- La motivacién de los delincuentes.- {Cual es el escenario perfecto para delinquir en la
administracion publica?. Entre las mas mencionadas estd la discrecionalidad y el numero de
personas que participan en estas decisiones discrecionales y la inexistencia de procedimientos de
control del poder discrecional de los funcionarios. En la LOSNCP, por ejemplo, el monto de los
anticipos que se entrega al contratista es discrecional y no existe un criterio objetivo en funcion del
cual se limite esta facultad.

¢.- Las victimas.- La ausencia de procedimientos rutinarios de control incrementa el indice de
criminalidad. Los controles administrativos institucionales, los de la Contraloria General del Estado,
los de la Procuraduria General del Estado, los del Concejo de Participacion Ciudadana, los que
provienen del control social ciudadano institucionalizado en la Ley Organica de Participacion
Ciudadana y los de la Fiscalia General del Estado deben ser mds frecuentes y minuciosos a fin de
evitar escenarios de ausencia de control en la contratacion publica.

1.3.3.- Delitos de cuello blanco.

Es oportuno aclarar que los estudiosos de la criminalidad econdmica, marco en el que se
desarrollan estas conductas, no mantienen un criterio univoco de denominacion. Asi encontramos
que se utilizan indistintamente términos como “delitos econdmicos”, “delitos financieros”, “delitos
profesionales”, “delitos ocupacionales” “respetable crime o el crimen de los poderosos”, entre
otros. Se advierte igualmente que si bien algunos autores realizan disquisiciones entre los términos
antes sugeridos en general los textos los utilizan dejando un amplio margen de discrecionalidad
para determinar las conductas a las que se refiere.® Estos delitos se los puede definir como
aquellos cometidos por personas de un alto nivel social y politico en el ejercicio de un cargo
publico y que lo hacen de manera recurrente.



En estas actividades siempre se encuentran involucrado negocios y recursos del Estado junto a
verdaderas mafias adineradas duefias de los contratos plblicos mas altos e importantes. Forman
una trilogia de acero conformada por empresarios, los politicos y los administradores de Estado, en
sus diferentes niveles. Los politicos financian sus campaiias electorales con dinero proveniente de
los empresarios quienes buscan comprar su derecho a la participacion del erario nacional a través
de la adjudicacion de los grandes contratos de servicios u obra publica en condiciones
ampliamente ventajosas para los mismos. Estos a su vez comparten su beneficio con los
administradores del Estado y con los politicos que los ayudaron. El rol de sus papeles se alterna
convirtiéndose en una poderosa, exclusiva y dindmica organizacion delictiva cuyos integrantes
gozan de los privilegios del poder.

Si bien la definicion en si misma asigna caracteristicas especificas, otros autores la
complementaron, de este modo consideran que la delincuencia de cuello blanco se distingue del
resto por:

« Lalesion de la confianza en los negocios.

= Eluso de la credulidad o ignorancia de la victima, una especial astucia (apariencia legal del
hecho) o afeccion de vastos sectores de la poblacion, e incluso a paises enteros. Todo lo
dicho torna practicamente imposible la identificacion del autor

* La circunstancia de que la sociedad tenga conciencia de la ilicitud del hecho pero no de su
trascendencia criminal

= Laimagen de honorabilidad del autor, debido a su posicién politica, social y econémica. Su
respetabilidad obligé a establecer una relacién cercana entre poder economico y poder
politico.

* laescasa visibilidad del delito
* Lavolatilizacion de la cantidad de victimas.
» Las estructuras andnimas de comunicacion.

* El no aparecer en las estadisticas criminales a pesar del alto costo social causado; sea por
la imposibilidad de desenmascararlos, o por los obstaculos para perseguirlas por via de la
administracion de justicia penal.

Ya en el marco de la contratacién publica, los delitos de cuello blanco, por tanto, son delitos
econdmicos porque los funcionarios publicos se manejan entre lealtades a este grupo privilegiado
o a sus familiares en un sistema rutinario y hasta normal en donde participan profesionales
expertos en contrataclén publica del area de la ingenieria, arquitectura y de las finanzas. Los
participantes de los delitos de cuello blanco estan organizados: los politicos recaudan fondos para
su campafia, buscan el financiamiento que les otorgan los empresarios y profesionales para que



una vez en el cargo publico adjudicar contratos con el propdsito de repartir utilidades entre todos
los socios. Mientras tanto, la ejecucion de los contratos con sobreprecio se llenan de
irregularidades al emplear materiales de menor calidad entregando obras deficientes causando
perjuicios millonarios a la comunidad y a los recursos pablicos.

Es impurtante sobresaltar que en este tipo de delitos el sujeto activo de los mismos
paraddjicamente nunca pierde el estatus de grandes personajes en el pais a quienes la prensa los
trata como si continuaran siendo grandes figuras honradas de la politica, reconociendo la
influencia y el poder sobrevivientes a los grandes negociados y actos de corrupcion en los que
estuvieron involucrados.

1.3.4.- Otros enfoques criminolégicos y sociologicos.
1.3.4.1.- Teoria de la asociacién diferencial:

Fue postulada por Edwin H. Sutherland,” de la Escuela de Chicago, y rompe con el modelo
explicativo de encontrar las causas del delito es aspectos biolégicos, genéticos u legales, debido a
que considera que las organizaciones sociales se encuentran en una situacion diferenciada. Cada
sector social posee una jerarquia de valores propia.

Segun esta teoria la conducta criminal es aprendida mediante la comunicacion social, en el interior
de un grupo restringido donde se establecen relaciones personales (igual que cualquier otro
modelo de comportamiento). Estas asociaciones tendran mas o menos influencia en la formacion
del individuo de acuerdo a la frecuencia, duracién, intensidad con que se entablen. La formacién
criminal comprende tanto la ensefianza de técnicas para cometer infracciones simples o complejas,
como la de aquellas necesarias a fin de seguir orientando estos comportamientos como un
proceso racional y ldgico en los individuos de ese grupo social.

Segun Anitua(2008:306) el principio de contacto diferencial indica que una persona se convierte en
delincuente porque en su medio hay mis definiciones favorables a infringir la ley y porque se
lograr aislar a los grupos que se inclinan por respetarla. El aprendizaje del comportamiento
delictivo no es producto de un problema de socializacién sino al contrario, tiene que ver con el
exito de la socializacién de unos valores diferentes a los de la ley. Ese aprendizaje no es solo de
valores sino de técnicas de delito, unas sencillas y otras muy elaboradas de acuerdo al grado de
profesionalizacion en el campo delictual.

Varios crimindlogos coinciden en gue segin esta teoria la etiologia criminolégica no se encuentra
radicada en aspectos biosicoldgicos de la persona o del delincuente sino que se ubica en las
respuestas que proporciona un sujeto en un contexto real dado lo que genera procesos de
aprendizaje que los va interiorizando. El crimen se aprende como consecuencia de de relaciones



interpersonales y con el Estado, nace como un producto comunicacional y no es algo que se
hereda sino que se genera por si solo.

Sutherland definia al delito de cuello blanco como una asociacion entre clase social y
econdmicamente altas que ejercen o forman parte del circulo del poder politice local o nacional lo
que les garantiza cierto margen de impunidad. Basta ver la composicion de la poblacion carcelaria
del Ecuador y podremos constatar que entre sus COMpPoONentes muy rara vez existe un privado de la
libertad perteneciente a esta clase alta, a sabiendas que estadisticamente organismos
internacionales nos consideran miembros del grupo de paises con altos indices de corrupcion.

En relacién con los delitos de cuello blanco Sutherland evidencié las falencias de las teorias
explicativas del delito que se basaban en las condiciones psicoldgicas, genéticas, biologicas, por la
pobreza del delincuente como un ser inferior y anormal. Los delincuentes de cuello blanco no
reunian estas caracteristicas por lo que habia que dar otra explicacién mas aceptable del delito que
expligue unitariamente la delincuencia de las clases ricas y pobres.

Esta explicacién cae dentro de lo que se denomina la teoria de los contactos diferenciales que
afirma que la delincuencia econémica o de cuello blanco es un comportamiento aprendido. Es
decir, que estos delitos integran la forma socialmente admitida de hacer negocios entre
determinados grupos y ello sucede entre los mismos hombres de negocios que trasmiten de
generacion en generacién un codigo valorativo distinto del legal, y con un exceso de opiniones
favorables a infringir |a ley, sumado a la conducta de la sociedad y del estado que no censuran este
tipo de comportamientos, a falta de creacion de juzgados y de una normativa penal especial para
abordar juridicamente estos delitos.

Este comportamiento se encuentra en intima relacién con una de las dreas en donde la
manifestacién del fendmeno criminolégico se encuentra enraizada, como es el caso de los
contratos de obra publica o servicios. Las élites profesionales y empresariales que participan casi
en forma monopdlica en los concursos publicos forman parte de grupos que tienen su propia
légica y que dentro de su historial de participacion a los llamados de la administracién pablica para
establecer relaciones contractuales han generado un conocimiento formativo importante en su
interior. Esta especie de formacién delicuencial comprende un proceso de trasmision de técnicas
para cometer infracciones desde las mas simples a las mas complejas para fijarlas como una
actitud de comportamiento normal dentro del grupo o clase. Juega un papel importante las leyes
sobre las cuales el grupo construye interpretaciones favorables y desfavorables.

Si existe una criterio desfavorable mayoritario generalmente contrario al mandato imperativo de la
norma juridica el grupo la asimila como una forma de adaptarse a las reglas de juego en
contratacion publica, como un mecanismo protectivo y hasta legitimo de sus intereses lo que hace
que el grupo pierda el efecto de la motivacion plblica del respeto a la ley y en su lugar adopte una
serie de codigos de comportamiento criminales que lo identifica como persona y como grupo al
que pertenece. El mundo de los negocios es una verdadera desorganizacion social andmica pero
gue contradictoriamente coexiste como una unidad entre la opinion pudblica y el estado para



enfrentar este delito.6 Por todo lo explicado esta teoria fue considerada ideal a fin de determinar
los factores que conllevan a la formacion y desarrollo del crimen organizado.

Atendiendo la tendencia a la unificacion de las teorias criminolégicas e invocando la propuesta de
Gresham Sykes y David Matza proponentes de la Teoria de la Neutralizacidn, las clases altas de
alguna manera comparten los principios axiologico y éticos imperantes en la sociedad y
demandantes de su inclusién en los procesos de contratacion publica. Pera desarrollan  una
variada gama de mecanismos de autojustificacion de la conducta criminal que le permite
apartarse de estos principios o pautas de comportamiento moral y continuar con sus actividades
delictivas.

Segun Javier Alejandro Bujan(1999) “..la conducta delictiva, segin estos, procede de la
neutralizacion de los valores y modelos socialmente aceptados que tiene lugar mediante el
empleo de un conjunto de racionalizaciones estereotipadas del comportamiento ilegal....de alli
que el delincuente busca de cualquier forma justificar su actuacién neutralizando su propio
comportamiento con miras, por un lado, a omitir, la recriminalizacion social de su proceder...”

Las técnicas de neutralizacidon que segin Bujan(1999) Sykes y Matza emplean y que las hemos,
adaptadas a la contratacién publica, son las siguientes:

a.- Presentar el acto criminal como un acto licito. La "donacién voluntaria” de algin bien al
funcionario publico o a la persona que éste le sugiera, por ejemplo.

b.- Presentar el acto como condicionante. Es decir, como un acto que si bien es cierto no ha sido
deseado o querido por el autor, éste se ha visto en la necesidad de adoptar ese comportamiento
ilegal dada la necesidad de generar trabajo para sus empleados que tienen también la necesidad
de comer. Ademds la adopcién de su posicion desventajosa frente a competidores que si tiene
trabajo y que también sobornan y pagan para la adjudicacién de los contratos.

c.- Presentar una desligitimacion hacia la autoridad constituida. Aducen que todas las autoridades

roban. Todos los funcionarios publicos son corruptos y en todo proceso de contratacion existe
corrupcidn.

d.- Presentar una negacion del dafio para la victima. Es decir minimizar el dafio causado al Estado
en vista de que éste se gasta su presupuesto en cosas inutiles como propaganda, exceso de
burocracia, gastos, vidticos de privilegios para las autoridades. El monto perjudicado siempre se
justificard como insignificante frente al presupuesto general del Estado.

e.- Presentar el acto como una lealtad superior al grupo de pertenencia.

Otro aspecto muy relacionado con la teoria de Sutherland es aquella relacionada con la
delincuencia profesional que pone €nfasls en la estrecha relacion existente entre la infraccidn y la
actividad profesional mds que en la pertenencia o no de del autor a una clase socio econdmico



determinado. Suaviza el criterio de que solo la clase alta es la que esta determinada en el
cometimiento de actos delincuenciales de corrupcion sino que también aquellos que, sin
pertenecer a ésta, utilizan la misma estrategia para adjudicarse los beneficios econémicos de una
contratacion fraudulenta.

Schneider, citado por Bajo Ferndndez(en Nuevas tendencias del Derecho Penal Econdmico y de la
Fmpresa, Ara Editores, Lima Perd, 2005, pag.22) califica a esta delincuencia como la de “cuello
azul” cometidas por profesionales pertenecientes a la clase media que en el desarrollo de las
mismas por motivo u ocasidn de las actividades que prestan a la sociedad. En contratacion publica
esta forma de delincuencia se identificaria con las prestaciones ilicitas realizadas por los
profesionales de la construccidon (pequefias constructoras, arquitectos, ingenieros) que
generalmente participan en los actos concursales de contratacion en las ciudades pequefas y
medianas.

1.3.4.2.- Teoria de la Anomia:

De acuerdo a esta teoria ideada por Baratta, Merton’, la estructura social no se opone ni subyuga
al individuo y la desviacion de su conducta no era producto patologico sino que era un producto
normal. La existencia del delito es cotidiano en una sociedad producto de la presion de la
estructura social sobre un individuo.

Esta desviacion en la conducta del individuo proviene de la contradiccion entre estructura social y
estructura cultural. La estructura cultural ofrece al individuo unos valores, unas metas a conseguir
en su vida y unos modelos de comportamiento como medios legitimos para conseguirlas. Pero Iz
estructura social y econdomica no ofrece a todos los individuos las mismas posibilidades de acceder
a esos medios de acuerdo a la pertenencia a una familia, a una clase o comunidad. Esta
incongruencia es normal hasta que no sobrepasen ciertos limites razonables. La anomia es la crisis
que se produce cuando la estructura social no permite que unos individuos no alcancen
legitimamente sus metas por pertenecer a un sector social menos favorecido que otro, lo que
obliga a que se combine la consecucién de las metas culturales con otros medios ilicitos o
ilegitimos que la misma estructura social proporciona.

1.3.4.3.- Teoria del “Labelling Aproach”:

Esta teoria funda sus postulados en la atribucién de roles a una persona a través de un proceso
dindmico de interaccion entablado entre el individuo y la sociedad, la autoimagen estaria
determinada por una vision que tiene de si mismo el individuo segun lo que los demds esperan de
€l. La desviacion primaria no tendria entidad suficiente como para asignarle un rol definitivo al




estigmatizacion publica y consecuente la asignacion del rol de desviado predispuesto a cumplir su
rol en forma ilicita.

1.3.4.4.- Teoria del aprendizaje

Es una teoria que toma elementos de la teoria de Shuterland. En la teoria del aprendizaje la
imitacion tiende a ser recompensada socialmente por el modelo societal imperante y que al ser
aplicadas al campo criminal ésta atraviesa por tres etapas: En la primera el individuo aprende
observando codmo repetidas conductas delictuales exitosas son recompensadas. En |z ejecucion, el
individuo analiza la posibilidad de ser descubierto, advierte del castigo como estimulo para
delinguir. Finalmente, la conducta delictiva es recompensada por el reconocimiento de la hazafia
segun sea la dificultad encontrada en su comisién. Muchas de las conductas delictuales en materia
de contratacion publica son conductas aprendidas por la tradicion familiar o grupal ya que
encierran conocimientos técnicos y especificos para realizar actos de corrupcion propios de la
contrataci6n pblica.

La tipificacion del delito de corrupcion generalmente no se encuentra muy desarrollado en cuanto
a qué conductas deberian ser perseguidas criminalmente. Si el legislador es uno de aguellos que
forman parte del circulo corrupto muy dificilmente permitira que estos hechos sean sancionados y
por el contrario, las conductas relacionadas con otro tipo de delitos menos graves seran las que
tengan una mayor atencidn en cuanto a la gravedad de la pena. Es confirmatorio aquelio de que no
causa mucha atencidn si el monto del atraco por motivo de la contratacién publica es de cientos de
miles de ddlares. Pero si hay mucha alarma social cuando un delito de hurto de pocos délares es
cometido en la calle.

Los tipos penales en materia de corrupcion por contratos publicos son demasiado abiertos vy
permiten que se diluyan ciertas conductas tipicas por tener un abanico de posibilidades para no
ser perseguidas penalmente. De la misma forma en el caso de la criminalizacién secundaria en esta
materia quienes son acusados generalmente tienen una serie de fueros de corte que protegen la
pretension punitiva del estado. En cuanto a la aplicacién de las penas los delitos originados en la
contratacion publica tienen pocas posibilidades de ser aplicadas, mas aun, ni siquiera llegan a esta
fase terciaria de la criminalizacién.

1.4.- CAUSAS Y CONSECUENCIAS DE LA CORRUPCION

1.4.1.- Causas de la corrupclén



Analicemos brevemente algunos factores casuisticos de este fenémeno de acuerdo al modelo
propuesto por Castro(2009:49):

1.4.1.1.- La motivacion del individuo hacia la corrupcion

En la contratacidn publica la formacidn de las voluntades para concretar un contrato determinado
es un acto complejo en el que intervienen varias personas de acuerdo a la normativa imperante
dentro del ordenamiento juridico del pais. No obstante existen varios factores gue inclinan el
comportamiento del funcionario publico hacia la prevalencia del interés particular sobre el interés
publico:

a.- La tolerancia social hacia la corrupcidn tiene sus raices en las practicas socio - culturales que se
han desarrollado como producto de la relacién entre estado y ciudadania. La prevalencia del
concepto utilitarista del servicio publico, como una oportunidad para superarse social y
econémicamente que tiene el funcionario, es una cuestién arraigada en la conciencia cultural de
nuestro pais. La idea de que la ley no alcanza a sancionar la corrupcién y la percepcion de que
existe una gran posibilidad de no ser enjuiciado por atentar contra el interés publico de un Estado,
que no siempre ha sido el benefactor esperado, incrementan la sensacion de que el acto de
corrupcién es un acto de reivindicacién frente a un Estado en permanente deuda con la sociedad
insatisfecha.

En el otro extremo, si en la administracién publica existe el criterio extendido de que los valores
existentes en su funcionamiento son el amiguismo, las lealtades electorales, el dinero facil, y la
eficiencia, la honestidad y la responsabilidad son obsticulos para el desarrollo de la carrera
administrativa de los funcionarios publicos, éstos estaran mas cerca de la corrupcién en
correspondencia con la teoria de la asociacidn diferencial. Segin esta teoria la conducta delictiva
se aprende en asociacion con aquellos que definen esa conducta corrupta como positiva y
favorable. Si la sociedad tolera o es indiferente a estas conductas delictivas entonces este criterio
es socialmente generalizado.

Otra forma de tolerancia social es el hecho de que los individuos no se corrompen en forma aislada
sino que lo hacen formando redes sociales corruptas mas o menos extensas y complejas. Un
ejemplo es la eleccion a dignidades de personas identificadas con la corrupcién, quienes vuelven a
ser electos pese a su reconocido pasado de corrupcién. No creemos que el elector no perciba este
engaiio sino que existen redes sociales conformadas por miles de personas con expectativas de
aprovechar los contratos y las oportunidades que el candidato corrupto entregue a todos sus
seguidores en cadena de mando.®

b.- La mala posicién de los servidores publicos expresada en términos de bajos sueldos e
inestabilidad en sus cargos ha hecho que la corrupcién sea una forma de sobrevivencia frente al
costo de la vida. Si a los salarios paupérrimos se suma la inestabilidad en el puesto de trabajo el
resultadn es una actitud de permanente cometimiento de actos de corrupcidn en cunjuncion con
los empresarios y profesionales que pagan por sus servicios y que en eventual salida de la
administracion publica aquella se producira sin los efectos traumaticos que produce el desempleo.



c.- El financiamiento irregular de los partidos politicos ha sido el origen de la corrupcion en la
administracion publica dado que no es una contribucién desinteresada de quien aporta o financia,
sino una inversion cuyo rendimiento se concretara una vez que el candidato sea elegido como
autoridad publica y empiece a pagar los favores recibidos. El mecanismo mas utilizado de pago y
de nueva recompensa en nuestro pais ha sido la adjudicacién de contratos segin sea el monto de
financiamiento recibido. La otra modalidad de pago es el ingreso a puestos claves de
recomendados de los financistas de la campana para que desde alli proceda a influir en su propio
interés y en el interés de quienes lo pusieron alli, Prueba de ello es las normas electorales vy
penales que se expidieron desde la Constitucion de 1998 hasta la actualidad para sancionar el
financiamiento privado con fondos provenientes del narcotrafico. Luego se restringid esta
liberalidad y se dispuso la prohibicion del ilimitado financiamiento privado solo hasta una
determinada cantidad. Finalmente en la nueva Constitucidn se prohibe el financiamiento privado,
especialmente en las campaiias realizadas a través de los medios de comunicacion, para que el
Estado sea el que financie por igual las campaiias electorales.

1.4.1.2.- El aspecto externo de la corrupcion.

La materializacién de la corrupcion, es decir, el conjunto de actos administrativos que realiza el
funcionario piblico para favorecer sus intereses personales mediante el abuso de poder no se
darian si existiera un sistema de control efectivo. Lastimosamente la propia normativa legal
contribuye a crear este escenario idéneo para la corrupcion a través de los siguientes mecanismos:

a.- La expansién de la actividad estatal en todos los campos, especialmente en la actividad
econdmica de la sociedad a propdsito de construir un Estado interventor y regulador del mercado,
ha desembocado en un incremento desproporcionado del gasto publico, gue en un principio traté
en nuestro pais de cubrirse con una venta de las empresas publicas rentables y de servicios
publicos dentro de un proceso de privatizacion que entregaria al Estado ingentes recursos para
cubrir sus déficits. En el Ecuador se pard a tiempo este proceso, aungue no se pudo evitar la
entrega por aparentes quiebras de algunas empresas publicas al sector privado, como un
mecanismo de frenar la corrupcién, la ineficiencia y el descontrol. Pero esta etapa de
desprivatizacién que tuvo lugar en muchos paises de Europa y América fue producto de verdaderos
atracos al patrimonio de los Estados. En algunos casos tan escandalosos que tuvieron que ser
revertidas sin derecho a indemnizacién alguna. Es decir, pensar que la corrupcién se acaba con la
privatizacién es caer de ingenuos puesto que con ella nacen otras formas de corrupcion
relacionada con las inversiones, con los impuestos y con los contratos con el mismo Estado,

b.- En relacién con el abuso de la discrecionalidad de los funcionarios publicos en la toma de
decisiones, especialmente en relacion con la contratacién publica, ha sido considerada la principal
fuente de corrupcién. Si bien es cierto que la discrecionalidad no es bajo ningtin concepto violacién
a la legalidad ni arbitrariedad puesto que el legislador no puede prever en la ley todas las



condiciones de oportunidad y conveniencia que debe tener en cuenta el funcionario al tomar una
decision.

Segun Castro(2009: 65-67) la discrecionalidad administrativa debe tener en cuenta tres eventos:

1.-Que se da en ausencia de una reglamentacion legal en una determinada materia y que no pese
sobre la actuacion administrativa una prohibicidn.

2.-Que de la estructura logica de la norma se desprenda una oportunidad de eleccion
administrativa.

3.-Que en casos en que la eleccion esté predeterminada los jueces o tribunales no puedan
subrogarse en la apreciacion de los criterios tenidos en cuenta por la Administracion al decidir.

Entonces, en el aspecto tedrico del deber ser la discrecionalidad es una herramienta Gtil para la
actividad de la administracidn publica. Pero en el campo del ser se plantea una serie de problemas
y dificultades en el control de las actividades de las instituciones publicas. Para solucionar este
problema algunos autores sugieren la utilizacién de los principios generales del derecho como la
buena fe y la proporcionalidad en el andlisis de las decisiones discrecionales. El sistema de control
de la discrecionalidad puede basarse en varios elementos, antes deben examinarse los siguientes
elementos de la decision: la razonabilidad, los hechos que la determinan, su legitimidad, y el apego
al principio de buena fe en el uso de esa facultad discrecional.

Posteriormente, y en la contratacién publica, debe examinarse bajo la luz de los principios de
eficacia, economia y seguridad, aplicados a través del analisis comparativo de las distintas
propuestas presentadas por los oferentes, en materias de precios, experiencia, capacidad técnicay
financiera de los licitantes.®

En conclusion, la discrecionalidad en si misma es una institucion muy eficaz que utiliza el derecho
publico pero gque lastimosamente es aplicada por el funcionario corrupto en forma equivocada,
cayendo sus actos administrativos en el campo de la arbitrariedad y abuso de poder.

c.- La ineficiencia de la administracion publica ha convertido a la pequefia coima que se entrega a
los funcionarios publicos en una herramienta para que su trabajo sea agil y se atienda su peticion
con prontitud y celeridad. Es la regla general en nuestro pais y en otros de Latinoamérica.

1.4.1.3.- El aspecto material de la corrupcidn.



En materia de contratacion publica, el apoderamiento del presupuesto del estado es uno de los
objetivos que se proponen quienes intervienen en ella. Contratistas y funcionarios ven alli la
oportunidad de aprovecharse indebidamente no por la via del cohecho ni del peculado sino del
dinero entregado para la ejecucion del contrato celebrado. Lastimosamente no existe un férreo
control a los gobernantes ni siquiera a las principales autoridades porque el marco juridico creado
incorpora una serie de anillos de seguridad que hacen imposible establecer algin nexo causal
entre el acto corrupto y la responsabilidad de las principales autoridades.

Un ejemplo de esta tipologia constituye la concesion para la construccién del aeropuerto de la
ciudad de Quito. No es nuestro interés entrar en especificidades pero es necesario acotar lo
siguiente en términos generales. Existe una desnaturalizacién del contrato de concesion ya que
éste se caracteriza porque la remuneracidn del concesionario debe provenir de las utilidades de la
explotacion de la obra construida y puesta en funcionamiento. Construccién que el concesionario
debe realizar a su costo y riesgo. Caso contrario, si el Estado quisiera invertir en la construccion de
la obra éste simplemente celebraria un contrato de obra con la empresa que bajo un proceso de
licitacién resultare ganadora. Jamas se imaginaria en realizar un contrato de simple concesién
quizd con el propdsito de evadir el tramite y el control que implica este procedimiento contractual,
a mas del régimen de excepcionalidad que tiene el campo aerondutico. En nuestro caso, los
anticipos entregados a la concesionaria via pago de tasas aeroportuarias desnaturaliza el contrato
de concesion por la existencia de anticipos econdmicos realizados con dinero de la institucion del
Estado, aspecto que por motivos politicos no motivo una anulacién del mismo sino que mas bien
optaron por reconocer al Municipio unas “utilidades” de algunos cientos de millones de délares.

Otro mecanismo de corrupcion en la contratacién publica es la entrega de anticipos exagerados
gue terminan siendo apropiados por los contratistas sin que la obra haya avanzado lo suficiente
para justificarlos. Detrds de estos anticipos se esconde un lucrativo negocio puesto que los
contratistas adjudicados no solo que no hacen la obra sino que subcontratan con otras compaiias
que igualmente no pueden concluir el trabajo porque el contratista principal ya se cobré la mayor
parte de su utilidad con el anticipo exagerado que ilegitimamente fue otorgado por el funcionario
publico.

1.4.2.- Consecuencias de la corrupcién.
1.4.2.1.- Efectos de |a desviacion de intereses

La contratacion publica exige el cumplimiento de principios propios de los sistemas de libre
mercado como es la competencia en los concursos en términos de igualdad y transparencia. Pero
la corrupcién en la adjudicacién dolosa de los contratos hace que las empresas que quieren jugar
limpiamente se vean desplazadas adquiriendo a futuro el compromiso de entrar a competir en los
mismos términos ilegales con los que actdan las empresas corruptas. En Ecuador y otros paises de
nuestro entorno no es muy disimulado el hecho de que las mismas empresas cuestionadas por
incumplimientos en la construccién de obras estatales sean las mismas que resultan adjudicadas



en todos los concursos supuestamente transparentes que se realizan. A veces actian solas y en
otras ocasiones camufladas y asociadas en consorcios.

Los efectos se concretan en una reduccion de la inversion por la ausencia de libre y transparente
competencia que encarecen los costos ya que en ellos debe sumarse el monto de los sobornos y
pagos realizados a los funcionarios corruptos y al entorno en donde la ausencia de seguridad
juridica se va resquebrajandu constantemente, lo que aumenta el riesgo en la inversion y su
consecuente emigracion. En este escenario no es imposible que el dinero sucio y que requiere ser
lavado vaya sustituyendo a las inversiones limpias.

Otro efecto se nota en el valor de los bienes y servicios que evidentemente seran altos porque a
ellos no solo se debe sumar el valor de los sobornos sino la disminucién del valor de los bienes, de
las obras construidas o de los servicios prestados en términos de volumen y calidad. La
consecuencia es la no terminacion de la obra o el alto costo del servicio que puede volver
inaccesible a ciertos extractos populares.

1.4.2.2.- Efectos del abuso del poder

El abuso de poder en la contratacién publica corrupta tiene como efecto inmediato la pérdida de
legitimidad del poder piblico en una democracia que maneja el presupuesto nacional a espaldas
de los representados. La legitimidad es |a falta de confianza que los ciudadanos tienen frente a las
actuaciones de sus gobernantes que conducen inevitablemente a perder confianza en el Estado de
derechos y a asumir comportamientos similares alimentando la esfera de corrupcion de manera
alarmante.

Este efecto puede llegar a extremos violentos cuando la corrupcion, especialmente en la
contratacion publica, es generalizada en todos los niveles de gobierno, aungue también el estado
nacional pierde cierto prestigio a nivel internacional en donde muchas instituciones tienen
institucionalizados medidores de corrupcién disefiado como un sistema de alarmas que se
activaran cuando el pais observado vaya a ser destino de ayudas, créditos o inversiones
internacionales.

En conclusién, la corrupcion desde la perspectiva del abuso del poder igualmente genera la apatia
y el abstencionismo y hasta la aprobacién de cambios violentos de las administraciones pdblicas. A
nivel internacional la contratacién de las grandes obras y concesiones en la explotacién de recursos
naturales en manos de empresas del primer mundo ha generado complices encubrimientos a
estados terroristas y autoritarios que tienen un amplio historial de violacién a los derechos
humanos. De esta manera, tanto en el aspecto nacional como internacional la corrupcion
desemboca en la pérdida de confianza en los estados de derecho y en la democracia como sistema
de convivencia social eficaz.’®




1.4.2.3.- Efectos del aspecto material de la corrupcion

El efecto de la actuacion dolosa del funcionario publico es la obtencién de un beneficio
extraposicional que termina disminuyendo y afectando a la administracion publica. Esta deja de ser
eficiente y eficaz porque la afectacion de su presupuesto por esta causa disminuye la obras
positivas que dejardn de construirse si no hubiera existido este acto corrupto. La disminucién de la
eficiencia de la administracion pablica es una consecuencia de este fendmeno que se objetiviza en
la reduccion de la inversién publica en educacion y en salud cuyos beneficiarios son la poblacion de
©5Casos recursos econdmicos.

Pero no solo existe corrupcion cuando se sustrae recursos publicos sino cuando su gasto es
distorsionado o dirigido en funcién de intereses particulares del funcionario piablico o de los
empresarios que lo respaldan. Asi por ejemplo se contrata proyectos innecesarios o adjudican
contratos en proyectos que no representan la mejor calidad ni el menor costo. La empresa que
sabe que va ha ser adjudicada no se esfuerza por realizar inversiones, adquisiciones,
modernizaciones o investigaciones que refuercen su propuesta. Al contrario, en la etapa de
ejecucion se veran obligadas a disminuir la calidad, |la cantidad y a exigir reliquidaciones de costos
los mismos que tendran como destino el pago de sobornos a funcionarios publicos.

1.5.- MARCO LEGAL NACIONAL E INTERNACIONAL DE LA CORRUPCION
Esta realidad es preocupacion de organismos internacionales, como:
1.5.1.- La Organizacidn Interamericana de Instituciones de Contratacion Publica (OIICP)

Su intencidn es crear un organismo especializado en materia de contratacion publica gue recoja y
procese la experiencia de los paises en materia de adquisiciones y contrataciones con el objetivo
de buscar la uniformidad o la armonizacién de los sistemas de contratacion o compras publicas.
Pretende, entre otros puntos, aprovechar las oportunidades que brindan los procesos de apertura
e integracion de mercados, especialmente en contratacién publica, para impulsar la participacién
de las empresas nacionales en otras economias.

La metodologia de trabajo de la OIPC se apoya en la base de puntos de interés comun: principios
de eficiencia, eficacia, acceso justo y transparencia en la contrataciéon publica, capacitacion y
especializacion en materia de compras publicas, satisfaccion de demandas sociales, mejoramiento
de los procesos de gestion publica, prevencion de la corrupcion, optimizacion del gasto publico,
ejercicio efectivo del control social, buscando optimizar los recursos publicos en beneficio de
proyectos de desarrollo social.

1.5.2.- Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PACT) .



PACT trabaja estratégicamente con otros interesados en la rendicion de cuentas, como el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI), donantes bilaterales, el sector privado, el mundo
académico y otras organizaciones internacionales.Ademads, PACT prepard un documento titulado
“La corrupcién y la buena gestion de los asuntos publicos”, un estudio interno sobre las estrategias
para prevenir y combatir la corrupcion.

1.5.3.- Unidn Europea

La UE fue establecida por los miembros de la Comunidad Europea (CE) el 1 de noviembre de 1993
cuando entro en vigor el Tratado de la Unidn Europea (TUE). Los acuerdos aduaneros y sobre
inmigracion llegaron a un punto crucial que permitieron un relajamiento de los controles
fronterizos con el fin de permitir a los ciudadanos europeos mayor libertad para vivir, invertir,
trabajar o estudiar en cualquiera de los estados miembros.

En materia de compras o contratacién publica la Union Europea ha expedido una normatividad
juridica con leyes que permiten a las autoridades encargadas de los contratos excluir a empresas o
compaiiias que exhiben comportamientos dolosos o aplican prdcticas corruptas o fraudulentas.
Tiene como mision el aumentar la transparencia, iniciar la apertura de las adquisiciones publicas y
garantizar un tratamiento no discriminatorio de los proveedores miembros y de la comunidad
europea.

El 26 de mayo de 1997 la Unidén Europea aprobd la Convencion para la lucha contra la corrupcion
de funcionarios de las Comunidades Europea el mismo que obliga a comprometerse a todos los
Estados miembros a tipificar como delito la corrupcidn activa y pasiva cometida por funcionarios
de la Comunidad y por funcionarios pulblicos de sus Estados miembros, o contra ellos,
independientemente de que haya intereses financieros de la Comunidad en juego.

1.5.4.- Comision Econémica para Europa (CEPE)

Esta organizacién ha emitido 26 recomendaciones para simplificar y armonizar los procedimientos
del comercio para facilitar las transacciones internacionales mediante la simplificacion y
armonizacion de los procedimientos y las corrientes de informacion, contribuyendo asi al
crecimiento del comercio mundial.

Como contribucion a la lucha contra la corrupcion facilita que los operadores comerciales puedan
ser eficientes, eliminando las barreras de procedimiento del proceso de intercambio y buscando
armonizar los requisitos de informacion.

1.5.5.- Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcidn.



La OEA es una organizacién internacional de cardcter regional y principal foro politico para el
didlogo multilateral y la toma de decisiones de caracter hemisférico. La OEA tiene su sede en
Washington DC, Estados Unidos (EE.UU.). Actualmente la Organizacion estd compuesta de 35
paises miembros.

Con fecha 29 de marzo de 1996, la Conferencia Especializada de la Organizacion de los Estados
Americanos contra la Corrupcién, reunida en la ciudad de Caracas, aprobd la Convencién
Interamericana contra la Corrupcidn. El instrumento entrd en vigor el 4 de marzo de 1997, a los
treinta dias de la fecha del depésito del segundo instrumento de ratificacion.

Leyes modelo relativas al enriquecimiento ilicito y el soborno transnacional que pudieran utilizar
los Estados miembros. La Organizacion trabaja para fortalecer la paz y seguridad, consolidar la
democracia, promover los derechos humanos, apoyar el desarrollo social y econdmico y promover
el desarrollo sostenible de los paises de América. Para los fines de la presente Convencidn, se
entiende por:

“Funcién publica”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por
una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en
cualguiera de sus niveles jerarquicos.

“Funcionario publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”, cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o
electos para desempeifiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en
todos sus niveles jerdrquicos.

“Bienes”, los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten, intenten probar o se refieran a la propiedad u
otros derechos sobre dichos activos.

Los propdsitos de esta Convencidn se encuentran descritos en el Art.11 y que son:

1.- Promover y fortalecer el desarrollo por cada uno de los estado partes, de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién; vy,



2.- Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia
de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en
el ejercicio de las funciones plblicas y los actos de corrupcidn especificamente vinculados con tal
ejercicio.

En relacién con el compromiso inmediato de los Estados Partes:

Articulo VII: Legislacion interna. Los Estados Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las
medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias para tipificar como delitos en su
derecho interno los actos de corrupcidn descritos en el Articulo bVI.1 y para facilitar la cooperacion
entre ello, en los términos de la presente Convencidn.

En relacién con el Soborno Transnacional dice:

Articulo VIIl: Soborno Transnacional. Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibird y sancionard el acto de
ofrecer u otorgar a un funcionario puablico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de
sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas
en él, cualguier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dédivas, favores, promesas o
ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus
funciones pulblicas, relacionado con una transaccion de naturaleza econdmica o comercial.

Entre aquellos Estado Partes que hayan tipificado el delito de soborno transnacional, éste sera
considerado un acto de corrupcion para los propdsitos de esta Convencién.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y
cooperacion previstas en esta Convencidn, en relacién con este delito, en la medida en que sus
leyes lo permitan.

En relacién a la implementacion paulatina de la legislacion interna de los Estados Parte, la
Convencion estipula que:

Articulo IX.- Desarrollo Progresivo.

1.- A los fines de impulsar el desarrollo y la armonizacién de las legislaciones nacionales y la
consecucién de los objetivos de esta Convencion, los Estados Partes estiman conveniente y se
obligan a considerar la tipificacion en sus legislaciones de las siguientes conductas:

a.- El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerce funciones publicas, de cualguier lipo de informacion reservada o
privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en razén o con ocasion de la funcion desempefiada.



b.- El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerce funciones publicas, de cualquier tipo de bienes del Estado o de
empresas o instituciones en que éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con
ocasion de la funcién desempefada.

c.- Toda accién u omision efectuada por cualquier persona que, por si misma o por persona
interpuesta o actuando como intermediaria, procure la adopcion, por parte de la autoridad
publica, de una decision en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o para otra persona,
cualquier beneficio o provecho haya o no detrimento del patrimenio del Estado.

d.- La desviacion ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros, hagan los funcionarios
publicos, de bienes muebles o inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un
organismo descentralizado o a un particular, que los hubiera percibido por razén de su cargo, en
administracién, depdsito, o por otra causa.

2.- Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado estos delitos, éstos serdn considerados actos
de corrupcién para los propésitos de la presente Convencion.

3.- Aquellos Estados Partes que no hayan tipificado los delitos descritos en este articulo brindaran
la asistencia y cooperacion previstas en esta Convencidn en relacion con ellos, en la medida en que
sus leyes lo permitan.

1.5.6.- Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE)

Con 21 naciones de la regién de Asia y el Pacifico han adoptado una declaracion sin fuerza de ley
contra la corrupcién. Se conoce como Plan de Accion ADB/OCDE contra la Corrupcion en Asia y el
Pacifico, convenio patrocinado por el Banco Asidtico de Desarrollo y la Organizacion de
Cooperacién y Desarrollo Econdmico.

Este Plan de Accion, OCDE, ha puesto énfasis en sus actividades al tema urgente del soborno de
funcionarios extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, financiando con el FMI
proyectos encaminados a crear y reformar instituciones para disminuir su indice de influencia.

En 1997, el Consejo de la OCDE aprobd la Recomendacion orientada a combatir el soborno en las
transacclones comerciales internacionales. Esa Recomendacion, establece obligaciones especificas
con respecto a la tipificacién de delitos, la imposicion fiscal, la rendicién de cuentas, las auditorias



externas y las adquisiciones publicas, incluidos los contratos financiados mediante asistencia para
el desarrollo.

De manera similar a otras convenciones, ésta permitiria a los Estados miembros de la OCDE y otros
Estados actuar de manera coordinada para adoptar legislacién nacional que tipifique como delito
el soborno de funcionarios publicos extranjeros. La Convencion establece una definicion amplia y
clara del soborno, impone sanciones disuasivas, establece un fuerte criterio de represion y prevé la
asistencia juridica reciproca. Es necesario mencionar que el OCDE penalizé una practica que se hizo
comun en Alemania, y que constaba escrita en su codigo fiscal, que permitia la deduccién de pago
por sobornos como gastos de negocios, situacion que termind por presion del OCDE.

1.5.7.- Fondo Monetario Internacional (FMI)

El FMI (en inglés: International Monetary Fund, IMF) fue fundado el 22 de julio de 1944 durante
una convencdion de la ONU en Bretton Woods, New Hampshire, Estados Unidos. Tiene como
objetivos principales la promocién de politicas cambiarias sustentables a nivel internacional,
facilitar el comercio internacional y reducir la pobreza. Forma parte de los organismos
especializados de las Naciones Unidas siendo una organizacion intergubernamental gue cuenta con
184 miembros. Actualmente tiene su sede en Washington DC, EE.UU.

Desde hace varios afios existe una normativa que se aplica en las contrataciones vigentes en los
organismos internacionales de créditos que han incluido cldusulas vinculadas con la transparencia,
particularmente definiendo las figuras de fraude y corrupcién. Es en esa linea que como “practica
corrupta” incluyen al ofrecimiento, suministro, aceptacion o solicitud, directa o indirects, de
cualquier cosa de valor con el fin de influir en la actuacion de un funcionario plblico con respecto
al proceso de contrataciones o a la ejecucion del contrata. Es reconocido que uno de los objetivos
que tiene el FMI para los paises en desarrollo, es fortalecer su gobernabilidad, crear un buen clima
para la inversion, construir sistemas financieros y legales transparentes y combatir la corrupcion.

La Convencién Interamericana recomendé al Ecuador cuatro puntos para mejorar el trabajo en
esta area: la negacion de beneficios tributarios, la prevencion del soborno; que se tipifique como
delito de soborno trasnacional comerciales internacionales.™

1.5.8.- Transparency International (TI)

Transparencia Internacional es una organizacion de sociedad civil sin fines de lucro formada en
1993 con la intencion de movilizar y liderar el combate a la Corrupcion en el mundo, a través de la



formacién de una coalicion global comprometida con este objetivo. Su sede administrativa estd en
Berlin.

En Ecuador Transparencia Internacional Ecuador es un organismo no gubernamental, fundado en
el pais en 1994, con el objetivo de incidir efectivamente en la promocion de la transparencia y la
integridad, y el combate a la corrupcion, como medios para asegurar una mejor calidad de vida de
los ecuatorianos, coadyuvar al ejercicio legitimo de la autoridad, y a la rendicién de cuentas.

Esta entre sus objetivos contrarrestar la corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales. Proporciona insumos vy asistencia a la labor de wvarias organizaciones
intergubernamentales, incluidas las Naciones Unidas, el Banco Mundial, el FMI, la OEA y la OCDE
(en particular su grupo de trabajo sobre el soborno internacional).

TI define la corrupcion como el abuso en beneficio propio del poder que se ha atribuido a una
persona determinada. Actualmente, mucha gente suele definir la corrupcion como el abuso del
poder publico en beneficio privado, pero el sector privado estd tan extendido en la actualidad que
es imposible no incluir la corrupcién en este ambito en cualquier definicién. Uno de los ejes
principales del trabajo de Tl es incrementar el acceso a la informacidn y la comprension de la
necesidad de mayor transparencia en los Gobiernos. En este punto TI tiene una alianza natural con
los medios de comunicacién.

El 30 enero de 2008 en el Centro Cultural de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador,
Transparencia Ecuador presentd el resultado de la Primera Encuesta Nacional de Corrupcion y
Buen Gobierno realizada por Transparencia Internacional, que midid las experiencias de los
ciudadanos, tanto de la Regién Costa como de la Regidn Sierra, y el entorno a la corrupcion en 23
servicios publicos dando como resultado que:

Son 177,7 USD anuales, en promedio, destinan los hogares para sobornos y USD 533 millones
anuales se pagan en sobornos.

Los hogares que reportan un ingreso de un salario minimo vital para su subsistencia, destinan el
8.7% anual al pago de sobornos.

En el estrato de nivel socio- econdmico de menores ingresos, la suma asciende al 23.7% para el

pago de sobornos en instituciones como el Registro Civil, la Policia Nacional, la Funcidn Judicial,
et



La evidente conclusion de este estudio no seria otra que la gente mas afectada por la existencia de
la corrupcion son los pertenecientes a los estratos econdmicos medios y bajos de la poblacidn. La
existencia de la corrupcion no genera beneficios como erréneamente se cree sino que perjudica a
la mayoria de |a poblacion que deben destinar cerca del 23.7 por ciento de sus ingresos al pago de
sobornos y coimas a los funcionarios publicos.”?

Todos los afios Transparencia Internacional elabora un listado de paises considerados los mds
corruptos del mundo. Segln un cuadro estadistico( Web site of Economic Freedom Network ) del
Ecuador en 1970 alcanza el puesto 54; en 1975 desciende al puesto 72; en 1980 ocupa el puesto
105; en 1990 ya ocupa el puesto 113; 1995 se encuentra en el puesto 123; en el afio 2000 ocupa el
puesto 123; para el afio 2002 permanece en el puesto 123; en el afio 2003 desciende al 127; en el
afio 2004 continta descendiendo hasta el puesto 130; para el 2005 ya se encuentra en el puesto
141; en el 2006 desciende al 138; 2009 en el 146; en el 2010 descender al puesto 127 similar al
que tenia en el afio 2003.Con respecto al informe de 2012, Ecuador obtiene una evolucion positiva
de 3 puntos en la calificacion y de 16 puestos en cuanto a la posicion relativa mundial.

En el 2013 el indice de Percepcién de la Corrupcién (CPl) de Transparencia Internacional sitda a
Ecuador en el puesto 102 de 175 paises evaluados a nivel mundial, con un indice de percepcion de
35 puntos sobre 100 constituyéndose en una mejoria significativa para el pais aungue no muy
alentadora dentro del contexto latinoamericano en el que el Ecuador se encuentra considerado
entre los paises més corruptos,®?

En el afio 2006 Transparencia Internacional a través de la Corporacién Latinoamericana de
Desarrollo presenté un diagnostico sobre la contratacion pablica en el Ecuador en el que describe
el mapa de riesgos de corrupcidn en este campo, el mismo que fue un gran referente en la
redaccion de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pulblica, aspecto que lo
desarrollaremos en el proximo Capitulo.

Gran atencion merece el trabajo realizado por Tl denominado Sistema de Monitoreo de la
Contratacion Publica bajo la tesis que en nuestros paises los grupos sociales mas vulnerables son
los que terminan siendo perjudicados por la corrupcion en la contratacion publica. Dice Tl que si
por ejemplo, un puente se rompe porque el contrato para su construccion se aprobdé de forma
ilegitima a una empresa no capacitada, o si los nifios en edad escolar no tienen acceso adecuado a
materiales didacticos porque los fondos del gobierno destinados a la compra de libros de texto son
desviados por individuos deshonestos, es evidente que las victimas de estas précticas corruptas
son los ciudadanns



Estas practicas “afectan directamente al bienestar de toda la sociedad”*, dice Anal Lilia Lopez,
haciendo referencia en su estudio sobre Contrataciones publicas en América Latina en el que
explica que las irregularidades en la contratacion publica conducen a “la distorsién de una justa
competencia empresarial, al malgasto de recursos escasos, al abandono de las necesidades
basicas, a la perpetuacion de la pobreza y desigualdad”. Segun sus calculos, los paises de todo el
mundo gastan en promedio hasta un 70 por ciento de su presupuesto en contratos publicos,
relacionados con la provisién de bienes, obras o servicios y alcanzan los 4 billones de pesos cada
ano. De esta cifra, calcula Transparencia Internacional, entre 10 y 25 por ciento, es decir, hasta 1
billén de pesos, “se pierde por corrupcion” y en algunos casos esta la cifra puede alcanzar hasta el
40y 50 por ciento del valor del contrato.

El sistema de monitoreo supone la necesidad de identificar mejor las etapas del proceso donde se
dan los riesgos de corrupcion en varios paises de Latinoamérica a través de la identificacion de una
lista de 138 indicadores minimos que tienen como referencia la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Igualmente TI tiene en
marcha los conocidos Pactos de Integracién que es una herramienta que ayuda a las empresas, a
los gobierno y a la sociedad a trabajar conjuntamente contra la corrupcion en la contratacion
publica fundamentada en la confianza mutua. Es decir, cumpliendo con los requisitos contractuales
se consigue una abstencion de las empresas a utilizar el soborno como método de evitar la
corrupcion.

El mecanismo a utilizarse en este proyecto es el denominade Testigo Social que es un
representante de la sociedad civil que supervisa los pactos de integridad y no solo monitorea el
proceso de contratacion sino que busca maximizar el acceso a la informacion a través de los
medios de comunicacion. El testigo es una persona de reconocida integridad moral y civica,
personaje de gran prestigio y confianza ciudadana para gue sea una garantia de transparencia.

1.5.9.- El Banco Mundial

Esta importante institucién ha identificado a la corrupcién como el mayor obstaculo al desarrollo
econdmico y social”, porque reduce la tasa de crecimiento 0,5 a 1 por ciento anualmente. Al
admitir gue la transparencia es un elemento esencial para el buen funcionamiento de las
democracias y las economias de mercado, los lideres, urgidos por Estados Unidos, se
comprometieron a reforzar la cultura de la transparencia en las Américas y negarles refugio seguro
a los funcionarios corruptos, a quienes los corrompen y a sus propiedades; y promover la
transparencia “en la administracion de las finanzas puiblicas en las transacciones del gobierno y en
el proceso de adquisiciones y contratos gubernamentales, segtin datos revelados.



Para el afio 2014 se constituye la Vicepresidencia de Integridad Institucional del Banco Mundial
con el objetivo de prevenir, evitar e investigar los casos de fraude y la corrupcion en las
operaciones financiadas por el Banco Mundial en todos los paises del mundo. Se ha investigado y
sancionado a 71 empresas y personas por corrupcion, colusion, fraude o practicas coercitivas y
con fines preventivos colabora con 13 empresas multinacionales para adecuar sus conductas a una
normativa de prevencién de la corrupcion.’®

1.5.10.- El Banco Interamericano de Desarrollo

En su afan por racionalizar los recursos que otorga en calidad de préstamos, auspicio el estudio de
la Corrupcion en América Latina de una firma de investigacién denominada Casals & Associates.
Este estudio habla del fenémeno corruptivo como un mal que afecta la economia de los paises
americanos, mas aun cuando las economias de estos paises tienen una carga pesada de exclusién
de la poblacién que no recibe los servicios basicos que el Estado debe brindar, y esos servicio
basicos son lo que se afectan cuando un porcentaje importante no llega al usuario final, al mas
necesitado, sino se queda en los bolsillos de la burocracia, en los funcionarios que tienen que ver
con las adquisiciones y contrataciones y en los proveedores.

Propone que la reforma del Estado en América Latina y el Caribe debe incluir medidas para
aumentar la eficiencia y la transparencia en los procesos de compras y contrataciones del sector
publico, a fin de cerrarle el paso a la corrupcién y fortalecer la credibilidad de los gobiernos
democraticos.

Pero la corrupcién no es un fendmeno exclusivo de los paises desarrollados, incluso el fraude en
las contrataciones publicas en EE.UU. representa un problema en gran escala a pesar de |a accién
de numerosos agentes del sector pUblico dedicados a prevenir y detectar los fraudes, entre los
cuales se incluyen los Inspectores Generales y los auditores de la Oficina de Contabilidad del
Gobierno, quienes presentan regularmente informes ante comités de supervision del Congreso
Estadounidense. El FBI y el Departamento de Justicia prestan su apoyo al investigar y procesar a
infractores de los sectores publico y privado. Ampardndose en la Ley de Libertad de Informacion
para complementar y confirmar los antecedentes proporcionados por denunciantes, una prensa
vigilante y una serie de organizaciones “fiscalizadoras” no gubernamentales perseveran en sus
esfuerzos por investigar y denunciar actos de fraude y despilfarro en el gasto publico.

En 2004, los lideres de APEC (Cooperacion Econémica de Asia y el Pacifico) aprobaron un Curso de
Accion contra la Corrupcién que incluye un fuerte compromiso para poner en vigor la Convencidn
de la ONU contra la Corruprifin y para trabajar a nivel regional para denegar asilo a funcionarios
corruptos, a aquellos que los corrompen y a sus activos ilicitamente adquiridos.’® De manera
similar, los principales exportadores del mundo deben continuar su estrecha e intensa cooperacion



por medio de la Convencion de la OCDE contra el soborno y su relacionade mecanismo de
vigilancia para reducir la practica de sobornar a funcionarios extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales. Los paises de la OCDE deben demostrar su voluntad politica aplicando
sus leyes que penalizan esos sobornos.

Es cierto que los multiples instrumentos internacionales y los marcos multilaterales constituyen un
mecanismo muy apreciado en la lucha mundial contra la corrupcion, la tarea de conseguir que esas
declaraciones y compromisos asumidos por los paises signatarios se conviertan en actos positivos v
efectivos, capaza de que algun dia lleguen a ser una practica comun, es realmente una tarea muy
dificil pero no imposible mas ain cuando el pais que més dinero de la corrupcion recibe y mas
corruptos se esconden, EE.UU., estd dispuesto a cooperar de manera efectiva.

1.5.11.- La Secretaria Nacional de Transparencia de Gestidn.

Organismo adscrito a la Presidencia de la Republica del Ecuador fue creado el 29 de diciembre del
2008 mediante con el Decreto ejecutivo N.1511, modificado el 26 de agosto del 2009. Fue creada
para sustituir a la antigua Comisién de Control Civico Contra la Corrupcién. Esta institucion se
encarga del seguimiento a las investigaciones sobre las denuncias de corrupcion que se cometerian
en las instituciones de la funcién ejecutiva como ministerios secretarias y no puede intervenir en
otras instituciones del Estado. Su creacién obedece a una disposicion directa del Presidente a fin
de controlar todos los actos de corrupcion que se detecten en sus dependencias.’ Hasta
septiembre del 2010 esta Secretaria ha recibido 1.200 denuncias de supuestos casos de corrupcion
en un afio de vida. De ellas solo 6 fueron resueltas evidenciando una tasa bajisima de efectividad |
0,5 %).2

Con este antecedente firmaron un convenio de Cooperacion con Instituto Nacional de Compras
Publicas por el que un cuerpo de 20 personas de la Secretaria controle los procesos pre-
contractuales y contractuales superiores a los USD 1.5 millones que firmen las entidades del
ejecutivo. De acuerdo con su informe la Secretaria revisa solo el 2% de los contratos vy la aspiracior
es revisar por lo menos el 40% de los procesos de licitacion. Esta Comisién tiene un alto nivel de
critica y cuestionamiento a su labor por parte de la opinion publica por cuanto se trata de unz
entidad perteneciente al gobierno y al por Ejecutivo y éste no puede ser juez y parte en el contro
de la legalidad de los contratos firmados por los organismos adscritos a esta Funcion.?

Mediante Decreto Ejecutivo 1522 del 17 de mayo del 2013 esta dependencia que investiga casos
de corrupcion al interior del Gobierno se transform+o en la Subsecretaria de Transparencia y
Gestion de la Administracion. Durante los seis afios de existencia, y el total de denuncias que
recibio y procesod que siguid no se conoce. Existe un informe de rendicidn de cuentas del 2011 en
el que se detalla que se revisd el 98% de las denuncias ingresadas a nivel nacional. Se codificaron
1.412 de las cuales 442 fueron identificadas como de su competencia y 970 con la de otras
cntidades. De las denuncias de su competencia 60 se archivaron tan solo 3 se judicializaron. Nada
se sabe de los 3.500 casos rezagados de los afios 2008, 2009 y 2010.



Sin embargo, pese a ser un érgano manejado por el ejecutivo durante el tiempo de su creacion ha
sido un importante aliado en denunciar actos de corrupcion de funcionarios publicos involucrados
en negociados.®®

1.5.12.- Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social

Este es el 6rgano ejecutivo del llamada Quinto Poder del Estado y de acuerdo con el Art.1 de la Ley
Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social el objeto de la mencionada ley es
regular la organizacion, funcionamiento y atribuciones del consejo; promueve e incentiva el
ejercicio de los derechos relativos a la participacidon ciudadana; impulsa y establece los
mecanismos de control social; y la designacion de las autoridades que le corresponde de acuerdo
con la Constitucion y Ia ley. El art. 5 dispone que al CPCCS le compete promover la participacion
ciudadana, estimular procesos de deliberacidn publica y propiciar la formacidn en ciudadania,
valores, transparencia y lucha contra la corrupcién.

Es decir que entre otras atribuciones el CPCCS tiene potestad y competencia para liderar la lucha
contra la corrupcidn. Para este objetivo se incorporaron todos los organismos anticorrupcidn que
existian antes en un solo organismo que. Hasta septiembre del 2010 el Concejo de Participacion
Ciudadana tiene 3.501 denuncias rezagadas y la Secretaria Anticorrupcion tiene 1.100. Solo en el
afo 2010 llegaron al Consejo de Participacion la cantidad de 652 casos segun un informe de ese
organismo?! y en el afic 2011 también se registran cientos de denuncias.

Lastimosamente ante la falta de experiencia y capacidad de sus integrantes frente a la enorme
responsabilidad de combatir a la corrupcion, el 4 de noviembre del 2010 firma un convenio de
cooperacion interinstitucional con la Fundacion Esquel para afianzar e implementar la lucha contra
la corrupcién e incentivar la participacion ciudadana. Pretende fortalecer la ética, la gobernanza en
el pais a través del control social y participacion ciudadana para realizar campaiias de prevencion y
combate a la corrupcién tomando las ideas mas exitosas de modelos de afuera del pais para
aplicarlo en el Ecuador. Existe una ayuda y financiamiento de parte del Fondo de las Naciones
Unidas para la Democracia y la Oficina de Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito.”

Igualmente esta Funcion se encuentra cuestionada porque hasta septiembre del 2010 no da paso a
mas de 3500 denuncias que fueron herencia de la antigua Comision Anticorrupcién, CCCCC, y de
los enviados desde la Secretaria Anticorrupcién y del Consejo Transitorio.”*Lo mas grave de todo es
gue las denuncias que deben ser de accion publica y de inmediata reaccién del Consejo le han
reglamentado con el incierto propdsito de desalentar a quien vaya a denunciar un acto de
corrupcion especialmente en materia de contratacién publica.



Desde el 2008 hasta el 2010 572 denuncias ingresadas al consejo no han podido ser investigadas
supuestamente por falta de personal y 88 han sido archivadas. *

Segun el Informe de Rendicién de Cuentas del 2012, el CPSS reporta 741fueron denuncias, de las
cuales no se admitieron 507 no se admitieron o fueron desestimadas. Solo con 178 se inicié la
investigacion y el resto se archivaron. De las 178 denuncias, 106 estan en investigacion activa, 49
archivadas y 23 con indicios de responsabilidad. De afios anteriores se siguen 283 casos en
patrocinio, 92 archivados, 2 remitidos a fiscalia, 33 a otras instituciones, 34 ajuicios, 64 en
auditoria y 54 en analisis. Los casos son por: negligencia administrativa 54, procesos licitatorios 80,
peculado 39, enriquecimiento ilicito 8, cohecho dos, entre otros.

Estos casos provienen en un 56,4%de GADs cantonales, 27,92% del Ejecutivo y 3,97% de la Funcién
de Transparencia y Control Social. Con un presupuesto de cerca de 19 millones de délares para e
funcionamiento del CPCCS y con 106 denuncias de investigacion activa promediamos que el costo
de investigacion por denuncia que le cuesta al pais es de cerca de 150 mil ddlares por denuncia cor
la expectativa de que apenas el 10% de ellas se judicialicen con lo que el costo por denunciz
judicializada alcanza la cantidad de un millén y medio de délares. Demasiada plata para tan pocos
resultados.

Pese a que se cred la Secretaria Técnica de Transparencia y Lucha con la Corrupcién (Sttlcc) para
agilizar los tramites, la institucion como tal ha generado una fuerte desconfianza por la presunta
cooptacién de sus integrantes por la funcion ejecutiva, lo que le resta su nivel de independencia,
confiabilidad y transparencia.?®

1.5.13.- La Asamblea Nacional y la Comisién de Fiscalizacion.

Es parte del control politico. Una de sus funciones fundamentales es conocer los casos de
corrupcion en todos los ambitos, investigar y preparar los informes respectivos al Pleno de la
misma a fin de decidir el enjuiciamiento politico y la censura de ser del caso en contra de
funcionarios publicos que la Constitucion de la Republica y la ley permiten hacerlo, cuando han
estado involucrados en casos de corrupcion en el ejercicio de sus funciones. Lastimosamente la
tarea de control de esta Comision ha fracasado por la falta de compromiso politico de los
asambleistas con los ciudadanos. Segun varios articulistas esta Comision cred una telaraiia legal
para evitar la fiscalizacion en la Asamblea Nacional que hasta el afio 2011 no ha tramitado ningun
€aso pese a reconocidas evidencias sobre presuntos actos de corrupcion.

En el afio 2013 a 2014 esta Comision ha servido Unicamente para solicitar informes relacionados
con sonados casos de denuncias de corrupcidén como es el caso Cofiec-Duzac, el estado de los
contratos con las empresas de Fabricio Correa, del contrato con la compafiia Mescuared, sobre los
que no ha existido visos de judicializacion dada la alta connotacién politica de estos casos. *



1.6.- La Corrupcion en el Ecuador.

Este problema no es nuevo. Quiza es el mas comentado y analizado todos los dias y por todos los
medios de comunicacion existentes en el pais desde los mas pequefios hasta los grandes. La
historia del Pais es la historia de la corrupcion. La historia del Presupuesto del Estado es la historia
de cdmo se han llevado los dineros publicos los grandes, medianos y pequefos funcionarios
publicos. Quizd me atreveria a decir que no existe en la actualidad funcionario administrativo vivo
que no ejerza la corrupcién con motive de sus funciones sin importar el monto ni los favores
entregados.

La corrupcién ha sido el sistema de reproduccién del capital mas aceptado y permitido que ningln otro
fenoémeno social. Es risible y hasta forma parte de esa especie de realismo magico la habitual practica
en determinados escenarios sociales en el que los mismos corruptores y corruptos, dependiendo si son
actores o espectadores, elaboran los discursos mds analizados sobre la corrupcién en nuestro pais. No
es necesario y hasta es un lugar demasiado comun hacer una revision de los actos de corrupcion en el
Ecuador, peor su historia, porque necesitariamos decenas de libros para recoger la historia de la
ignominia del erario nacional.

Con mucha sabiduria Bentham({2005) ya se anticipaba a lo dificil de entender la corrupcion si es que no
se precisa con cierta exactitud el origen de la misma, incluso para arriesgar una salida o solucion a
dicho fenémeno. Decia este fildsofo:: “Un hombre moralista ocupa gravemente su catedra y desde ella
se le ve dogmatizar en frases pomposas sobre el deber y los deberes. ¢Por qué ninguno lo escucha?
Porgue mientras €l habla de deberes, cada uno piensa en los intereses. En la naturaleza del hombre
estd el pensar antes que todo en sus intereses, y por aqui es por donde todo naturalista ilustrado creerd
que es de su interés comenzar; €l bien podrd hablar, bien podra hacer, el deber siempre cederd el paso
al interés .." (Jeremy Bentham, Deontologia, o ciencia de la moral (2005), tomito |, p. 23 Paris, Libreria
de Gouas).

Existen multiples razones en la conciencia de cierta clase politica e intelectual, verdaderamente
preocupada por los indices altos de corrupcion, para replantear las alternativas posibles de enfrentar
este fendmeno. Ya no desde una perspectiva fundada desde el discurso tradicional, politico, tedrico,
vacio e hipocrita del circulo de la corrupcion sino desde el andlisis académico y comparado de los
lideres y desde los pensadores socizles que han reelaborado y revalorizado el papel que debe
desempefiar el ciudadano dentro de un estado democratico de derechos.”

Cientos de teorias explican y lanzan multiples soluciones para combatir la corrupcién las encontramos
continuamente en los textos y en los discursos diarios. Ninguna de ellas puede ser oida con una buena
dosis de credibilidad porgue ya se han intentado y no han dado resultados satisfactorios. Incluso el



poder supremo del Pais estd consciente gue la corrupcion en vez de disminuir ha experimentado un
gran impulso, no obstante la expedicion de la LOSNCP, de su reglamento y de sus decenas de
resoluciones expedidas a través del INCOP. **

Aunque de acuerdo con Transparencia Internacional® el indice de corrupcién en el afio 2013 ha
disminuido en el Ecuador, este criterio no es mas que un pequefio respiro porque esta variacion no esta
dada en funcién de ser efecto de ninguna medida de caracter estructural sino posiblemente se deba a
un leve mejoramiento de la economia nacional cuyos indices son funcionales para medir la corrupcion,
sin olvidarnos que Transparencia Internacional opera teniendo como insumos el criterio de los
empresarios y hombres de negocios de un pais, es decir, de la otra mitad desde donde proviene la
corrupcion a los funcionarios publicos.

1.6.1.- La Corrupcion en la Contratacion Publica en el Ecuador.

Dentro del dmbito societal la corrupcion como fenémeno social alcanza todas las actividades gque
realiza el Estado con el consiguiente y hasta a veces predeterminado riesgo de producir resultades de
deslegitimacion del ejercicio de la funcidn pablica como tal. Entre las actividades que realiza el Estado
para el cumplimiento de sus fines se encuentra la contratacion publica de bienes, servicios y ejecucion
de obras civiles, un ambito fundamental en donde los funcionarios encargados de la puestz en marcha
de los procesos contractuales organizan las compras de acuerdo a los procedimientos establecidos en
la normativa para garantizar principios publicos como la transparencia y la economia en la selecci¢én de
las ofertas, o por el contrario, optan por no considerar estos principios como referentes contratando a
quien garantice el pago de un posible soborno.

El funcionario publico dadas las funciones que realiza se encuentra en una posicién ventajosa para
realizar ciertas operaciones contractuales refiidas con la ética, la moral y la ley. Por ejemplo, puede
influenciar directamente para impedir la participacion de ciertos oferentes y para garantizar la eleccion
de uno de su preferencia definiendo y ponderando las variables del concurso a conveniencia y dirigido
para beneficiar a un proveedor predeterminado en detrimento de los intereses del Estado que son los
intereses de la ciudadania.

La constante dentro de las preocupaciones por el incremento del nivel de la corrupcién es el flagrante
menoscabado de los cimientos en los que se asienta el principio de competitividad abierta y el
principio de transparencia que constituyen la esencia del proceso contractual piblico. “ No son
tiempos de callar” dicen los analistas frente al auge del fraude y la corrupcién en todos los niveles.™ La



existencia de monopolios de contratistas es reconocida como la irregularidad mds frecuente en los
procesos de cuyas manos se canalizan los recursos del Estado destinados a la contratacién publica
utilizando mecanismos corrompidos de captacién®:.

Por ejemplo, como antes ya lo mencionamos, un sector reconocido en donde se presentan sobornos es
en la definicion de los términos de referencia, llegdndose a encontrar pliegos de condiciones casi
hechos a la medida de un determinado proponente. De manera similar la creciente utilizacion de
procedimientos emergentes y especiales para excepcionarse en aplicar los procesos establecidos en la
LSNCP son cada vez mds numerosos, y no porgue la emergencia esté justificada sino porque se nota la
presencia de un manifiesto interés de beneficiar a particulares. lgualmente encontramos vicios de
corrupcion en los contratos complementarios, érdenes de trabajo sobre valoradas, etc.*?

El fenémeno de la corrupcidn en la contratacion estatal, es un flagelo que esta presente en todos los
paises afectando la estabilidad de sus sistemas politicos y de sus instituciones, lesionando sus
economias y la moral de sus sociedades, teniendo como una de sus principales modalidades el
soborno.*

1.6.2.- Como enfrentar la Corrupcién Administrativa en el Sector Publico

1.- Reducir el Estado..- Entre las multiples proposiciones sobre cdmo combatir eficazmente la
corrupcion ocupa un lugar importante la reduccidn del estado como método para reducirla. Se plantea
que aungue una administracion mas pequefia puede derivar en una gestion mas honesta y que ello no
es inevitable, que los esfuerzos conjunto de funcionarios y particulares corruptos seguirdn siendo un
problema aun con una administracién reducida, a menos que reformas legales e institucionales limiten
la oportunidades de corrupcién.

Por ejemplo proponen politicas que buscan la creacidn de unas condiciones apropiadas para que los
servidores publicos sean profesionalizados y motivados. Mas que crear controles rigurosos y sanciones
draconianas, es preciso crear mistica y compromisos sobre la base de darle prestigio a la funcion
publica: prestigio que, a su vez debe basarse en la integridad de sus actuaciones, esto es, su
transparencia, oportunidad, calidad y eficiencia.

En el Blog de FORD DEMOCRATICO ,* en relacién con la corrupcién en el Ecuador, menciona que la
corrupcion es mas que el resultado del actuar discrecional, arbitrario de los monopolios estatales que



no rinden cuentas nadie ni tienen un competidor que les obligue a ser mas eficientes. Propone la
desmonopolizacion de los servicios publicos a fin o de que se privaticen o de que compitan en igualdad
de condiciones con operadores privados para que brinden los mismos servicios, aunque no hace un
andlisis de los intentos de privatizaciéon y los resultados negativos que han tenido las experiercias
nacionales y latinoamericanas que han incurrido en la aventura de entregar la provision de servicios
publicos en manos de la empresa privada.

Otra explicacion mds ecléctica del fendmeno de la corrupcién, segin Gustavo Coronel, ex-funcionario
de Transparencia Internacional,® se fundamenta en la existencia de tres factores que la fomentan: los
motivos para ser corruptos (como los salarios bajos), las oportunidades para cometer actos de
corrupcion (no hay rendicion de cuentas, ni divisién de poderes), y la impunidad al hacerlo (no se
castiga a los responsables de la corrupcion). Mientras no se entienda esto se podria crear todas las
secretarias, comisiones y ministerios que queramos para combatirla pero la corrupcién seguird ahi.

La cldsica visién de la Iglesia Catdlica ecuatoriana siempre se ha inclinado por la educacién en valores y
a la luz del evangelio de Cristo. Asi lo ha propuesto el ex Obispo de Guayaquil Antonio Arregui quien
considera que la perdida de los referentes éticos y morales junto con la complejidad de las relaciones
sociales han sido las causas que han generado el aparecimiento de la corrupcién.®®

En la misma linea piensa el antropélogo Teodoro Bustamante quien exige la practica y la promocién de
una nueva ética en relacidn con este fendmeno. En efecto argumenta que “.. Y aquf viene algo que
puede parecer paraddjico, para poder combatir la corrupcion, lo primero que debemos hacer es
respetar a todos aquellos sobre los que tengamos dudas de su comportamiento publico. Pero respetar
no significa ser complices. Necesitamos crear una nueva ética de la denuncig, en la cual podamos ser
firmes en la busqueda de los ilicitos, sin por ello atropellar derechos o dignidad de nadie. La ligereza en
las acusaciones es parte de la Iogica de la corrupcion.

Y esta ética de la denuncia también plantea exigencia a quienes controlan el poder politico. Si los
encargados de perseguir la corrupcion son los mismos que estan en condiciones de cometer actos
corruptos hoy, llegamos a las condiciones ideales para que la corrupcion se perpetie indefinidamente,
con escdndalos permanentes, en la que los poderosos de hoy acusan a los poderosos del pasads y
nunca rinden cuantas sobre los hechos que, dio o dig, se van cometiendo... “.*’

2.- Hay que disminuir los costos de la legalidad. Enrique Ghersi**, coautor del conocido libro El otro
sendero, explica que la corrupcidn es un efecto y no una causa. Es decir, se piensa que como somos
demasiado corruptos no funciona el sistema, la democracia, y la ley, cuando es exactamente al revés.
Segun Ghersi, como no funciona el Estado de Derecho, como no funciona el sistema institucional, se



produce la corrupcion como una alternativa para que la gente pueda desarrollar sus diferentes
actividades econémicas.

Esta es una teoria interesantisima que proponen diversos analistas politicos de derecha. Ellos creen, sin
que sea un vision exageradamente economicista, que la corrupcién no es una causa por la que no
funciona el sistema de derecho ni la democracia en forma efectiva, sino que es al contrario: la
corrupcion estd alli para poder facilitar el funcionamiento del sistema socio-juridico imperante . Si no
existiera corrupcion, este sistema, tal como estd disefiado no funcionaria porque la expedicion y el
cumplimiento de la ley o la normatividad juridica tienen un alto costo. Es decir, su cumplimiento exige
esfuerzos considerables traducidos en tiempo, dinero y resultados. Si al ciudadano se le exige el
cumplimiento de una ley que requiere previamente informacion para cumplirla y una tramitologia que
significa tiempo y dinero, la obvia salida es el acatamiento de la misma sin que signifique que va ha
cumplirla en los términos constantes en su texto sino que recurrird a mecanismos no legitimos y menos
costosos para obtener el mismo resultado cémo si la cumpliera. La ley tiene su costo y si el beneficio de
su cumplimiento es menor al costo de la informacidn y el tiempo gue se necesita para cumplirla
simplemente no serd obedecida. Es una cuestién de costo-beneficio.

Pero en la practica el costo de la ley no es igual para todos. A los pobres el cumplimiento de la ley tiene
un costo que significa un importante porcentaje de su ingreso (Informacién de transparencia sobre el
costo) que es parte de lo minimo que tiene para subsistir. El rico generalmente puede pagar ese costo
porque le significa poco y porque su falta de cumplimiento le permite reproducir su capital.

La economia de la ley es entonces fundamental para entender el problema de la corrupcion. La
corrupcion es una consecuencia de una mala economia de la ley en el momento en que el costo de la
legalidad excede su beneficio. Si sucede esto, la ley se incumple. “En ese contexto, hay dos
posibilidades. Cuando la ley es excesivamente costosa, los ciudadanos estdn puestos frente a uno
disyuntiva, hacen cosas que legalmente estdn prohibidas o no las hacen. Esto dependerd de un andlisis
microecondmico personal de caoda individuo. Habrd alguno que no hard las cosas prohibidas, pero
hobra otros que no tendrén mds remedio que hacerlos. Por ejemplo, el fenomeno de la llamada
“economia informal” es exactamente un problema de corrupcion en sentido conceptual y una
consecuencia de la mala economia de la ley frente a un sistema institucional excesivamente costoso.
Hay centenares de millones de personas en el Tercer Mundo a las que no les queda mds remedio que
ponerse al margen, y aun en contra de la ley, para desarrollar fuera de ella sus actividades econdmicas
y sociales.”*®

Algunos pensadores creen que la corrupcion es un impuesto que los ciudadanos pagan para que la ley
costosa no se cumpla en ellos. Es decir, para mantenerse en ese estado de exclusion deben pagar ese



impuesto ilegal.

Otros creen que la corrupcién es un seguro porque el pago que realizan a los funcionarios publicos es
para que reciban la proteccion de la no aplicacion de la ley costosa en ellos.

Por tanto, segun esta teoria, para encontrar una solucion al problema de Ia corrupcién no debemos
seguir pensando en soluciones éticas ni morales ni penales. Lo Gnico que deben hacer los paises en
desarrollo como el nuestro es reducir el costo de la ley. Evitar que la vigencia de una norma juridica
signifique la exigencia de la pérdida de tiempo en obtener informacidn y de recursos econdémicos para
cumplirla. Siendo éste un costo mayor que los beneficios que se va a obtener.

Tenemos que recomendar decididamente la reduccién del costo de la legalidad como uno mds de los
mecanismos eficientes a largo plazo para obtener una reduccidn definitiva de las tasas de corrupcion,
no como el nico porque la solucion es holistica o multidisciplinaria.

3.- Fortalecer la participacién ciudadana en la prevencién y lucha contra la corrupcién y mejorar la
transparencia y la eficiencia de la gestion publica

Pensadores sociales modernos apuestan por la aplicacion de una medida eficaz de fortalecer la
capacidad de la sociedad civil de ejercer un control social y politico sobre la gestion del Estado, sea
presionando por reglas del juego politico que permitan efectivamente hacerle frente al problems; o
facilitando la vigilancia sobre la tomas de decisiones de interés general; o contribuyendo en el
mejoramiento de la provision de bienes y servicios plblicos a través de una continua comunicacién y
cooperacion entre las entidades publicas y la ciudadania. A mayor informacién mas probabilidades de
control ciudadano sobre la obra publica.*

Por otro lado, buscan igualmente exigir que el estado brinde la solucién efectiva y equitativa a los
problemas sociales y provea servicios de calidad. Para ello se asume que, en la medida que se
promueva la eficiencia en la gestién publica y, sobre todo, se oriente la gestion hacia la obtencion de
resultados y hacia el establecimiento de claros esquemas de responsabilidad y rendicién publica de
cuentas de quienes manejar recursos puiblicos, se reduciran los espacios para la corrupcion.

Por ello consideran importante y fundamental desarrollar la cooperacion institucional para la
investigacion y sancion de la corrupcion, para hacer frente al bajo nivel de comunicacién y cooperacion
que existen entre los organismos que, desde el Estado y de acuerdo con su drbita de competercia
legal, tiene como funcién entre otras posibles, la vigilancia de la conducta ética y moral del servidor
publico, como el control de los gastos publicos.

El Dr. César Rodriguez, ex Asambleista Nacional, entre los justificativos que hizo a un olvidado proyecto
de FISCALIZACION PUBLICA Y CIUDADANA A LA CONTRATACION PUBLICA considerd que era hora de
realizar un trabajo profundo sobre Ia forma cdmo se gastd cerca de 26.000 millones de ddlares en un
lapso de 12 afios que supuestamente estuvieron destinados para la contratacidn y ejecucion de
grandes obras y que pese a lo publico y notorio de los actos de corrupcion, la mayoria de auditorias



internas o externas realizadas a estos recursos en esos periodos no encontraron anormalidad alguna.
Pero esta fiscalizacion debe obligatoriamente contar con los mecanismos de control social establecidos
e institucionalizados en la ley so pena de convertirse en uno mas de los actos corruptos realizados para
aparentar el combate a la corrupcion. Decia textualmente su proyecto:

“Esta justificacién contextual permite avizorar que la fiscalizacion profunda, efectiva y ciudadana a la
contratacion publica develard la cara mds oscura de la corrupcion pero, en lo esencial. dotard a la
Asamblea Nacional de insumos para legislar sobre la aprehension de una realidad que ha pretendido
ser ocultada por sus beneficiarios, a fin de tomar los correctives legales que, en la esfera de sus
competencias, son vitales para la supervivencia del Estado constitucional de derechos y justicia, parg
alcanzar el buen vivir, el buen gobierno y construir un pais equitativo y soberano; sin perjuicio de las
acciones de recuperacion a que haya lugar en el marco de la imprescriptibilidad constitucionalmente
prevista para ciertos delitos o de aquella que se contemple en leyes de cercana aprobacicn, como por
ejemplo, la de Extincion de Dominio, en trémite actual en la Asamblea.”

Los datos preliminares que sirven de sustento para esta propuesta de fiscalizacion publica y
ciudadana a la contratacion publica en el Ecuador, ponen en la palestra la duda legitima sobre si
es0s 26.000 millones de délares fueron sembrados en el desarrollo del pais, en el mejoramiento de
las condiciones de vida de los ecuatorianos, en la implementacion de una red béasica de
infraestructura vial, sanitaria, educativa, interrogantes que posiblemente podamos responder una
vez que se realice con toda la seriedad del caso el andlisis de |a actuacién de la Contraloria General
del Estado y de otros organismos relacionados y que hoy forman parte del sistema nacional de
contratacion publica. Fiscalizacion que deberia estar acompaniada de otra de la misma calidad
sobre cantidad similar que se ha gastado la actual administracién en contratacion publica.

CAPITULO I
LA CONTRATACION PUBLICA
2.- LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR
2.1.- Antecedente Importante.

En un trabajo de investigacion realizado en el afio 2006 por Transparencia Internacional para
América Latina y el Caribe, denominado Mapas de Riesgos, Proyecto Regional Contrataciones
Transparentes, tanto en el capitulo que describe la situacidén en 9 paises de la region de la
contratacidn publica para América Latina como en el caso ecuatoriano, realizan un mapa de riesgos
de courrupcién en el que primeramente identifican los marcos en los cuales se debe trabajar a
futuro en Iz legislacién sobre contratacion pablica. Este antecedente que contd con la colaboracion



de la Corporacion Latinoamericana de Desarrollo en el Ecuador, que era la representante de
Transparencia Internacional capitulo Ecuador, fue el instrumento guia o referente conceptual para
la elaboracién de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica actual.

Efectivamente se insistié en que cualquier normativa que intente con seriedad y responsabilidad
legislar sobre contratacidn publica debe tener como referencia una serie de valores y principios
fundamentales que debe regir las licitaciones (término utilizado para referirse a todo proceso de
contratacion con libre competencia y en oposicion a la contratacion directa) en esta materia.
Algunos principios tienen su fundamento econdmico, publico y doctrinario. Estos principios son:

0.- Toda compra o encomienda hecha por el Estado debe serlo a través de licitacién, con
contadas excepciones (pequefios montos en compras aisladas, emergencias causadas por
catastrofes, etcétera).

1.-No debe haber margen que permita alzar barreras a la entrada.

Si consideramos conceptualmente que la actividad estatal genera mercados para ofertar los
productos que necesita el Estado, estos mercados deben estar regulados a fin de garantizar la
comparecencia de cualquier ofertante y sin discrimen alguno.

2.- Se debe apuntar al maximo de eficiencia econdmica.

3.-Todas las informaciones, cualquiera que sea su naturaleza, han de ser accesibles a todos los
participantes.

4.-Todas las informaciones, cualquiera que sea su naturaleza, han de ser accesibles a todos los
participantes y al publico.

El norte del Estado para realizar contratos es la satisfaccién de las necesidades publicas de los
habitantes del pais y no la satisfaccién primaria de intereses particulares del administrador de la

cosa publica ni de terceros. El piiblico debe enterarse de lo que sucede en esta drea si es que se le
informa.

Lo ideal fuera que en todos los procesos contractuales el publico interviniera para enterarse e
informarse de la forma cémo manejan los recursos publicos. Pero en el ser de la contratacion esto
no sucede a excepcion de ciertos casos en donde los montos son altos. El principio debe
mantenerse en la apertura total a la informacion y a la participacion.

5.- Toda licitacién arriba de determinado valor ha de tener sus motivaciones sometidas a
discusion piiblica.

6.- Toda licitacién arriba de determinado valor ha de tener sus términos sometidos a discusién
publica.



7. Las reglas para licitaciones deben dejar lo minimo posible de margen para el ejercicio de
discrecionalidad de parte del administrador publico.

El avance experimentado por el Derecho Administrativo ha hecho que éste adopte varios principios
propios de la gerencia privada. Principios de productividad, de responsabilidad y eficiencia y la
desregulacion normativa para agilitar su actuacion y toma de decisiones. Aplicado al ambito
publico de la contratacion estos principins se traducen en que la ley debe otorgar una amplitud
necesaria y suficiente, no en los términos que tienen los administradores privados, para que el
funcionario contratante tenga un margen de discrecionalidad y amplitud en la toma de decisiones.
Esto requiere que concomitantemente funcionen los mecanismos de control fiscal, administrativo,
politico juridico, etc. En el que tenga intervencion directa la prensa y el poder ciudadano. Era
evidente que el ambiente latinoamericano no presentaba dichas caracteristicas.

El informe también hace referencia a que dentro de estos principios no se hace una mencion
directa a los valores de igualdad, transparencia, responsabilidad del administrador y otros mas.
Esto se debe a que “ esos valores, que son siempre presentados como “principios”, de hecho no lo
son, correspondiendo, en verdad, a objetivos a ser alcanzados”.

En relacién con el principio de participacion ciudadana el informe relativiza a que Ia participacion
solo debe enfocarse en las licitaciones que representen altos montos de dinero, cosa que, como lo
veremos a futuro, el control social sistemdtico debe ser de gran envergadura y con una amplia
participacion en todo el proceso licitatorio y durante todas las etapas contractuales: antes, durante
y después de firmado el contrato.

2.2.- EL CONTEXTO PARA UNA EFICAZ LEGISLACION EN CONTRATACION PUBLICA

Dentro de esta perspectiva el documento vislumbré escenarios o marcos dentro de un contexto de
control, prevencién y combate a la corrupcion que legislaciones nuevas deben caracterizarse como
elemento diferenciador de antiguas leyes de contratacion cuyos principios si bien es cierto se
encuentran formalmente superados pero que en el contexto individual tiene un cimulo de taras
disimuladas por précticas encubiertas en un contorno politico de hecho que lo justifican. Estos
marcos referenciales que siempre deben estar presentes en el desarrollo de toda politica publica
contractual son:

1.- El exceso de libertad en la realizacién de contrataciones directas via excepciones al
procedimiento general de licitacién, y falta de claridad en lo que hace a sus limites

El principio cero de la contratacion piblica establece que ésta debe realizarse mediante licitacion
por regla general y excepcionalmente por contratacion directa (catdstrofes naturales, graves
riesgos para la economia del pais, para el publico, para la seguridad del Estado, y casos
semejantcs). Estas excepciones deben ser bien fundamentadas y justificadas pare evilar lg
adjudicacion a dedo de los contratos; deben ser previas, inmediatas, y reales para evitar
declaraciones artificiales de emergencia.



2.- El segundo marco del mapa de riesgos es la existencia de una multiplicidad de reglas
diferentes imperando en el mismo mercado.

Esto implica la existencia de reglas uniformes para todos los procesos de compras publicas sin
importar cual sea la institucién que corvoque. Desde la perspectiva econdmica reglas diferentes
representan barreras al acceso, favorecizndo la formacion de trusts y perjudicando a la eficiencia
econdmica. Esto es particularmente comun en los proyectos financiados con recursos de las
instituciones financieras internacionales.

3.- Asi, pues, el tercer marco del mapa de riesgos es el definir a puertas cerradas proyectos de
gran magnitud y las reglas de las respectivas licitaciones.

En todo proceso de contratacién y en especial en los que estan involucradas grandes sumas de
dinero cualquier compra o encomiendz sustancial hecha por el Estado debe ser ampliamente
debatida. La ciudadania tiene derecho a emitir su opinién sobre la relevancia o no de dicha
encomienda, sobre su motivo y sobre las condiciones en que se hace a través de un sistema de
participacion efectivo.

La planificacién anterior al proceso licitatorio y la etapa de las reglas de juego (elaboracién de
pliegos) deben ser separadas porque en la primera existe |a posibilidad de que se realicen actos de
corrupcion en forma de pago de favores o sobornos. El control en esta parte es importante porque
podria prevenir la contratacion de proyectos innecesarios, irrelevantes a la verdadera necesidad de
la gente, solo con el fin de favorecer a alguien. De igual modo se debe ejercer control social en la
elaboracién de los pliego porque puede estarse redactando condiciones que favorezcan a
determinados proveedores perjudicando a legitimos competidores. Igualmente se debe legislar
con normas de control para el proceso de redaccion del contrato a fin de que no existan cambios
fraudulentos en las reglas durante la ejecucion del mismo

4.-la falta de estudios previos y, cuando los hay, la falta de calidad o sesgo en los estudios
previos a la licitacién constituyen riesgo de corrupcion.

Dice el estudio que existen dos riesgos: (i} que los estudios previos de estructuracién del proyecto
(técnicos, de mercado, juridicos, etc.) se hagan con la intencién de favorecer a alguien, o (ii)que no
exista la capacidad técnica suficiente en la institucion y los estudios resulten ser de mala calidad
induciendo a la falta de claridad en los documentos de licitacién. La existencia de estudios previos
debe ser conocida para que exista participacion y socializacién de los mismos especialmente
durante la elaboracién y ejecucién de los planeas anuales de la entidad. Estas licitaciones deben
ser publicitadas y difundidas ampliamente.

5.-La falta de obligatoriedad de anuncio piblico y amplio es un punto vulnerable.



Este estudio recomienda que la publicacion en lo posible sea realizada en la red via electronica,
utilizando el internet que es de amplia cobertura. No debe ser publicitada en secreto y solo para
ciertas empresas escogidas previamente. Los plazos deben ser razonablemente suficientes para
elaborar una propuesta.

6.- La falta de tiempo para que todos los licitantes en potencia puedan prepararse es una barrera
al libre acceso.

Los plazos y términos deben ser suficientes para que los interesados puedan preparar sus
propuestas de acuerdo a la complejidad del proyectc a licitarse. Las reglas que se elaboren y que
rijan el proceso contractual deben garantizar al maxmo el derecho de impugnacion, sea por via
administrativa, sea por via judicial, para aquellos interesados que se crean perjudicados, en lo
tocante a cualquier decision de la administracién publica.

7.- La falta de garantias al derecho a la contradiccion es incompatible con un Estado de Derecho.

El Informe también determina que el derecho de impugnacién constitucionalmente reconocido
podria ser usado con una buena dosis de mala como un instrumento a través del cual se pretende
causar retrasos en el proceso de contratacion buscando la manera de de sacar provecho de esta
circunstancia, incluso como se ha evidenciado hacer del proyecto un asunto inviable.

No obstante el sistema debe necesariamente contar con un sistema de alertas que penalicen
actitudes y procedimientos gue indudablemente evidencien objetivos de boicot. Este tipo de
penalizacién maneja racionalmente sobre la base de zlementos objetivos no puede ser invocada
como justo pretexto para manifestar oposiciones al derecho a protestar. Dentro del marco nacional
e internacional existe un conjunto de prerrogativas que obligan a los participantes encuadrase
dentro de marcos de estricta confidencialidad con las consecuencias de rigor en caso de que sean
vulneradas.

Sin embargo, las evaluaciones de las propuestas deben ser claras y transparentes y el ejercicio de
este derecho no debe ser objeto de retaliaciones por parte de las entidades contratan.

8.- Procesos de juicio de licitaciones que asignan “puntuacién” al nivel de calidad de las ofertas
quedan abiertos a la corrupcidn.

Esto debido a que dejan demasiado margen para la discrecionalidad del administrador publico.
Este antes referido estudio de Transparencia Internacional (2006) establece que:

“...el unico criterio de juicio estrictamente objetivo es el precio ofrecido: si se prohiben otros
criterios de juicio, es el menor precio lo que sefiala al vencedor. En este ospecto es



importante considerar la diferencia entre los procesos de contratacion de bienes o servicios
y la contratacion de otros productos como las consultorias, donde hay un componente de
aporte intelectual que es preciso evaluar para ver cual propuesta es efectivamente mejor
en asuntos como la comprension del problema y de acercamiento metodoldgico o su
solucién. En cstos casos, aunque es aceptable que se evulden elementos de “calidad”, es
importante evitar lo discrecionalidad en la evaluacion, lo cual se logre definiendo
pardmetros sobre los cuales se va a realizar la misma y formando equipos plurales de
evaluadores que deban confrontar y sustentar sus propios criterios en la evaluacion. Los
criterios para juzgar que pueden ser usados en licitaciones publicas son controvertidos.

Muchos aceptan que, ademds del precio ofrecido, tales criterios incluyan evaluaciones de
items técnicos de cada propuesta. Los que defienden esta posicion argumentan que esa es
la tinica forma de evitar que el Estado adquiera bienes y servicios de baja colidad, o con
precios inejecutables. Otros, al contrario, consideran que el proceso de evaluacion de
criterios técnicos abarco necesariamente una opreciacion subjetiva, por tanto, sujeta o lo
influencio de intereses ocultos. Segun este Ultimo punto de vista, el riesgo de adquirir
bienes y servicios de baja calidad es compensado por la exigencia de que la responsabilidad
de definir la calidad sea del propio Estado, y no de los proponentes. Y el riesgo de precios
inejecutables se evita con fuertes puniciones si hubiese fallas de ejecucion”(Pag.5).

9.- Otro riesgo es la posibilidad de que la responsabilidad de la evaluacién de propuestas recaiga
en una sola persona.

Un riesgo importante que el Informe de Transparencia Internacional(2006) considera tener en
cuenta es que las evaluaciones de las ofertas deber ser realizadas por comités o grupos plurales de
personas que deban confrontar sus criterios a la hora de calificar no solo la oferta sino también la
idoneidad de quienes ofertan, su existencia legal, su capacidad y otros requisitos mas, su registro,
etc..

10.- Un esquema muy conocido de corrupcion consiste en definir condiciones restrictivas para la
precalificacién de la empresa.

Exigir condiciones muy dificiles de cumplir para dejar fuera de concurso a ciertas empresas y
permitir que otras sean las que califiquen. Tales limites deben ser definidos no en términos
absolutos, sino como un porcentaje del wvalor estimado de cada contrato.
Se deben incluir ciertas caracteristicas como la de que tengan experiencia u un equipo de
determinado perfil.



11.- Una de las @reas de mayor controversia en licitaciones son las exigencias de “experiencia
previa” de las empresas competidoras.

El requerimiento de que las empresas o personas juridicas que intervienen en una licitacién tengan
experiencia ha sido duramente debatido en el sentido de que la experiencia es un fenémeno
personal y que solo es atributo de las personas naturales y no de las personas juridicas. Sdlo
personas tienen memoria, y por ende experiencia. Asi, en principio, no hay justificacién racional
para echar mano del argumento de la “experiencia” para impedir a cualquier empresa de entrar a
hacer parte del mercado de suministro de productos o servicios al sector. Pero, como se ha dicho
anteriormente, el tema es muy controvertido.

12.- Una familia de mecanismos de corrupcion estrechamente enlazada con los anteriores son
las exigencias de que las empresas licitantes tengan determinados equipos o empleen
determinados tipos de profesionales.

Nadie puede hacer una inversion en activos si previamente no ha sido adjudicado un contrato.
Exigir que el contratista tenga maquinaria propia es un desafuero sin sentido, puesto gue los
equipos pueden ser alquilados o arrendados. En relacidn con los personal especializado en muchas
ocasiones se direcciona el proceso a favor de ciertas empresas exigiendo que tengan en su némina
ciertos profesionales que no tienen las otras La experiencia requerida la acredita cuando un
profesional la tiene y es contratado. No es necesario tenerlo ex - ante como empleado pero que
suele ser otra manera de establecer barreras de entrada exigiendo caracteristicas y experiencia de
esos profesionales que solo unos pocos cumplen.

13.- El cambio de reglas del juego que afecten las posibilidades de participacién durante la etapa
de preparacién de propuestas es un riesgo.

No es recomendable permitir que las entidades licitantes puedan modificar los términos de la
licitacion después de que se ha iniciado el proceso y hasta la fecha de entrega de las ofertas
porque existe riesgo de se cambie la fecha de cierre y que algunos proponentes no tengan tiempo
suficiente de prepararse ante este nuevo plazo o término y otros si lo tengan por estar anticipados
ilegitimamente.

14.- El exigir garantias irrazonables es una manera para restringir la participaciéon de
competidores.

No es razonable exigir garantias financieras que corresponden a porcentajes muy altos del valor
total del contrato, deben tener un tope caso contrario o sélo empresas gigantes podran cumplir
con los requisitos. Transperencia Internacional(2006) insiste en que “..ademas, las garantias



financieras no deben estar limitadas a metalico, sino incluir también titulos puablicos, polizas y
otros activos financieros con buena liquidez. Un armazén para licitaciones dotado del grado de
apertura delineado hasta aqui debe ofrecer como contrapartida una serie de medidas para
punicién en casos de incumplimiento de obligaciones. Se conocen esquemas de corrupcion en los
que algunas empresas ganan la licitacion, reciben parte de lo que se les debe, pero a partir de
dado momento dejan simplemente de cumplir el contrato. “(Pag.7).

15.- La inexistencia de puniciones por incumplimiento de contrato, o la existencia de puniciones
inadecuadas en vista de los perjuicios causados al interés piiblico, es un factor de corrupcion.

La préctica del incumplimiento debe ser severamente castigado, tanto financieramente, como
impidiendo su participacion en otros procesos. De igual forma se debe proceder a castigar cuando
se nieguen a firmar el contrato una vez adjudicado el mismo.

16.-. No hay justificacion para mantener en secreto cualquier aspecto de una licitacién pdblica.

Todos los mecanismos, documentos y decisiones relacionados a una licitacion tienen que estar
totalmente abiertos al publico, preferentemente en los sitios web de las redes del Internet.

17.- Los niveles de interpretacion que hay que aplicar al momento de evaluar licitaciones son
otro marco en el mapa de riesgo.

El documento referido admite que sin importar lo claro que sea la documentacion exigida en un
proceso contractual, en el momento de valorar y evaluar los mismos, existen dudas de
interpretacion en considerar si existe o no una documentacion faltante o incompleta, y si su
ausencia es subsanable o no. Dejar a la discrecion de un funcionario de la entidad contratante Ia
posibilidad de decidir a su parecer si esa documentacion es objeto de descalificacion o de
recomposicion, constituye un riesgo para la corrupcién. El reporte del funcionario piblico debe ser
de libre acceso publico.

18.- Otro tipico espacio de riesgo de corrupcién es la aceptacién de cambios en los términos
contractuales sin suficiente justificacion.

Sun inamuovibles, por principio juridico, 1as reglas de los procedimientos contractuales. Estos deben
estipular claramente los requisitos que se admitirdin como idéneos tanto en los aspectos
cuantitativos como cualitativos las circunstancias en las cuales se admite cambios contractuales.



19.- La inexistencia de reglamentacién para establecer precios y calidades.

Lo ideal es que las entidades publicas tengan en sus registros informaticos bancos de datos de libre
acceso publico, en linea e interconectados en el que consten los precios actualizados de los bienes
3 contratarse, que permita hacer comparaciones de precios en forma directa. La ausencia de estos
catalogos es un grave riesgo en contratacién publica.

20.- La inexistencia de reglas referentes a los pagos debidos a los suministradores del Estado es
otro marco en el mapa de riesgos de corrupcion en licitaciones,

Se debe reglar el pago que deben hacer las entidades contratantes a los proveedores de bienes y
servicios de tal forma que se supere el sistema mediante el cual el pagador a su libre arbitrio
escoge a quien pagar y a quien no pagar. Esta potestad tiene su precio. Como dice el Informe el
suministrador “compra” el derecho a recibir mediante la coima y el soborno. Quizé una forma de
evitar sea exigiendo el pago siguiendo el orden cronolégico del vencimiento.

21.- Otro riesgo de corrupcion se da en las disputas entre los contratistas y las entidades
publicas, que se llevan a los estrados judiciales en medio de acusaciones mutuas de
incumplimiento.

Que generalmente terminan ocasionandole al Estado inmensas pérdidas logradas mediante actos
de corrupcion, que en parte también obedece a la ausencia de control ciudadano

22.- Un marco del mapa de riesgos es la falta de mecanismos de control social sobre los procesos
de contratacion.

Podria decirse que existe una relacion inversamente proporcional entre La participacion de los
ciudadanos en los procesos de contratacion publica y los controles que tiene la ley para combatir la
corrupcion. Curiosamente este Informe considera suficiente la participacion ciudadana para el
control en la contratacion piblica mediante ciertos pactos de integridad donde las empresas
asumen un compromiso moral de no tener practicas deshonestas en los concursos o licitaciones,
sin prever que a futuro la participacion ciudadana es un enorme potencial de combate a la
corrupcion.

2.3.- MARCO LEGAL DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR.



Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano el nivel de aplicabilidad de una norma viene dado
por su ubicacién dentro del nivel jerdrquico normativo en el que se halla ubicada tal normatividad.
En este sentido, el art. 423 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece que la
Constitucidn es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra y que los actos de poder
publico y las otras normas que de ellos se emanen deben guardar conformidad con la norma
suprema caso contrario careceran de eficacia juridica.

El Art. 425 de la CRE define que orden jerarquico de la aplicacién de las normas en el siguiente
orden: Constitucion, los tratados y convenios internacionales, las leyes organicas, las leyes
ordinarias, las normas regionales y las ordenanzas distritales, los decretos y reglamentos, las
ordenanzas, los acuerdos y resoluciones, y los demds actos y resoluciones de los poderes publicos.
En caso de duda se aplicara la norma jerdrguica superior.

Este esquema se rompe cuando se trata de de los tratados y convenios internacionales sobre
Derechos Humanos que tienen un jerarquia superior a la Constitucion, tal como lo establece
Art.426 de la misma. Como lo analizaremos posteriormente cuando abordemos el tema de los
principios que informan a la contratacion publica, el Art. 288 de la CRE establece que las compras
publicas cumplirdn con los criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental
y social, y se priorizara la produccidn nacional especialmente la que provenga de la economia
popular y solidaria y de las micro y medianas empresas productivas, como una herramienta de
desarrollo y politica econdmica a nivel macro.

Dentro de este contexto la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, para
adelante simplemente la denominaremos LOSNCP, fue expedida y publicada en el suplemento del
Registro Oficial N.395 del 4 de agosto del 2008, actualmente reformada a través de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, publicada en ei suplemento del Registro Oficial N.48 del 16 de octubre del
2009, reformada por la Ley Organica de empresas Publicas publicada en el Registro Oficial N. 48
suplemento del 16 de octubre del 2009.

La IOSNCP sienta las bases firmes sobre la cual se edifica y se desarrolla el Sistema Nacional de
Contratacion Publica, igualmente al que denominaremos a futuro por sus siglas SNCP tomando en
cuenta las dltimas reformas publicadas en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N2 100 del
Lunes 14 de octubre de 2013.

Existe multiples reformas al Reglamento de Contratacion Publica a través de las cuales de cierta
forma se ha modificado la Ley pero que sin embargo se alinea dentro de la potestad reglamentaria
del Poder ejecutivo. Las reformas expedidas son las siguientes: Decreto ejecutivo 1700, publicado



en el RO-S del 12 de mayo del 2009; Decreto ejecutivo 1869, publicado en el RO-S 648 del 4 de
agosto del 2009; Decreto ejecutivo 94, publicado en el RO-S 51 del 21 de octubre del 2009;
Decreto ejecutivo 143, publicado en el RO-S del 71 de 20 de noviembre del 2009; Decreto
ejecutivo 401, publicado en el RO-S 230 del 7 de julio del 2010; Decreto ejecutivo 791, publicado
en el RO-S 469 del 12 de 14 de junio 2011; Decreto ejecutivo 641, publicado en el RO 512 del 12
del 15 de agosto del 2013; Decreto ejecutivo 153, publicado en el RO 35 134 del 20 de noviembre
del 2013; Decreto ejecutivo 153, publicado en el RO-25 del 19 de diciembre del 2013.

La LOSNCP en el Titulo Il delinea la definicién, conformacion y estructura orgénica y funcional del
SNCP como un conjunto de principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones
organizadas orientadas al planteamiento, programacion, presupuestos, control, administracion y
ejecucion de las contrataciones realizadas por las entidades contratantes.

Sistema Nacional de contratacién Pablica.

El sistema Nacional de Contratacién Publica no es sino todo ese conjunta de principios y reglas que
regulan los procesos de contratacion publica para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios incluidos los de consultoria que realicen las siguientes
empresas:

1.- Los organismos y dependencias de las funciones del estado.
2.- Los organismos electorales.

3.- Los organismos de control y regulacion.

4.- Las entidades que integran el régimen seccional auténomo.

5.- Los organismos y entidades creadas por la constitucion y la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas
asumidas por el Estado.

6.- Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacién de servicios
publicos.

7.- Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los siguientes casos:

a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos y
entidades sefialadas en los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en general por instituciones del
Estado; o, b) que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos,
rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos,



donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus
instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le asignen, esté integrado en el
cincuenta (50%) por ciento o mds con participacion estatal; y en general toda contratacién en que
se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del
respectivo contratu.

8. Las compaiiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucién
que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas,
utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos,
donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus
instituciones; siempre que su capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado
en el cincuenta (50%) por ciento o0 mas con participacién estatal; y en general toda contratacion en
que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del
respectivo contrato. Se exceptian las personas juridicas a las que se refiere el numeral 8 del
articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen establecido en esa norma.

2.3.1.- La excepcionalidad en la Contratacién Publica.

Deberiamos preguntarnos si este marco legal antes descrito abarca a toda la contratacion de obras,
bienes y servicios que contrate el sector publico; o en su defecto permite la existencia de
excepciones o agujeros negros en donde la regulacion no se encuentre preestablecida de manera
general y obligatoria para todos los contratos, contratistas u oferentes.

No obstante regir una legislacion cobijada constitucionalmente y legalmente por el principio de
igualdad y transparencia existen excepciones las que, como establece el Art. 2 de la LOSNCP,
muchas contrataciones se realizan bajo el denominado Régimen Especial.

Entes de la vigencia de la actual LOSNCP el sector publico se regia por un conjunto de leyes y
reglamentos que operaban como islas segun sea la importancia de la institucién publica que era
normativizada. Las adjudicaciones se las hacia andrquicamente y de acuerdo a las caracteristicas
que mencionamos en paginas anteriores. Con expedicidn de |a presente ley en teoria se impone un
sistema de contratacion publica administrativamente mas centralizado en la etapa precontractual.

La actual LOSNCP dentro del campo de aplicacion es mas abarcativa ya que controla la
comparecencia de todas las instituciones pertenecientes al sector publico, en los términos
establecidos en el Art. 2 del SNCP abarca no solo a todas las instituciones que conforman el sector
publico en general, sino a las personas juridicas de derecho privado, con o sin fines de lucro, que



sean de propiedad del Estado o sus instituciones en el 50% o mads, o gue realicen contrataciones
financiadas con recursos publicos.

El SNCP abarca todas las adquisiciones de bienes, contratacion de servicios, incluidos los de
consultorfa, o de ejecucion de obra que realicen las entidades contratantes. Con la vigencia de la
Ley Orgdnica de Empresas Publicas, Art.34, se integré al SNCP las actividades econdmicas mads
importantes que hasta esa fecha estaban fuera del sistema, como es el caso las contrataciones en
actividades de prospeccién, exploracion, explotacion, refinacion, industrializacién,
comercializacion, de los recursos hidrocarburiferos, y las de caracter estratégico para la defensa
nacional, sectores en los que si bien es cierto son estratégicos no dejan de despertar ciertas dudas
por la forma como se realizan estos procesos contractuales.

La excepcioralidad del régimen especial del Art.2 de la LOSNCP se reserva al Presidente de la
Republica para que cuando requiera hacer contrataciones en ciertos campos especificados en este
articulo, dictz un reglamento (tedricamente ausente de discrecionalidad) apegado al criterio de
selectividad. Los campos bajo reserva de contratacion del Ejecutivo, es decir, sin que sean los
preceptos normativos de la LOSNCP los que los regulen, son los siguientes: adquisicion de
farmacos, seguridad interna y externa, comunicacion social, asesoria juridica, obra artistica o
literaria, adquisicion de repuestos y accesorios, correo internacional, contratos entre empresas
publicas, entre instituciones del sistema financiero del Estado.

El Art. 2describe taxativamente las areas en las que no rige la LOSNCP sino el Reglamento dictado
por el Presidente de la Republica:

1. Las de adquisicidn de firmacos que celebren las entidades que presten servicios de salud,
incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social;

2. Las calificadas por el Presidente de la Republica como necesarias para la seguridad interna y
externa del Estado, y cuya ejecucidn esté a cargo de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional;

3. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de comunicacion social destinadas a la
informacion de las acciones del Gobierno Nacional o de las Entidades Contratantes;

4. Las que tergan por objeto la prestacion de servicios de asesoria y patrocinio en materia juridica
requeridas por el Gobierno Nacional o las Entidades Contratantes;

5. Agquellas cuyo objeto sea la ejecucion de una obra artistica literaria o cientifica;

6. Las de adquisicion de repuestos o accesorios que se requieran para el mantenimiento de
equipos y mzquinarias a cargo de las Entidades Contratantes, siempre gue los mismos no se
encuentren incluidos en el Catalogo Electrénico del Portal institucional;



7. Los de transporte de correo internacional y los de transporte interno de correo, que se regiran
por los convenios internacionales, o las disposiciones legales y reglamentarias dictadas para el
efecto, segln corresponda;

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, o aguellas con
empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta
(50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias; y las empresas entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector publico o empresas publicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades
de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas en las que los Estados de la Comunidad
Internacional participen en por lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias.

El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas cuyo capital
suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o
sus subsidiarias se aplicard dnicamente para el giro especifico del negocio; en cuanto al giro comun
se aplicard el régimen comin previsto en esta Ley.

La determinacion de giro especifico y comin le correspondera al Director General o la Directora
del Servicio Nacional de Contratacién Publica.(Numeral 8 final, reformado por numeral 1 del
articulo 2 de la LORLOSNCP publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 100 de 14 de
Octubre del 2013).

9. Los que celebran las instituciones del sistema financiero y de seguros en las gue el Estado o sus
instituciones son accionistas Unicos 0 mayoritarios; v, los que celebren las subsidiarias de derecho
privado de las empresas estatales o publicas o de las sociedades mercantiles de derecho privado
en las que el Estado o sus instituciones tengan participacion accionaria o de capital superior al
cincuenta (50%) por ciento, exclusivamente para actividades especificas en sectores estratégicos
definidos por el Ministerio del Ramo.

Huelga decir que segun el INCOP estos sistemas de contratacion no son excepcion ya que después
de ser convocados y adjudicados directamente se los publica en forma resumida en el portal del
SNCOP aunque éste no intervenga en ningun acto de control de legalidad como lo hace en los
demds procedimientos ordinarios.

2.4.- EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

De acuerdo con lo dispuesto por al Art.6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, el Sistema Nacional de Contratacién Publica es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas orientadas al planeamiento, programacién,



presupuestos, control, administracién y ejecucion de las contrataciones realizadas por las
Entidades Contratantes. Forman parte del SNCP las entidades sujetas al dmbito de esta Ley.

El articulo 8 menciona que los 6rganos competentes del sistema son el Instituto Nacional de
Contratacion Publica, que en siglas nos referiremos como INCOP, junto con las demds instituciones
y organismos piblicas que ejerzan funcinnes en materia de presupuestos, planificacidn, control y
contratacion publica, forman parte del Sistema Nacional de Contratacién Plblica, en el ambito de
sus competencias.

Entre los objetivos del sistema constan:

1.- Garantizar la calidad del gas:o publico y su ejecucién en concordancia con el Plan Nacional de
Desarrollo;

2.- Garantizar la ejecucién plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas
contractuales;

3.- Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacién plblica;
4.- Convertir la contratacion putlica en un elemento dinamizador de la produccién nacional;

5.- Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas empresas
con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley;

6.- Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas necesidades de las
politicas publicas y a su ejecucién oportuna;

7.- Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana que se desarrollen a
nivel nacional, de conformidad con el Reglamento;

8.- Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion pdblica con los sistemas de
planificacidn y presupuestos del Gobierno central y de los organismos seccionales;

9.- Modernizar los procesos de contratacién plblica para que sean una herramienta de eficiencia
en la gestion econdmica de los recursos del Estado;

10.- Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de gestidn y transparencia
del gasto publico; y,

11. Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y competitivos en el SNCP.

Atribuciones del Servicio Nacional de Contratacién Pdblica, SERCOP.



Para garantizar la efectividad del sistema se crea el Servicio Nacional de Contratacion Publica
como organismo de derecho publico, técnico, regulatorio con personalidad juridica propia y
autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria. Su maximo personero y
representante legal serd el Director General, quien serd designado por el Presidente de la
Republica. Su sede serd la ciudad de Quito.

El Servicio Nacional de contratacion Publica ejercera la rectoria del SNCP conforme a las siguientes
atribuciones:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de
Contratacién Publica;

2. Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada por el Directorio;

3. Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la formulacién de los planes de
contrataciones de las entidades sujetas a la presente Ley;

4. Administrar el Registro Unico de Proveedores RUP;

5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador, asi como
establecer las politicas y condiciones de uso de la informacion y herramientas electronicas del
Sistema;

6. Administrar los procedimientas para la certificacion de produccién nacional en los procesos
precontractuales y de autorizacién de importaciones de bienes y servicios por parte del Estado;

7. Establecer y administrar catdlogos de bienes y servicios normalizados;

8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las
diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica, para lo cual podra contar con la
asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General del Estado;

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley;

10. Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los procedimientos de contratacion
publica;

11. Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electrénico de contratacion pablica y
subastas electrénicas, asi como impulsar la interconexion de plataformas tecnolégicas de
instituciones y servicios relacionados;

12. Capacitar y asesorar en materia de implementacién de instrumentos y herramientas, asi como
en los procedimientos relacionados con contratacién publica;



13. Elaborar pardmetros que permitan medir los resultados e impactos del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y en particular los procesos previstos en esta Ley;

14. Facilitar los mecanismos a través de los cuales se podra realizar veeduria ciudadana a los
procesos de contratacion publica; y, monitorear su efectivo cumplimiento;

15. Elaborar y publicar las estadisticas del Sistema Nacional de Contratacién Publica;

16. Capacitar y certificar, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento, a los servidores y empleados
nombrados por las entidades contratantes, como operadores del Sistema Nacional de Contratacién
Piblica;

17. Asesorar a las entidades contratantes y capacitar a los proveedores del Sistema Nacional de

Contratacion Publica sobre la inteligencia o aplicacion de las normas que regulan los
procedimientos de contratacion de tal sistema;

18. Las demads establecidas en la presente ley, su reglamento y demas normas aplicables.

(Los Incisos primero y segundo y numerales 15, 16 y 17 sustituidos por los numerales 1, 2 y 3 del
articulo 2 de la LORLOSNCP; y, numeral 18 agregado por el numeral 4 del articulo 2 ibidem,
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 100 de 14 de Octubre del 2013).

Caracteristicas y complementariedad en las funciones del SERCOP

El Art. 14 de la LOSNCP establece un alcance del Control del SNCP y estipula que el control del
Sistema Nacional de Contratacion Publica serd intensivo, interrelacionado y completamente
articulado entre los diferentes entes con competencia para ello. Incluira la fase precontractual, la
de ejecucidn cel contrato y la de evaluacién del mismo.

El Servicio Nacional de Contratacién Publica tendra a su cargo el cumplimiento de las atribuciones
previstas en esta Ley, incluyendo en consecuencia, la verificacion de:

1. El uso obligatorio de las herramientas del Sistema, para rendir cuentas, informar, promocionar,
publicitar y realizar todo el ciclo transaccional de la contratacién pdblica;

2. El uso obligatorio de los modelos precontractuales, contractuales oficializados por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica;

3. El cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del SERCOP y los planes y
presupuestos institucionales en materia de contratacién publica;

4. La contratacién con proveedores inscritos en el RUP, salvo las excepciones puntualizadas en esta
Ley;



5. Que los proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacion; y,

6. Que la informacidn gue conste en las herramientas del Sistema se encuentre actualizada.
Cualquier incumplimiento dara lugar a las sanciones previstas en esta Ley.

Para ejercer el control del Sistema, el Servicio Nacional de Contratacion Publica podra solicitar
informacién a entidades publicas o privadas que crea conveniente, las que deberan proporcionarla
en forma obligatoria y gratuita en un término maximo de 10 dias de producida la solicitud.

Las atribuciones de los Organismos de Control segin el Art. 15 de la Ley se limitan a realizar los
controles posteriores a los procedimientos de contratacion efectuados por las Entidades
Contratantes. Manteniendo la obligacién del Servicio Nacional de Contratacion Publica de informar
a la Contraloria General del Estado y a la Procuraduria General del Estado cada vez que conozca el
cometimiento de infracciones a lo dispuesto en la Ley. 41

2.4.1.- Herramientas del Sistema Nacional de Contratacién Publica

Son los instrumentos a través de los cuales el sistema de contratacién puede verificar la
consecucion y el cumplimiento de los principios que inspiran las compras publicas, en términos
generales y constitucionales, como es el caso del Registro Unico de Proveedores (RUP), del Sistema
Informatico de Compras Plblicas (Portal de COMPRASPUBLICAS), del Plan Anual de Contratacion
(PAC) y otros elementos coadyuvantes que los iremos describiendo en el transcurso de esta obra.
Analicemos brevemente cada uno de ellos.

El Control del SNCP al ser intensivo, interrelacionado y completamente articulado entre los
diferentes entes con competencia para ello ( CGE, PGE, SERCOP) incluird en control en la fase
precontractual, contractual o de ejecucién y la de evaluacién del mismo. En este punto es
importante puntualizar que el SERCOP ejerce control completo en la fase Preparatoria que quizi es
la mas importante porque puede ser la génesis de un proceso viciado en lo posterior.

2.4.1.1.-

2.4.1.2.- Las funciones c!e control del SERCOP.



El Servicio o Nacional de Contratacién Pablica, SERCOP, como érgano de derecho publico presidida
por su Director que es elegido directamente por el Presidente de la Repblica, es el érgano rector
en esta materia y configura el sistema del funcionamiento tanto de las herramientas como de los
procedimientos de contratacién. Ademas establece y afina normas reguladoras de la fase
contractual y también prevé ciertos procedimientos para reclamos administrativos en esta etapa.

lgual y quizd mds importante que la misma Ley es la normativa constante en el Reglamento a la
LOSNCP gue hasta la presente no deja de levantar cuestionamientos por cierta capacidad para
reformar y hasta derogar disposiciones constantes en LOSNCP.

Este reglamento, RGLOSNCP fue expedido mediante Decreto Ejecutivo N.1248, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N.399 del 8 de agosto del 2008, el que a su vez fue sustituido por
otro texto igual de polémico expedido mediante Decreto Ejecutivo N.1700 y publicado en el
Suplemento del Registro Oficial N.588 del 12 de mayo del 2009. De alli ha tenido una serie de
reformas que fueron Is msteris prima de la futura codificacién expedida como reforma legal.
Desarrolla y complementa lo dispuesto en la Ley en relacidén con lo que tiene que ver con los
procedimientos de contratacion y las herramientas que se utiliza dentro del contexto del SNCP. En
forma posterior el Decreto Ejecutivo N. 1700 has sido reformado en varias ocasiones lo que ha
llevado a cuestionar si tiene el Directorio del SNCOP facultades normativas con alcances para
reformar la ley.

La respuesta es afirmativa porque de acuerdo a lo que estipula la Disposicion General Cuarta del
Reglamento a la LOSNCP las normas complementarias al Reglamento pueden ser expedidas por el
Director Ejecutivo del INCOP mediante Resoluciones, sin contar que la propia LOSNCP, en su Art.10
nimero 9) confiere al SERCOP, antes INCOP, la atribucién para dictar normas administrativas,
manuales e instructivos de los procedimientos de contratacion piblica. Es mds, hasta la actualidad
el SERCOP, antes INCOP, ha expecido decenas de resoluciones que han venido a complementar la
estructura normativa de la contratacion, la misma que incluso fue determinante en los primeros
momentos de transicién entre el antiguo régimen de contratacién y el nuevo. Algo que en la
actualidad esta superado y que el SERCOP debe entenderlo para dejar de justificar la existencia del
procedimiento de adjudicaciones “ Por Publicacidn ” que tenia sentido Unicamente en este
periodo.

Es un hecho cierto que el SERCOP esta llamado a realizar el control total sobre el proceso de
contratacién publica en el Ecuador, lastimosamente su estructura organico-funcional no se lo
permite. Siendo optimistas de acuerdo con la LOSNCP el SERCOP, antes INCOP, apenas cuenta con
facultades normativas a través de las cuales mediante Resoluciones tiende a complementar los
vacios y las falencias que tiene el Reglamento y la LOSNCP que como todo cuerpo legal estd sujeto
a un proceso de perfeccionamiento constante. De alli que hasta la actualidad se hayan expedido
cerca de un centenar de Resoluciones complementarias. La facultad de control, con poder de



sancion administrativa, civil o penal, el SERCOP no lo posee. Ni siquiera tiene iniciativa legislativa
para proponer reformas a la LOSNCP pese a ser el mas importante y competente érgano de
consulta en esta materia.

El efecto legal de estas atribuciones hace que la responsabilidad se traslade a los otros
intervinientes de relacién contractual. En consecuencia, el Art. 99 de la LOSNP prescribe que la
madxima autoridad de la entidad, asi como los funcionarios o los servidores de la misma que
hubieren intervenido en cualquiera de las etapas de los procedimientos precontractuales de
preparacion, seleccion, contratacién asi como en la ejecucién misma de los contratos serdn
personal y pecuniariamente responsables por el incumplimiento de la LOSNCP, sin perjuicio de la
responsabilidad penal a que hubiere lugar.

Frente a esta situacion el mismo Art. 15 ordena que los 6rganos de control del Estado, como son la
Procuraduria y Contraloria, realicen controles posteriores a los procedimientos de contratacion
efectuados por las entidades contratantes. No existe control previo sino posterior a la contratacién.
El INCOP solo puede informar sobre el control en las acciones y procedimientos durante todo el
proceso, desde la fase preparatoria hasta la fase de liquidacion del contrato, a Estas entidades
quienes deberdn establecer sus mecanismos de intervencién que le otorga la ley. Hasta aqui le
corresponde el papel del SERCOP.

5in embargo de ello sabemos que el SERCOP en cumplimiento del Art.10 nimero 14) de la LOSNCP
y por el celo institucional desarrollado, ha impulsado mecanismos de creacién veedurias
ciudadanas como respuesta no al trabajo de la CGE ni de la PGE sino a las quejas y observaciones
presentadas por los mismos actores de la contratacion publica cuando han sido testigos de visos de
irregularidades o aplicaciones autoritarias de la ley y hasta se ha suspendido procesos de
contratacién hasta que el SERCOP reciba respuestas satisfactorias a sus requerimientos. Estas
decisiones entiendo se comunican a los 6rganos de control estatal.

Otro nivel de control es |a intervencion directa en la elaboracién de reglamentos especificos, como
el Reglamento de la Subasta Inversa Corporativa que es un procedimiento novedoso porgue no
consta en la LOSNCP, pero al ser area de las contrataciones y procedimientos especiales donde el
Ejecutivo puede proceder a la elaboracidn de un reglamento, se justifica, y porque ademas estas
contrataciones de farmacos en especial ha sido el escenario de grandes defraudaciones hasta hace
poco tiempo. *



En homenaje al prestigio y seriedad que merecidamente se ha ganado el SERCOP, creemos que ha
futuro deberia pensarse en un mecanismo de control en donde el SERCOP tenga un papel
protagonico en defensa de los recursos publicos que se juegan todos los dias en el Pais.*

2.4.1.3.- Registro Unico de Proveedores

La legislacidn sobre contratacion piblica en el Ecuador exige que para ser proveedor requiere estar
inscrito en el Registro Unico de Proveedares y no estar sancionado e impedido para contratar con
el Estado. Las Entidades Publicas tienen la obligacién de verificar la vigencia y validez de las
constancias de inscripcion electrénicas que se encuentren registradas en el portal de compras
publicas.

En ningun caso las bases de los procesos de seleccion podran requerir 3 los postores la
documentacidn que éstos hubiesen tenido que presentar para su inscripcion ante el RUP. El INCOP
administrara el Registro Unico de Proveedores y debera mantenerlo actualizado en su pagina web,
a efectos de que las Entidades y los proveedores puedan acceder a él con facilidad. Para el caso de
los proveedores de bienes y servicios, ejecutores y consultores de obras se requiere que en la
propuesta presenten copia simple del Certificado de Inscripcidn ante el RUP.

El articulo 9 del reglamento prescribe que las entidades contratantes se registraran en el Portal
www.compraspublicas.gov.ec. para poder acceder al uso de las herramientas del sistema nacional
de contratacion publica. Para tal propésito ingresardn en el Portal la informacién requerida. Una
vez que el INCOP haya constatado la validez de la autorizacion del representante de la entidad
contratante, le entregard el permiso de accesibilidad para operar en el Portal
www.compraspublicas.govec, bajo los mecanismos de accesibilidad controlada mediante la
entrega de usuarios y contrasefias. La responsabilidad por el uso de las herramientas y contrasefias
serd solidaria entre la maxima autoridad y las personas autorizadas por ésta.

Ademas el Portal www.compraspublicas.gov.ec no aceptard mas de un Registro por entidad
contratante, hecho que serd validado con el ndmero de Registro Unico de Contribuyentes. Sin
perjuicio de lo indicado en el inciso anterior, la entidad contratante que cuente con
establecimientos desconcentrados administrativa y financieramente, tales como: sucursales,
regionales, agencias, unidades de negocios territorialmente delimitadas, entre otras, podran
inscribir a cada uno de dichos establecimientos como unidad de contratacién individual, para lo
que serd condicion indispensable que éstos posean un RUC independiente. En este caso, el
responsable del establecimiento desconcentrado serd considerado como méxima autoridad, para
los efectos previstos en la Ley y el presente Reglamento General.



El sistema no descarta la posibilidad que la entidad contratante tenga la otra calidad de los que
intervienen en la contratacion publico, esto es, la de ser también un proveedor de obras, bienes o
servicios, para lo cual se registrard en el RUP, cumpliendo todos los requisitos previstos para las
personas juridicas. lgualmente puede un proveedor registrarse en mas de una categoria
correspandiente a la Clasificacion Central de Productos ( Resolucién INCOP N.046-2010)

Cudles son las ventajas que tiene el proveedor con su registro en el RUP?. Tiene algunas ventajas,
como por ejemplo:

1. El Registro Unico de Proveedores brindard confianza al Estado, respecto de la existencia,
trayectoria y caracteristicas de los proveedores.

2. El Registro Unico de Proveedores administrara una base de informacién solida e incentivara el
acceso de los proveedores en general al ambito de las contrataciones estatales.

3. La operacibn de este Registro va a significar un mayor acceso para las Mypes al mercado de las
compras publicas, pues para ellas resulta mucho mas costoso la documentacion repetitiva que se
exige en todos los procesos de seleccion que realiza el Estado.

4. Una de las metas planteadas es que a través del Registro Unico de Proveedores los organismos
publicos puedan conocer los antecedentes de los proveedores en una fuente confiable y rapida.

5. Este Registro se define como un sistema de informacién cuya operacién esta estrechamente
vinculada con la plataforma del Sistema Electrénico COMPRAS PUBLICAS en el tema de
transacciones electronicas.

6. Se debe tomar en cuenta que se trata de un registro tnico de cardcter administrativo a nivel
nacional, el cual va a permitir que el proveedor participe en los procesos de seleccién en cualguier
parte del pais.



7. La existencia de un Registro Unico de Proveedores contribuiré a la apertura del mercado, pues se
debe tener informacién proporcionada sobre la distribucién de los contratos entre los grupos de
proveedores grandes y pequefios que contratan con el Estado lo cual podria quedar un
desequilibrio econémico, ya que es un pequefio porcentaje el que se adjudica la totalidad de
procesos de contratacion de bienes y servicios que demanda el Estado.

8. El proveedor es beneficiado con determinados servicios gratuitos que el INCOP brinda, como es
el tener la oportunidad de negocios con el Estado, ademads de la informacion relacionada con el
tema de contrataciones (reglamentos, directivas, comunicados, notas de prensa, entre otros).

El RUC constituye un dnico registro pblico de cardcter administrativo encargado de registrar a
todas las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que deseen contratar con las
entidades del estado, asi como incluir en el capitulo de Inhabilitados para contratar con el Estado a
aquéllas que han sido sancionadas con inhabilitacién temporal o definitiva por el INCOP.*

En la Resolucién del INCOP N. 0052 DEL 2011 que deroga a la Resolucion INCOP N.046-2010
reglamenta con mas amplitud varias operaciones que aseguran una informacién actual y veraz de
la informacion que corresponda a un proveedor a fin de asegurar la transparenciz en las
transacciones y procedimientos de seleccion, entre las que se encuentran los requisitos de
calificacion como proveedor, las obligaciones de la obligatoriedad de la actualizacion de la
informacion, la actualizacién de indicadores de tamafio del proveedor, los cambios de contrasefia
de los proveedores, el deber de verificacion de habilitacion en todas las fases contractuales por
parte de las entidades contratantes, el compromiso de asociacidn o consorcio que regula la
conformacion del mismo, la participacion nacional en el consorcio, evaluaciones de ofertas,
requisitos del compromiso de asociacion, requisitos del contrato de asociacidn, los requisitos para
el registro de las entidades contratantes de derecho publico y las de derecho privado a las que se
refieren todos los articulos. Ademas contempla el registro de los contratistas incumplidos, la
suspension y rehabilitacién del RUP, entre otros asuntos. *

2.4.1.4.- Plan Anual de Contrataciones, PAC.

El PAC es un instrumento de gestion para la entidad y una fuente de informacion para los
proveedores acerca de las necesidades de las entidades en materia de contratacion. El articulo 22
de la Ley Organica del Sistema de Nacional de Contratacion Publica, sefiala que cada entidad
elaborara su Plan Anual de Contrataciones en el que detallard las licitaciones publicas futuros



requerimientos que esa entidad publica planea realizar durante el préximo afio fiscal, es decir, las
de significacion econdmica mediana y elevada.

El Art. 25 del Reglamento de la LOSNCP establece que salvo las contrataciones de infima cuantia o
aquellas gue respondan a situaciones de emergencia, todas las demds deberdn estar incluidas en
el PAC inicial o reformulado. Las de menor cuantia deberian ser opcionales porque una
planificacion de esta naturaleza no puede prever al detalle las vicisitudes que la entidad
contratante va a requerir. El Plan sin embargo, no es rigido y puede ser modificado a lo largo del
ejercicio anual ya sea por razones presupuestarias como por una reprogramacion de las metas
inicialmente previstas. Sin embargo, una regla clara en materia de contrataciones y adquisiciones
es que no se puede realizar una compra o adquisicion que no cuente con la correspondiente
partida presupuestal autorizada y ésta adquisicién se encuentre en el Plan Anual.*’

Lo que si es un hecho cierto es que los PAC y su correspondiente publicidad o puesta en
conocimiento, cumplen un doble rol. Por un lado, es un mecanismo que permite a las entidades
publicas programar de manera anticipada las compras que son necesarias para cumplir con sus
objetivos institucionales y evitar asi la tradicional improvisacion en esta materia en el sector
publico. Y de otro lado, su publicacién es necesaria para que los potenciales proveedores u
ofertantes puedan conocer también con anticipacién las necesidades que tienen las diversas
dependencias del Estado en cuanto a bienes, servicios, obras y suministros, de tal manera, que
estos puedan ser satisfechos por el mercado. *

La informacién minima que el PAC debe contener, sin perjuicio de lo establecido en el Art.25 del
Reglamento a la LOSNCP, es la siguiente:

a) Todos los requerimientos de obras, bienes y servicios que se realizardn en el afio fiscal.
Opcionalmente deberia publicarse las de menor cuantia.

b) El objeto de la contratacion o adquisicion.

¢) Una sintesis de las especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras a contratar.
d) El valor estimado de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar.

e) La fuente de financiamiento.

f) Los niveles de centralizacion y desconcentracion de la facultad de adquirir y contratar.

g) Las fechas probables de las convocatorias de los procesos planificados.



Las entidades que no aprueben su plan no podran realizar sus procesos de seleccion. Asimismo, la
realizacion de procesos no incluidos o programados en el correspondiente Plan Anual carecen de
validez legal y seran puestos en conocimiento de la Contraloria General de la Republica.*®

Los procesos que mas demandan las entidades del sector publico son los de Bienes gue son la
mayoria del universo de objetos por procesos que el Estado requiere para su funcionamiento,
siguiéndole los procesos de construccion de Obras y finalmente el de servicios en general. El PAC
es una fuente de informacién para los proveedores acerca de las necesidades de las entidades en
materia de contratacion. En el Plan Anual de Contrataciones se incluyen obligatoriamente los
procesos de contratacion a ser realizados bajo las modalidades de Licitaciones, Concursos Publicos,
Adjudicaciones Directas Publicas, etc.

2.4.1.5.- La Comisién Técnica

Para la realizacién de concursos publicos y contratacion por varios procedimientos la LOSNCP, en el
Art.42 establece la conformacion de una Comision Técnica. Lastimosamente en esta disposicién los
casos en los cuales se crea este organismo se restringen a dos mecanismos, concursos publicos y
contratacion por lista corta, cuando en el Reglamento se contempla con mayor amplitud los casos
en los cuales es obligatoria su conformacion.

Efectivamente, el Art. 18 del Reglamento a la LOSNCP establece que para cada proceso de
contratacion de:

1. Consultoria por lista corta o por concurso publico;

2. Subasta inversa, cuyo presupuesto referencial sea superior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0.000002 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado;

3. Licitacion; vy,

4. Cotizacion.

Se conformara la correspondiente Comisién Técnica integrada de la siguiente manera:
* Un profesional designado por la maxima autoridad, quien la presidird;
+ Eltitular del drea requirente o su delegado; v,

s Un profesional afin al objeto de la contratacién designado por la maxima autoridad o su
delegado.



Los miembros de la Comisién Técnica serdn funcionarios o servidores de la entidad contratante. Si
la entidad no cuenta en su ndmina con un profesional afin al objeto de la contratacion, podra
contratar uno para que integre de manera puntual y especifica la respectiva Comision Técnica; sin
perjuicio de que pueda contar con la participacion de asesoria externa especializada.

En la Comision Técnica de Licitacion intervendra con voz pero sin voto, el Director Financiero y el
Director Juridico, o quienes hagan sus veces, o sus respectivos delegados. La Comisidn Técnica
designara al secretario de la misma de fuera de su seno. La Comision Técnica se reunird con la
presencia de al menos dos de sus miembros, uno de los cuales sera obligatoriamente el Presidente,
quien tendra voto dirimente. Adoptara decisiones vélidas por mayoria simple.

Los miembros de la Comisién Técnica no pedran tener conflictos de intereses con los oferentes; de
haberlos, serd causa de excusa. Los informes de la Comisién Técnica que serdn dirigidos a la
maéxima autoridad o su delegado incluirdn el andlisis correspondiente del proceso y la
recomendacion expresa de adjudicacion o declaratoria del proceso. En los procesos de subasta
inversa cuyo presupuesto referencial sea igual o inferior al valor que resulte demultiplicar el
coeficiente 0.000002 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado, no se requiera la
conformacion de la Comisién Técnica referida en este articulo.

De considerar necesario, el Art.18 del mismo Reglamento a la LOSNCP brinda la posibilidad de que
la Comisién Técnica puede integrar subcomisiones de analisis de las ofertas técnicas presentadas o
de apoyo. Los informes de la subcomision, que incluiran las recomendaciones que se consideren
necesarias, serdn utilizados por la Comisién Técnica como ayudas en el proceso de calificacion y
seleccion y por ningin concepto serdn asumidos como decisorios. La Comisién Técnica
obligatoriamente debera analizar dichos informes y avalar o rectificar la totalidad de los mismos
asumiendo de esta manera la responsabilidad por los resultados de esta etapa de calificacion; sin

perjuicio de las responsabilidades que asuman los miembros de las subcomisiones sobre el trabajo
realizado.

2.4,1.4.- Portal de Compras Publicas.

La Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica, encarga al INCOP funcidn principal
de desarrollar y administrar el Sistema Oficial del Contratacion Publica del Ecuador asi como de
establecer las politicas y condiciones de informacion, asi como la de administrar las herramientas
electrénicas del Sistema. Segiin el INCOP *° y su politica de informacidn y transparencia, este
organismo cumple las siguientes mandativas en relacion con la administracion del portal
www.compraspublicas.gob.ec :

1.- Mantiene y permite la consulta libre y gratuita de la informacion contenida en este sitio Web.



2.- Permite al usuario transferir, copiar e imprimir informacién del sitio sin fines comerciales,
siempre que: se mencione al INCOP como fuente del material, se sefiale la fecha en la que se ha
tomado la referencia, y que no se manipulen ni alteren los contenidos.

3.- Este sitio no exige ningln requisito previo como: cumplir con encuestas, formularios,
promociones o proporcionar informacién de identificacion, para acceder a la informacién de
contratacion publica, asi como el estado y desarrollo de los procesos precontractuales de las
Entidades que estdn dentro del 2mbito de la LOSNCP.

4.- El acceso y el uso que pueda hacerse de la informacion publicada en el mismo, son
responsabilidad exclusiva del visitante. Excepto con todas aquellas actuaciones que resulten de la
aplicacion de las disposiciones legales a las que deba someterse.

5.- Salvo los textos oficiales, los materiales publicados en este sitio, incluidas las opiniones
expresadas, testimonios, notas periodisticas, etc., son de responsabilidad personal de sus autoresy
no del INCOP.

6.- El INCOP no se responsabiliza de la exactitud de la informacién que contiene. En caso de
discrepancia entre la informacion de este sitio y los documentos oficiales impresos en el Registro
Oficial del Ecuador, prevalecerdn estos Gltimos.

8.- El INCOP no se responsabiliza de ningun dafio o perjuicio sufrido por el visitante, que se derive
de la no disponibilidad de acceso a este servicio.

7.- El visitante podrd comunicarse con el INCOP a través del sitio Web www.compraspublicas.gov.ec
y sus paginas relacionadas; cualquier informacién introducida por el visitante en dicho sitio Web
podra ser recopilada como Informacion de identificacion relacionada al ambito de contratacion
publica.

8.- El sitio Web potencialmente genera “cookies” temporales que se almacenan en el computador
del visitante, para asignar al mismo un identificador de sesion gque serd eliminado
automaticamente del computador, una vez que el visitante sale del sitio Web o cierra la sesion en
uso.

9.- El INCOP podra utilizar los datos de contacto ingresados por los visitantes, para informarles
respecto de las inquietudes, tramites o solicitudes presentadas, utilizando como medio de
comunicacion el correo electronico.

10.- La participacion en los procesos precontractuales esta reservada a las Entidades Contratantes
y Proveedores registrados y habilitados en el Registro Unico de Proveedores “RUP”, los que podrén
ingresar al Sistema Nacional de Contratacidn Publica -SNCP- utilizando las claves de identificacion
que les fueran asignadas en el proceso de la obtencion del RUP. Su participacion estd regida de



acuerdo a las normas de la LOSNCP, su reglamento general, las resoluciones expedidas por el
INCOP y los acuerdos de uso suscritos,

11.- Toda informacién ingresada en el sitio Web por los usuarios, serd considerada por el INCOP
como informacién relevante y vinculante en el ambito de la contratacién publica, siempre que
exista una identificacion y autenticacion previa. Esta informacion se almacena en bases de datos
pertenecientes al INCOP, las mismas que se encuentran protegidas del acceso por parte de
terceros.

12.- La informacién de identificacidn y contacto de los usuarios del Sistema Nacional de
Contratacion Publica serd confidencial y podra ser revelada Gnicamente en los casos en que sea
necesario cumplir disposiciones legales o judiciales.

13.- El manejo de la clave asi como la administracién de esta serd responsabilidad absoluta del
usuario del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, en caso de pérdida, es obligacion del
usuario notificar al INCOP sobre el particular, para realizar el proceso de entrega de una nueva
clave.

14.- La transmision de la informacidn, desde y hacia el sitio Web, se realiza por canales seguros que
protegen la informacién en transito enviada por el visitante; sin embargo, el INCOP no recomienda
a los usuarios del SNCP la utilizacion de computadores de uso compartido que usualmente estan a
disposicién en salas de computo, cibercafés, computadores de acceso publico, etc., debido a la
potencial existencia de programas que sustraigan de manera ilegal la informacion ingresada por el
visitante.

15.- En el Sitio se han incluido enlaces a paginas o sitios web de terceros (“links”) que se han
considerado de interés para los usuarios. No obstante, el INCOP no asume responsabilidad
derivada del acceso y de los contenidos de enlaces de terceros a los que se hace referencia.

16.- El INCOP se reserva el derecho de cambiar o modificar en cualquier momento, y sin
notificacién previa, la presente politica de uso. La utilizacién por parte del usuario o el acceso al
sitio Web, www.compraspublicas.gov.ec, implicard la aceptacion técita de dichas modificaciones o
de las nuevas condiciones.

20.- Los derechos de propiedad intelectual de esta pagina de Internet, su disefio grafico, cédigos,
logotipos y signos distintivos que contiene el presente sitio Web son de titularidad del INCOP; por
lo tanto, se prohibe la reproduccion, distribucién, comercializacion o transformacidn no
autorizadas de estas, ya que constituye una infraccién de los derechos de propiedad intelectual del
INCOP de conformidad con las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual.®

21.- La Resolucion INCOP N.053-2011 determina los documentos relevantes en las fases pre-
contractual y contractual comunes a los procesos de contratacion publica que se publicaran
obligatoriamente en el portal de compras publicas.>?



2.5.- EL CONTRATO ADMINISTRATIVO
2.5.1.- Denominacion y definicién.

La administracion publica no siempre actia en sentido unilateral, o sea, mediante actos
administrativos, sino que frecuentemente llega también a un acuerdo con los particulares u otros
entes publicos, por lo que celebra actos bilaterzles o plurilaterales de diferente naturaleza. De
acuerdo con Dromi * el contrato administrativo es una forma juridica por la que la administracién
publica se hace objetivas, se exterioriza, se hace visible. Estos contratos tienen warias
denominaciones como son contratos del Estado, acuerdos administrativos, contratos en funcion
administrativa y contratos publicos. No ha existido un acuerdo en su nombre pero en el Ecuador se
los conoce con el nombre de contratos administrativo o publico.

El contrato administrativo es un acto de declaracidén de voluntad comin productor de efectos
juridicos entre un érgano estatal en el ejercicio de la funcién administrativa y un particular u otro
ente estatal. El propio Art. 60 de la LOSNCP prescribe que los contratos a los que se refiere esta ley
celebrados por las entidades contratantes son contratos administrativos, por lo tanto ése es el
caracter asignado por |a ley para este tipo de contratos.

Dromi (1997) * define al contrato piblico como un acuerdo del que emana relaciones juridicas, es
decir, derechos y obligaciones, pero sin igualdad de condiciones entre los contratantes. Concepto
que hace alusidn a |a existencia de clausulas exorbitantes en perjuicio del contratista y en beneficio
del Estado pero que en realidad no es asi porque la parte mas débil y generalmente desprotegida
ha sido siempre el Estado, que negocia diariamente millones de contratos con oferentes que saben
que esta aparente desigualdad estd muy bien compensada en los altos precios que se negocian.
Para el objeto de este trabajo es necesario puntualizar que el contrato, como acuerdo de
voluntades que se celebra entre dos 0 mas partes, s un concepto genérico que si se agregan
ciertas condiciones se puede derivar en wvarias especies como es el contrato laboral, civil,
comercial, administrativo, etc.

De la misma manera dentro del contrato administrativo podemos encontrar otras subespecies,
dependiendo principalmente del objeto del mismo, como por ejemplo los contratos de concesion
de obra publica, concesion de servicios publicos, contratos de endeudamiento interno, contratos
de endeudamiento externo, los de adquisicién de bienes, servicios, ejecucion de obras, prestacion
de servicios publicos, prestacion de servicios profesionales, consultoria, arrendamientos, etc.

Como lo veremos més adelante, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
controla los procesos de contratacién Unicamente cuando éstos se refieren a adquisicion de



bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluido la consultoria. El resto se rige por
otras leyes.

2.5.2.- Elementos Esenciales

Los elementos esenciales son atributos de los que un contrato publico no puede dejar de
prescindir. De su ausencia en él depende la validez subsanable o no del acuerdo de voluntades.
Como uno de los sujetos participantes es la administracion publica se puede subsumir a lo que se
exige en relacion con el acto administrativo en cuanto a los elementos de obligatoria concurrencia
y que son los siguientes: los sujetos, la voluntad, el objeto, la causa, el fin y las formalidades y la
forma.-

2.5.2.1.- Los sujetos.

Como ya mencionamos algo tipico de los contratos publicos es que una de las partes intervinientes
obligatoriamente es la Administracion publica representada por una autoridad estatal que actua
con competencias legal y previamente establecidas. En el contratacion publica Ia parte estatal
puede ser una mds entidades del sector publico descritas en el Art, 1 de la LOSNCP. El Art. 6
numeral 16 prescribe que quien representa al sector publico en la contratacion es la maxima
autoridad contratante quien ejerce administrativamente la representacidn legal de la entidad
contratante, Para los gobiernos auténomos descentralizados la maxima autoridad contratante sera
el ejecutivo de cada uno de ellos.

En la dltima reforma a la LOSNCP el Art.6 de la misma ley introduce la figura de la delegacion que
las maximas autoridades de las entidades contratantes pueden realizar para los efectos de la
misma de las facultades y atribuciones previstas en la ley a través de cualguier medio de decisién
como son las resoluciones, decretos, acuerdos, memorandos, etc., conservando la responsabilidad
originaria en la que incurriere el delegado.

En relacién con la otra parte igualmente quien participa en este tipo de contratacion es el
contratista( u oferente) que es la persona natural o juridica, nacional o extranjera, o asociacion de
éstas, contratada por las entidades contratantes para proveer bienes, ejecutar obras y prestar
servicios, incluidos los de consultoria. Su competencia y capacidad interna y personal para
concurrir a este proceso se rige por el derecho privado; pero en relacién con su idoneidad para
participar como contratista con el Estado el sistema nacional de contratacion publica y el Cédigo
Civil les imponen una serie de requisitos, prohibiciones e incompatibilidades.

2.5.2.2.- Objeto.



En todo contrato debe haber un objeto y éste no es sino el generar derechos y obligaciones para
las partes intervinientes. Las obligaciones de dar, hacer o no hacer algo y ese algo es el objeto del
contrato. Este debe ser cierto, posible, determinado y licito, concordante a lo prescrito en la norma
constitucional, legal, a los principios y a la doctrina.

Es fisicamente posible cuando hay la certeza de que puede hacerse. Es moralmente posible cuando
no es contrario a la ley, a las buenas costumbres y al orden publico

Segun Dromi(1997, pag.160) el objeto del contrato es la consecuencia que se persigue cuando se
lo celebra y pueden tener por objeto una obra, un servicio piblico y cualquier otra prestacién que
tenga por finalidad la satisfaccion de las necesidades de los administrados. Estos contratos tienen
un objeto ilimitado, es decir, que las cosas que no estan en el comercio no pueden ser objeto de
contratos privados pero si pueden serlo en los contratos administrativos, por ejemplo en la
concesion de servicios pablicos. Puede variar el objeto durante la ejecucion del mismo. Claro que
debemos tener en cuenta que este es un concepto general que en la contratacién publica
ecuatoriana se los restringe.

2,5.2.3.- Causa

Constituye el por qué del contrato, es el motivo por el cual se celebra o se organiza el
procedimiento contractual. Debe estar objetivizado en la motivacion que tiene gque realizar el
funcionario publico para justificar la celebracién de un contrato. Si no lo hace puede incluso ser
causa de nulidad por falta de motivacion, tal como lo exige la norma constitucional. La causa debe
ser licita y para que tenga esta caracteristica debe guardar conformidad con lo legal, lo moral, las
buenas costumbres y el orden publico.

Si falta alguna de estos elementos la cusa es ilicita. La licitud debe ser respetada por ambas partes.
En el caso de la contratacion publica el estado debe contratar para cumplir con una de sus
finalidades, como es, el bien comun o el buen vivir de acuerdo a la norma constitucional; el
particular contrata con fines de lucro o por cualguier otro motivo que guarde hilaridad con estos
cuatro elementos. Si el particular contrata para lavar dinero es una causa ilicita. Esta causa licita
debe estar determinada en el momento de la celebracion del contrato; no puede ser
superviniente.

2.5.2.4.-Fin

Es el para qué del contrato y puede estar expresamente determinado o simplemente cobijado por
el principio del interés publico en la satisfaccion de una necesidad colectiva. Por ejemplo, los
sobrecostos en materia contractual publica deben producir la anulacion total del contrato
tomando en cuenta que cuando se celebran sin duda alguna se esta incurriendo en una desviacién
del poder publico porque lo que se persigue no es la finalidad se satisfacer los intereses y



necesidades de la gente sino que se estd privilegiando el enriquecimiento injustificado del
contratista como consecuencia del elevado sobreprecio del contrato. Podria aducirse causa ilicita
porque su causa no es para satisfaccion de las necesidades de la colectividad sino el detrimento de
los dineros piblicos.

2.5.2.5.- Formalidades y Forma

De acuerdo con nuestra legislacion civil y administrativa, las formalidades son los requisitos
necesarios para la celebracién del contrato y pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores.-

Las anteriores refieren al modo de seleccién del contratista mediante mecanismos especiales
previstos en la LOSNCP. Las concomitantes son las que deben cumplirse en el momento de
celebrarse el contrato, Las formalidades posteriores son las que deben cumplirse en la fase de
ejecucién del contrato. La forma es una formalidad mas y es el modo como se documenta el
contrato, que puede ser escrito y/o mediante escritura publica si es que la ley o el reglamento asi
lo exigen para su plena validez.

2.5.2.6.- Voluntad.

Es la manifestacion de querer realizar o celebrar un contrato que tienen las partes, pero que ésta
puede estar viciadas por error, dolo o violencia. El consentimiento, concomitante con ésta, es la
declaracion o exteriorizacion de la voluntad que debe ser comdn o en conjuncién. Aqui se une la
competencia del funcionario publico y la capacidad de la personas particular para que en unidad
de acto consentir en la celebracién de un contrato publico.

2.5.3.- Tipologia de los contratos administrativos.

Es un hecho cierto el que la Administracién Puablica tiene la posibilidad y la potestad de celebrar
todo tipo de contratos en razén de que éstos se constituyen en el Unico medio que tiene el Estado
para poder cumplir con sus fines y con sus objetivos de gobierno. No olvidemos que por principio
dentro de un estado democratico de derechos la iniciativa privada ocupa un lugar importantisimo
dentro de la provision de bienes y servicios aspecto que el Estado aprovecha para establecer nexos

contractuales. Los contratos mas frecuentes que la Administracion Publica celebra son los
siguientes:

« Contratos de Adquisicion de Bienes (Compra de todo tipo de bienes). Regulado por la
LOSNCP.

« Contratos de Servicios, que incluye la contratacion de servicios sin vinculo laboral de
diversas clases, dentro de los cuales destacan las siguientes: asesoria, consultoria,



supervision, estudios, inspeccién, auditoria externa, gerencia y servicios generales.
Regulado por la LOSNCP.

+ Contratos de Obra publica. Regulado por la LOSNCPR.

* Contratos de Concesién de Obras de Infraestructura. Regulado por la LOSNCP.

= Contratos de Arrendamiento de Bienes a favor del Estado Regulado por la LOSNCP..

» Contratos de Concesitn de Servicios. Regulado por la Ley de Modernizacion del Estado.
= Contratos de Endeudamiento del Estado, sea interno o externo. Regulado por la LOSNCP.

« Contratos de Venta, Arrendamiento, Cesién en Uso y otros actos sobre bienes de
propiedad del Estado. Regulado por la LOSNCP.

s Contratos de Donacion a favor del Estado. Regulado por las leyes comunes civiles.

+ Contratos de Personal del Estado. Regulado por Ley Orgdnica del Servicio Publico.

Cada uno de los tipos de contratos mencionados o, determinadas agrupaciones de los mismos,
estd regulado por grupos especificos de leyes y reglamentos de la contratacion publica y por leyes
y reglamentos especiales propios de la administracién publica que obligatoriamente deben cefiirse
a lo prescrito en la Ley Orgénica del Servicio Pdblico, publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial N.294, Afio | del 6 de octubre del 2010.

El SERCOP aboga por la unificacién de las normas de contratacién pero incorporando normas para
atender situaciones especiales que se presentan en la realidad socio-econdmica del pais, tal es el
caso de dreas estratégicas o situaciones especiales o de de emergencia. Muchas de las
ampliaciones o desarrolios de estas particularidades en la contratacion publica se encuentran
reguladas en el Reglamento a la LOSNCP, en las resoluciones del SERCOP y en decretos ejecutivos y
otras resoluciones de la administracion publica.

2.6.- EL CONTRATO EN LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Veamos lo que la LOSNCP define como contratacion pablica. La definicién contenida en el Art.6
prevalece el objeto de la misma antes que los participantes y su voluntad de contratar. Asi la ley
determina que la contratacién puablica se refiere a todo procedimiento concerniente a la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de cbras plblicas o prestacién servicios
incluidos los de consultoria. Hace una aclaracion en el sentido de que cuando el contrato implique
la fabricacién, manufactura o produccion de bienes muebles, el procedimiento sera de adquisicién
de bienes. También se incluyen dentro de la contratacion de bienes a los de arrendamiento
mercantil con opcién de compra.



De acuerdo al Art. 112 de la LOSNCP el contrato esta conformado por el documento que lo
contiene, los pliegos y la oferta ganadora. Los documentos derivados del proceso de seleccion que
establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente sefialados en el contrato,
también forman parte de éste. El contrato se regula por las normas de la ley, las disposiciones del
reglamento y supletoriamente la normativa del Codigo Civil en lo que sea aplicable.

En nuestro sistema contractual publico la ley diferencia tres amplios campos o dreas de la
contratacion publica. El Art. 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
cuando se refiere al objeto y al ambito de Ia ley menciona que ésta regula los procedimientos de
contratacion para la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria todos los organismos descritos en esa norma y que nos
hemos referido antes. Veamos:

2.6.1.- El contrato de obra piblica consiste en el encargo que hace el Estado u otra institucion de
Derecho Publico o a un particular llamado contratante, para que ejecute una obra material de
utilidad general o de interés social, mediante un precio, quedando la obra en poder de la
administracion. En otras palabras, el contrato de obra publica es aquel que tiene por objeto la
creacion, construccién, reparacion, rehabilitacion, conservacion, restauracion, demolicion de un
bien inmueble celebrado entre un particular y la administracion publica.

En la LOSNCP no existe una definicién del contrato de ejecucion de obra. Vidal Perdomo(1979) **
nos trae una definicidn de la legislacion colombiana:” Los contratos de obras publicos son los que
celebran las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalocion, y en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cuglquiera que sea la
modaolidad de ejecucion y pago.”(Pag.21)

El contrato de obra o de ejecucién de obra es el encargo oneroso que hace el Estado u otra
institucion de derecho publico o del sector publico a un particular llamado contratista para que
ejecute una obra material de utilidad general o de interés social o publico, mediante un precio que
debe ser pagado. Las caracteristicas principales de este contrato son:

Es un contrato bilateral y oneroso ya que ambas partes se imponen obligaciones reciprocas y
equivalentes: el contratista la de realizar la obra y el Estado la de cancelarle en base a liquidaciones
parciales o totales.

Es un contrato conmutativo porque cada una de las partes se obliga a una cosa que se mira como
equivalente a otra.

Es un contrato de colaboracion o intuito personae porque se adjudica en razon de la persona.



Es un contrato tracto sucesivo o de ejecucién porque se sucede con varios actos de tiempo, se
puede firmar un nuevo contrato o se puede acordar la entrega de las obras por unidades de obra
hasta la entrega total sin afectar su integridad ni su unidad.

El contratista asume ella responsabilidad total del personal, de las adquisiciones y de los insumos
que utilice para la realizacion de la obra, El Estado no es codeudor, ni se obliga solidariamente ni es
patrono de los trabajadores que el contratista haya necesitado.

El Estado se reserva el derecho de inspeccién y vigilancia sea en forma directa o a través de
fiscalizadores previamente contratados y previamente seleccionados. El contrato de obra puede
alterarse y modificarse de acuerdo a las necesidades frente a una situacion imprevista o a una
nueva necesidad. El contratista tendrd derecho a los reajustes respectivos .Se puede receptar las
obras en forma provisional primeramente y en forma definitiva posteriormente. Se cancela
mediante pagos parciales a la presentacion de las planillas semanales o mensuales verificadas por
el fiscalizador.

2.6.2.- El t de C Itoria: Se refiere a la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados, que tengan por objeto identificar, auditar, planificar, elaborar o
evaluar estudios y proyectos de desarrollo, en sus niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u
operaciéon. Comprende, ademas, la supervision, fiscalizacion, auditoria y evaluacion de proyectos
ex ante y ex post, el desarrollo de software o programas informaticos asi como los servicios de
asesoria y asistencia técnica, consultoria legal que no constituya parte del régimen especial
indicado en el numero 4 del Articulo 2, elaboracién de estudios econdmicos, financieros, de
organizacion, administracién, auditoria e investigacion (Arts. 6 numeral 8avo y Arts. 37,38, 39, 40,
41y 42 de la LOSNCP). Estas personas naturales o juridicas prestan sus servicios en funcidn de su
conocimiento y especializacién en determinadas dreas para el mejoramiento de las précticas de

gestion gubernamental.

¢ Son de cardcter permanente estos contratos?.

La respuesta es contundentemente negativa ya que la ley prevé un tiempo de duracién para el
cumplimiento del mismo y en ningln caso pueden generar vinculos que generen relaciones
laborales. Lastimosamente el uso indiscriminado e irregular de este tipo de contrataciones ha
servido para que funcionarios plblicos, entre ellos las maximas autoridades contratantes, tenga
“néminas paralelas” de trabajadores disfrazados con contratos de servicios profesionales
pretendiendo de esta manera burlar sus obligaciones patronales con el IESS, beneficios de ley y
estabilidad laboral a que tendrian derecho si estuvieran en una situacion de relacion de
dependencia. De otro lado, también se utiliza los contratos de servicios profesionales directos para



eludir procesos de contratacion por consultoria y evitarse sospechosamente el procedimiento de
seleccion previsto por la ley.

2.6.3.- El contrato de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles.- El Art. 108 del Reglamento
a la LOSNCP establece que para el arrendamiento de bienes muebles que requiera la entidad
contratante se observaran las normas contenidas en el Cédigo Civil, Ley sobre arrendamiento
mercantil y demds pertinentes, observando el procedimiento que para el efecto determine,
mediante resolucion motivada, la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado,
siempre que no exista normativa emitida para el efecto por el SERCOP. El oferente no
necesariamente deberd estar inscrito en el RUP.

El SERCOP en la Resolucion 41-2010 del 23 de marzo del 2010 expide la normativa para sobre este
tema y en el Art. 1, sobre la naturaleza del arrendamiento de muebles, determina que éste sera
considerado como un servicio normalizado, y en esta medida, toda entidad contratante esta
obligada a utilizar el procedimiento de subasta inversa electrénica. La normalizacién del contrato
de arrendamiento de muebles corresponde a cada entidad contratante de acuerdo a los
requerimientos de la institucion. En los respectivos pliegos debe estar especificado el bien a
arrendarse con las caracteristicas técnicas, duracién del servicio, etc. Si la entidad contratante no
utilizare la subasta inversa electronica por razones que las fundamentara ante el INCOP entonces
debera aplicar el procedimiento para bienes no normalizados.

La Resolucion del SERCOP N. 013-09 del 6 de marzo del 2009 establece el procedimiento a seguir
cuando las entidades contratantes son las arrendadoras de un inmueble. Dispone que las
caracteristicas del bien sea publicitada a través del portal y de las ofertas presentadas la maxima
autoridad de la entidad contratante adjudicara a la mejor oferta, es decir, al mejor precio y al
menos que ofrezca dos afios como minimo en cuanto al término de duracién del contrato. El
arrendamiento de bienes inmuebles de uso especial como casetas, mercados, camales, cabinas,
etc. Se arrendaran preferentemente a arrendatarios locales y no se publicard en el portal.

2.6.4.- Contrato de adquisicion de bienes

Es el contrato por medio del cual las entidades publicas adquieren la propiedad de bienes para
satisfacer alguna necesidad. Los bienes objeto de estos contratos son de cualguier indole
incluyendo las materias primas, maquinarias, herramientas, suministros de oficina, equipos,
productos y otros objetos en estado sélido, liquido o gaseoso, asi como los servicios accesorios al
suministro de esos bienes.



2.6.5.- Contrato de servicios.

Pese a que en la LOSNCP no se encuentra definido este contrato creemos que es necesario rescatar
algunas de las caracteristicas que se pueden encontrar en la misma ley y su reglamento. Asi:

a.- Puede ser celebrado por cualquier entidad oficial que tenga capacidad de contratacién y que lo
requiera, para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad

b.- Se puede celebrar con personas naturales cuando se trate de desarrollar actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad y se necesiten conocimientos
especializados y no puedan realizarse con personal de planta. Y aunque la ley no lo dice, habra de
entenderse que pueden ser personas naturales nacionales o extranjeras.

c. Este contrato tiene por objeto, desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los
negocios o cumplimiento de las funciones que se hallan a cargo de la entidad contratante, con la
condicién de que tales actividades, negocios y funciones, no puedan cumplirse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados. Por lo tanto si se dispone de personal capacitado
y suficiente dentro de la planta de la entidad, no esta permitido celebrar esta clase de contrato, lo
que es obvio, pues este contrato se utiliza, cuando la entidad no dispone de personal, y no quiere o
no puede vincularlo a su planta de personal.

En relacién con las partes que intervienen partes, el contratista es la persona natural o juridica,
nacional o extranjera, o asociacion de éstas, contratada por las Entidades Contratantes o entidades
del sector publico para proveer bienes, ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de
consultoria.

Las entidades contratantes son las personas juridicas o no, pertenecientes a la administracion
publica que estan facultadas para celebrar contratos de obras, bienes o servicios, segun el Art.6 de
la LOSNCP.

2.7.- PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA

Mads allé de un estricto sentido juridico es evidente la importancia que tiene la observancia de los
principios que rigen la contratacién estatal para la ejecucidn de los planes y proyectos de la funcion
administrativa. Todos los procesos precontractuales, contractuales y de ejecucion de los mismos se
desenvuelven en funcion o dentro del marco que impone la existencia de los principios de la
contratacion publica. Estos representan los cimientos y las guias en los cuales debe apoyarse la
administracion publica y sus funcionarios para establecer relaciones contractuales que sirvan para
cumplir con los grandes objetivos del Estado.



Los principios contractuales dan lugar, a un dinamismo, en relacidon con la funcion administrativa,
regidos con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social en el
articulo 288 de la Constitucién, haciendo efectivos de esta manera el cumplimiento de los fines y
propdsitos de la administracion.

Los principios de la contratacién publica vienen a ser los limites que imponen la Constitucién y la
ley al pretendido libre albedrio que tenian los funcionarios plblicos para contratar de la forma y el
modo que ellos estimasen convenientes. De ser asi Unicamente los principios internos de honradez
de cada funcionario serian el referente subjetivo para confiar en la buena o mala administracion de
los fondos publicos.

La LOSNCP estd disefada para someter a los funcionarios pulblicos y a los ofertantes al
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal en homenaje a la necesidad de lograr un
manejo agil, eficaz y pulcro de la contratacion, mediante el establecimiento, entre otros
mecanismos, de expeditos instrumentos de control y la consagracidn de un régimen especial de
responsabilidad aplicable a los que manejan fondos publicos.

Existen una cantidad extensa de principios contenidos en la Constitucion y las leyes todos ellos
relacionados con las actividades de las diferentes instituciones administrativas publicas. Por
ejemplo existen principios propios y especificos de la contratacion publica, asi como también los
relacionados con la administracién publica, con los funcionarios publicos, con los principios del
derecho administrativo, con los de la contratacidn civil, y otros.

2.7.1.- Principios constantes en la Ley Organica del Sistema de Contratacién Publica.

La LOSNCP crea el Sistema Nacional de Contratacién Publica SNCP el mismo que de acuerdo al
Art.6 de la misma ley no es sino el conjunto de principios, normas, procedimientos, mecanismos y
relaciones organizadas orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos, control,
administracion y ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes que
forman parte del Sistema Nacional de Contratacién Publica y que estan sujetas a esta ley. De este
conjunto de varios aspectos unicamente nos referiremos a los principios que rigen las actividades
contractuales del Estado en relacion con la Constitucidn y la ley especifica.

El Art. 288 de la Constitucidn anuncia que las compras publicas se regiran con criterios de
eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidod ambiental y social. Pero esta definicion se
refiere Unicamente a las compras publicas, es decir, a lo que se puede “comprar” o “adquirir” y no
sabemos si este término se puede aplicar a la contratacién de servicios y a los arrendamientos. éSe
puede comprar servicios o comprar arrendamientos ?,

Pero por otra parte podemos estar seguros de que estos principios se adecuan perfectamente no
solo al proceso de compras por catalogo de servicios normalizados sino a todo el sistema nacional



de compras publicas. Ademas, dice este articulo, se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular provenientes de la economia popular y solidaria y de las micro, pequefias
y medianas unidades productivas. Es decir, estos criterios o principios son los que se aplicardn de
manera general a las compras publicas.

En el Art. 4 de la LOSNCP se enuncian los principios propios que regiran la contratacién de obras,
bienes y servicios que cubre un ambito mas especifico que los principios anteriores, esto es el
ambito cubierto por la LOSNCP descrito en los Articulos 1 y 2. Dice el prenombrado Art.4 que en la
aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se observaran los principios de
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; y, participacion nacional. Consideramos pertinente analizar todos estos
principios:

2.7.1.1.- Principio de legalidad

Es aquel mediante el cual el proceso de contratacién publica debe ser llevado y organizado por la
entidad contratante en base a las disposiciones legales establecidas en la Constitucion y en la
LOSNCP y no estar sujeto al capricho y a la conveniencia los funcionarios de las entidades publicas
contratantes. 5i bien es cierto que existe margenes de discrecionalidad, éstos son reducidos y
controlados legal y socialmente. Por ejemplo los Pliegos o documentos precontractuales tienen un
mismo formato a nivel nacional disefiado por el SERCOP para evitar distorsiones y arbitrariedades.

Los contratos son redactados en funcion de lo establecido en los pliegos precontractuales y no se
puede afadir ninguna cldusula que altere los términos del proceso de contratacién. Este principio
es un pilastre del principio de seguridad juridica constitucional mediante el cual los contratantes
deben tener cierta certeza sobre las consecuencias juridicas a futuro de los actos presentes.

En este sentido el Art.9 numeral 1ero de la LOSNCP considera que a mas de garantizar la ejecucion
plena de los contratos debe garantizarse la aplicacion efectiva de las normas contractuales como el
lindero y delimitacion de las obligaciones convencionales de las partes, ni mas ni menos con lo que
es |a aplicacion del principio de igualdad entre las partes.

2,7.1.2.- Principio del trato justo

Es aquel que se debe observar para procesar las posturas con el mas alto criterio de calificacion
para garantizar la bondad del bien o del servicio. Estd prohibida la existencia de privilegios,
ventajas o prerrogativas salvo ley en contrario. Si se respeta y se aplica los principios de igualdad,
de legalidad y de transparencia en la contratacién publica se estd observando la aplicacion del
trato justo entre las partes intervinientes.



2.7.1.3.- Principio de igualdad.

Es la forma de recto proceder y sin designio o dedicatoria anticipada, tratando a todos los postores
y ofertantes en igualdad de condiciones. El objeto de su observancia es evitar en lo posible la
elaboracion de pliegos para que puedan ser cumplidos solo por determinado ofertante y quede en
condiciones de presentar ofertas admisibles frente a los otros que no podria cumplir
despojandoles injustamente de la posibilidad de ser adjudicados.

Toda la normativa de la etapa precontractual de la LOSNCP es un esfuerzo objetivo y concreto para
evitar caer en estos desvios anormales y corruptos. Por eso la administracion publica debe valorar
las ofertas de cada uno de los oferentes de la misma forma, con los mismos pardmetros y en las
mismas condiciones; no hacer daria lugar a impugnaciones a estos actos administrativos de
seleccion por violacion de este principio.

2.7.1.4.- Principio de calidad del gasto publico

Este principio hace referencia al sistema de prioridades discrecionales o no que la entidad
contratante debe tener en cuenta al momento de considerar la contratacién de una obra, la
compra de un bien o la provision de un servicio determinado como fundamental para satisfacer las
necesidades de |a poblacidon beneficiaria con esas obras. La politica condenada por todos los
sectores ciudadanos de edificar elefantes blancos que no obedecen a necesidad prioritaria alguna
lleva a la consecuencia natural y a la exigencia civica de que la legislacion contractual publica
desarrolle un sistema efectivo de vigilancia y control de la calidad del gasto publico en funcion de
las reales necesidades de la poblacién.

En este sentido se encuentra redactado en la LOSNCP, el Art. 9, numeral 1 y el numeral 8vo. que
considera prioritario garantizar la calidad del gasto puablico y su ejecucién en concordancia con los
sistemas de planificacién y presupuestos del gobierno central y de los organismos seccionales, asi
como también en funcién de las necesidades de las politicas publicas (numeral 6) garantia que no
podria efectivizarse sino mediante los mecanismos de control social de esas inversiones.

2.7.1.5.- Principio de vigencia tecnoldgica

Las obras que se le ofrezcan y que requiera el Estado deben contener los avances tecnoldgicos de
punta y actualizados; ademds se debe garantizar la capacidad de ser adaptados con las nuevas
tecnologias o adelantos que salgan a futuro. Se debe descartar la propension corrupta de abaratar
los precios de las obras o servicios ofreciendo subrepticiamente tecnologias obsoletas causando un
despilfarro de dineros publicos por la obsolescencia temprana de lo contratado.

2.7.1.6.- Principio de oportunidad



Con este principio se busca generar la obligacion en los funcionarios publicos y en los contratistas,
de responder por los dafios que se causen por motivo de la contratacién estatal. Por ende, se
puede distinguir las siguientes obligaciones que emana la ley para con los servidores publicos en
materia de contratacién publica, tomados de la Ley 080 de 1993 de la legislacion colombiana en
materia de contratacidn plblica, pero perfectamente aplicable a la nuestra:

1.- Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacidn, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato.

29. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan
indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas.

32. Las entidades y los servidores publicos, responderdn cuando hubieren abierto licitaciones o
concursos sin haber laborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos
de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos
de condiciones o términos de referencia hayan sido laborados en forma incompleta, ambigua o
confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos.

42, Las actuaciones de los servidores publicos estardn presididas por las reglas sobre
administracion de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una conducta
ajustada a la ética y a la justicia.

52, La responsabilidad de la direccidn y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de
seleccion serd del j efe o representante de la entidad estatal quien no podra trasladarla a las juntas
0 consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités
asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma.

62. Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones
econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propésito de obtener la adjudicacion del
contrato.

7¢. Los contratistas responderdn por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades
o prohibiciones, o por haber suministrado informacién falsa.

89, Los contratistas responderan y la entidad velara por la buena calidad del objeto contratado.

2,7.1.7.- Principio de libre concurrencia

Es el principio mediante el cual las entidades contratantes buscan la mayor y mas amplia cantidad
de concurrentes e interesados en ofertar obras, bienes y servicios como consecuencia del llamado
publico y no direccionado que debe tener toda manifestacion de interés de la entidad contratante.
Esto se garantiza por la existencia del portal de COMPRASPUBLICAS al cual tiene acceso el publico




interesado sin restricciones y en el que se encuentra todas las ofertas de todas las instituciones del
Estado y las condiciones precontractuales que deben ser observadas por todos los oferentes.

En sintesis, toda persona que llene los requisitos puede presentarse y emitir su oferta para la
provision de algun bien, obra o servicio en igualdad de condiciones que a los demds postulantes.
Las excepciones a este principio son numerosas lo que impide la concurrencia en igualdad de
condiciones de empresas privadas en la contratacion con entidades del Estado, creandose
monopolios y oferentes subsidiarios en caso de que estos monopolios no estén en condiciones de
ejecutar el contrato.*®

2.7.1.8.- Principio de Transparencia.

Previsto en el Art.9 numeral 3ero. de la LOSNCP como un objetivo fundamental del sistema
nacional de contratacion. De acuerdo con el deber ser de la actividad de la administracion publica,
es por naturaleza caracteristico de los actos del Estado y, en nuestro caso, debe visibilizarse en
todas las etapas de la contratacion publica. Este principio responde a la necesidad de lograr una
contratacidn publica libre de presiones politicas, econdmicas o familiares, sin corrupcion La falta de
transparencia en los procedimientos precontractuales y contractuales vicia todo el procedimiento
y permite demandar la nulidad del mismo de acuerdo a la gravedad de la falta.

El principio de transparencia garantiza la imparcialidad en la contratacion estatal lo que implica
poner al deber de seleccidn objetiva en todos los contratos que celebre la administracién publica.
Este deber es uno de los mas importantes preceptos que desarrolla el principio de transparencia
como eje de la actividad contractual del Estado, v significa la ejecucion de un proceso de seleccion
con la finalidad de escoger al contratista que tenga la propuesta mas favorable para el interés
publico.

Uno de los mecanismos de transparencia que tiene el sistema nacional de contratacion publica
podemos es el Registro Unico de Contribuyentes, RUC, disefiado para asegurar que los potenciales
contratantes sean personas idéneas, no declarados como contratistas incumplidos o fallidos con el
Estado, De manera similar, el Portal electrénico www.compraspublicas.gob.ec permite en red
acceder a todo el publico a los procesos contractuales e incluso si estdn registrados pueden
participar en |a puja cuando se trata de compras por subasta inversa o de compras por catidlogo.

En esta misma linea se encuentra el control realizado por el Sistema Nacional de Contratacion
Publica SERCOP que hace un control intensivo, interrelacionado y completo entre los diferentes
entes del publicos en toda las etapas de la contratacion publica . Entre sus obligaciones y misiones
esta el verificar el uso obligatorio de las herramientas del sistema y de los modelos pre y
contractuales disefiados por el INCOP. Ademds verifica el cumplimiento de politicas del Instituto,
asi como que los proveedores sean inscritos en el RUP, que no sean inhabiles o incapaces, que la
informacién del sistema esté actualizada y que las entidades provean esta informacion en forma
inmediata, so pena de sanciones.



Toda la informacién técnica, econdmica y legal requerida en un proceso como planos, estudios,
especificaciones técnicas, condiciones economicas, legales y contractuales son publicos y su acceso
es gratuito para cualquier persona a través del portal COMPRASPUBLICAS. En relacion con la Ley
anterior la nueva normativa se pone a tono con otras legislaciones internacionales que han
incorporado mecanismos informaticos mds estrictos de control para asegurar que todo contrato
sea formalizado de manera transparente y de libre acceso al conocimiento publico.

La propia LOSNCP prescribe taxativamente los mecanismos a través de los cuales exige el
cumplimiento de los principios de transparencia en los procesos de contratacion. El Art. 14 de la
ley establece que el Sistema Nacional de Contratacién Piblica tendrd a su cargo, entre otras
atribuciones, la verificacion de:

1. El uso obligatorio de las herramientas del Sistema, para rendir cuentas, informar, promocionar,
publicitar y realizar todo el ciclo transaccional de la contratacién publica;

2. El uso obligatorio de los modelos precontractuales, contractuales oficializados por el INCOP;

3. El cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del INCP y los planes y presupuestos
institucionales en materia de contratacion publica;

4. La contratacién con proveedores inscritos en el RUP, salvo las excepciones puntualizadas en esta
Ley;

5. Que los proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacion; y,

6. Que la informacién que conste en las herramientas del Sistema se encuentre actualizada, so
pena de aplicar sanciones. Incluso el INCOP podra solicitar informacién a entidades publicas o
privadas que crea conveniente, las que deberdn proporcionarla en forma obligatoria y gratuita en
un término maximo de 10 dias de requeridas.

2.7.1.9.- Principio de publicidad

El principio de publicidad en la contratacion estatal debe entenderse como la obligacion gue tienen
las entidades estatales de hacer publicos sus actos y con ello el derecho que tienen los
participantes a conocer todos las actuaciones y decisiones de la administracién, pues de esta
manera podrdn controvertirlas y hacer valer el derecho de contradiccién, asi como también
acceder a la informacion durante el proceso de seleccion, controlando la actuacién del Estado en la
seleccion de los contratistas, Con ello se garantiza que todo el proceso de contratacién debe ser
publica. Es decir, debe ser informada de manera general a todos los habitantes del pais; en forma
anticipada a fin de que se pueda asegurar a los interesados su participacién con el tiempo
necesario, incluso en funcidn de la distancia territorial.



La publicidad significa la posibilidad de que el mayor nimero de interesados tome conocimiento
del pedido de ofertas de la administracién publica, ampliando asi la concurrencia y competencia en
un marco de transparencia. El lugar en dénde pueden acudir para conocer todo el proceso y
manifestar su interés es a través del desarrollo del portal de COMPRASPUBLICAS y del Registro
Unico de Contribuyentes, RUC, al que tienen acceso todo ciudadano y en el que puede encontrar
ademas los datos, estadisticas, informes, documentos, formatos, informes anuales, informacion de
proveedores, de contratistas incumplidos, listas de precios, catdlogos electrénicos, etc.

A través de este mecanismo se puede garantizar el cumplimiento del objetivo previsto en el Art, 9,
numeral 11vo. de la LOSNCP como es el incentivar y garantizar la participacion de proveedores
confiables y competitivos en el Sistema de Contratacién. Por Iz aplicacién de este principio gran
parte del proceso de contratacion publica estd abierta a todos los ciudadanos en general y los
oferentes en particular, lo que facilita un control del procedimiento que organiza la administracion
no solo del publico sino de los mismos érganos de control estatal.

El mismo Art. 21 de la LOSNCP obliga a que toda informacion relevante de los procedimientos de
contratacion se publicara obligatoriamente a través del portal de COMPRASPUBLICAS, mismo que
tiene algunas herramientas de registros auxiliares como es ef Publicacién EspecialF’, entre otros.

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 70 del Reglamento a la LOSNCP en el evento de gue el
portal de COMPRASPUBLICAS no se encuentre habilitado sea por deficiencias del sistema o porque
la entidad contratante no se encuentra tecnoldgicamente conectada al sistema, la LOSNCP
procedera a la publicacion por la prensa en los siguientes casos: *

1.-Las contrataciones realizadas durante el periodo de transicion (Hasta que estuvieron operativas
las herramientas previstas en la Ley, asi lo dispone la transitoria cuarta del Reglamento a la
LOSNCP que dice: “PUBLICACION POR LA PRENSA.- Hasta tanto el INCOP disponga lo contrario, y
hasta mdximo el 4de agosto de 2009, las convocatorias en procesos de licitacién, a mds de
publicarse por el portal: www.compraspublicas.gov.ec podrdn realizarse por una sola vez por un
periddico de mayor circulacién nacional. En el caso de que en procesos distintos a la licitacidn, y
dentro del periodo indicado en el inciso anterior, las entidades contratantes a mds de publicar las
convocatorios por el portal www.compraspublicas.gov.ec. Decidieran utilizar la prensa nacional o
local, deberdn comunicarlo al INCOP con la justificacién de los motivos que determinaren para el
efecto.”

2.-Las contrataciones efectuadas en declaratorias de emergencia.

3.-Las establecidas en el articulo 2 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Régimen Especial:*®

4.-Las de adquisicidn de farmacos que celebren las entidades que presten servicios de salud,
incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social;



5.-Las calificadas por el Presidente de la Rep(blica como necesarias para la seguridad interna y
externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional.
Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de comunicacién social destinadas a la
informacién de las acciones del Gobierno Nacional o de las Entidades Contratantes;

6.-Las que tengan por objeto la prestacién de servicios de asesoria y patrocinio en materia juridica
requeridas por el Gobierno Nacional o las Entidades Contratantes; aquellas cuyo objeto sea la
ejecucion de una obra artistica literaria o cientifica;

7.-Las de adquisicion de repuestos o accesorios que se requieran para el mantenimiento de
equipos y maquinarias a cargo de las Entidades Contratantes, siempre que los mismos no se
encuentren incluidos en el Catalogo Electrénico del Portal de COMPRASPUBLICAS;

8.-Los de transporte de correo internacional y los de transporte interno de correo, que se regirdn
por los convenios internacionales, o las disposiciones legales y reglamentarias dictadas para el
efecto, seglin corresponda;

9.-Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, o aguellos con
empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades
de derecho publico o sus subsidiarias; asi como también los contratos que se celebren entre las
entidades del sector publico o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico con empresas publicas de los Estados
de la Comunidad Internacional;

10.-Los gue celebran las instituciones del sistema financiero y de seguros en las que el Estado o sus
instituciones son accionistas Unicos o mayoritarios; v, los que celebren las subsidiarias de derecho
privado de las empresas estatales o publicas o de las sociedades mercantiles de derecho privado
en las que el Estado o sus instituciones tengan participacion accionaria o de capital superior al
cincuenta (50%) por ciento, exclusivamente para actividades especificas en sectores estratégicos
definidos por el Ministerio del Ramo.

11.-las ferias inclusivas se publicaran en el portal de compras pulblicas y utilizando medio de
comunicacién televisivo, radial o por la prensa.(Art.37 del Reglamento a la LOSNCP). Su publicidad
y la forma de la convocatoria se encuentra regulada también por la Resolucion N.0047 del INOP
publicado en el Registro Oficial N.402 del 12 de marzo del 2011, Art. 4. La Resolucién INCOP N. 55-
2012 del 10 de enero del 2012.%

12.-Toda convocatoria para la adquisicién de bienes o la prestacién de servicios referidos a las
contrataciones de bienes que se adquieran n el extranjero y cuya importacién la realicen las
entidades contratantes o los servicios que se provean en otros paises, procesos que se someteran
a las normas legales del pais en que se contraten o a las practicas comerciales o modelos de
negocios de aplicacion internacional.

13.-Para la adquisicién de bienes en el extranjero se requerira (Art. 3 del Reglamento LOSNCP).



14.-Para el caso de tratarse de subasta inversa corporativa los firmacos adjudicados se publicardn
en el Repertorio de Medicamentos.(Art.80 Reglamento LOSNCP).

2.7.2.10.- Principio de participacién nacional

Siempre se ha afirmado que el gasto plblico es una mecanismo efectivo de inversién y promocidn
soclal que depende de la orientacién el Estado lc proporcione. La contratacidn piblica es un
elemento dinamizador de la economia de un pais y generalmente se la utiliza como instrumento de
politicas publicas generadoras de empleo y redistribucion de los ingresos nacionales. La inversion
publica debe buscar la participacién de sectores especialmente débiles y desventajados como en
el caso especial de la micro, pequefia y hasta mediana industria, en la que estan incluidos la rama
artesanal.

En este sentido el Art.9 numeral 4to. de la LOSNCP pretende convertir a la contratacion publica en
un elemento que dinmice la produccién nacional promoviendo la participacion de artesanos,
profesionales, micro, pequefias y medianas empresas, con ofertas competitivas en el marco de
esta ley (numeral Sto. de la misma ley), El Art.6 numeral 23 de la LOSNPC define a la participacion

nacional como a aquellos participantes inscritos en el RUC cuya oferta se considere de origen
nacional.* El

La Resolucién SERCOP N. 39-2010)Para los procedimientos de cotizacion y menor cuantia)
considera como origen nacional de un bien cuando el valor FOB de las mercancias incorporadas en
él no sea superior al 60% del precio final (precio ofertado) del bien en cuestion. Se considera como
de origen nacional un servicio o una obra si el oferente es una persona natural o juridica
domiciliada en el territorio nacional y que tiene actividades empresariales sustanciales en el Pais,
dando a continuacion un peso porcentual 5 puntos adicionales a las micro y pequefias empresas
de origen local, como si el ser de origen local no implicara ser nacional de un pais., aspecto que
discrimina a los pequefios comerciantes, artesanos y micro empresarios.

El Art. 6 numeral 22 de la LOSNCP define el origen nacional cuando se refiera a las obras, bienes y
servicios que incorporen un componente ecuatoriano en los porcentajes que sectorialmente sean
definidos por parte del SERCOP de conformidad a los parametros y metodologia establecida en el
Art. 16 del Reglamento, como por ejemplo que efectivamente exista el componente ecuatoriano.

En este sentido, en la Resolucidn SERCOP N.44-2010 del 15 de junio del 2010, se incluyen
disposiciones que debe tomarse en cuenta en la declaracion de valor agregado nacional en los
modelos de pliegos de uso obligatorio para los procedimientos de adquisicion de bienes y servicios
con la amenaza de que en caso de incumplimiento o en caso de que la informacion presentada por
el oferente adolezca de falta de veracidad serd causal de descalificacion de la oferta o de
terminacidn unilateral del contrato si este vicio se detectare con posterioridad.®

Igualmente existe el Decreto Ejecutivo N.519 del 22 de octubre del 2010 emitido por el Presidente
de la Republica en el que prioriza la compra de vehiculos de fabricacion nacional para el parque



automotor del sector publico como una politica que prioriza el consumo de productos y servicios
nacionales, bajo amenaza de sanciones para los funcionarios publicos que desacaten esta
disposicion.®

En el caso de los formacos para que éstos sean considerados como produccién nacional ya no debe
atenerse al porcentaje del 40% sino a lo que determine el Registro Sanitario emitido por el
Instituto Nacional de Higiene lzquieta Pérez, segin Resolucién MIPRO-DM- 2010-087 del 16 de
septiembre del 2010 del Ministerio de Industrias y Productividad.

Ahora, para nuestro modo de ver, si bien es cierto que el numeral 4to. Del Articulo 7 del
Reglamento a la LOSNCP confiere al director del SERCOP la potestad de emitir norma que se
requiera para el funcionamiento del sistema de compras plblicas, éstas resoluciones no deben
reformar la Ley porque de lo contrario seria irse en contra de principios de la dogmatica juridica en
cuanto al respeto al principio de jerarquia de las normas del ordenamiento juridico del Estado. En
efecto, con esta Resolucion N. 44-2010 se incluye en el Art. 94 de la LOSNCP una causal mas para la
terminacion unilateral del contrato via expedicidn de un acto administrativo de tercer orden.

La Resolucion del SERCOP N.31-09 del 31 de Agosto del 2009 expedida por su maxima autoridad
aprueba la metodologia de desagregacién tecnoldgica que se aplicard en los procedimientos de
Licitacién de Obras, y la de compra de Inclusidn en los procedimientos de ferias inclusivas a través
de la guia de formularios que deberdn ser llenados con todas las especificaciones del caso. ) Ver
Resolucion N.0047 del INCOP de 12 de marzo del 2011, Registro Oficial N.402.

Las ferias inclusivas de las gue se refiere el Art.6 de la LOSNCP Y Art. 67 del Reglamento también
estan reguladas principalmente por la Resolucion N.0047 del SERCOP de 12 de marzo del 2011. Es
un procedimiento de contratacion al cual acuden las entidades contratantes a presentar sus
demandas de bienes y servicios y generan oportunidades a través de la participacion incluyente de
artesanos, micro y pequefios productores con procedimientos que la ley busca que sean agiles y
expeditos. Asi esta resolucién contempla como presupuestos obligatorios para la realizacion de
estas ferias lo siguiente:

1.- Cuando las entidades contratantes requieran la provisién de bienes y servicios. Es exclusiva para
la contratacion de consultorias.

2.- Que consten en el Plan Anual de Contrataciones.
3.- Que sea notificada al SERCOP con 15 dias de anticipacion solicitando asesoria.

4.- Que los proveedores estén registrados en el RUP, que sean miembros de alguna asociacion
artesanal o de micros o pequefas asociaciones que presten servicios, o que formen parte del



sector de la Economia Popular, como cooperativas, asociaciones, etc, registradas de acuerdo con la
ley.

2.8.- VALORES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA CONTRATACION
PUBLICA.

Son aquellos que constan en el Art.288 de la Constitucion y se los menciona por ser rectores y
complementarios a los que establece el Art.4 de la LOSNCP, pero complementarios en el sentido de
que estos valores constituyen la razén de ser del cambio de sistema de contratacion. Vienen a ser
el objetivo que la contratacién publica, aplicando los principios de la ley, precisa conseguir u
obtener.

Son los ideales del sistema. Que la contratacién publica sea transparente o es sino la aspiracion
incluso reconocida por los considerandos de la LOSNCP a la que se debe llegar aplicando los
principios antes descritos. Con la utilizacién y aplicacion de los principios conseguimos el estadio
de los valores en el ejercicio contractual publico ecuatoriano.

Describamos algunos de estos valores elevados a la categoria de norma constitucional:

2.8.1.- La Eficiencia

Busca la relacion optima entre recursos y resultados. Esto quiere decir que los bienes y servicios
proporcionados sean de la mejor calidad posible y que hayan pasado por los requisitos de calidad,
precio, plazo de ejecucién y usando las mejores condiciones para su uso final. Lo que propende la
aplicacion de este principio es que lo contratado sirva para los fines previstos en los estudios y en
los planes de desarrollo.

En otras palabras, la normativa busca que los recursos invertidos en la contratacion de bienes,
obras o servicios tengan el uso adecuado y haya cumplido con lo que se propusieron las partes al
firmar un contrato: obra concluida a satisfaccion y proveedor pagado legalmente. En igual forma el
numeral lero del Art.9 asocia a la eficiencia con la modernizacion de los procesos de la
contratacion publica a fin de asegurar mas transparencia.

Este numeral lero. del Art.9 de la LOSNCP también contiene el principio de eficiencia entendido
éste como la concordancia entre resultados y objetivos. En una economia planificada a través del
Plan Nacional de Desarrollo, como el marco general, y los planes anuales de los organismos
descentralizados y sus planes anuales de contratacién o compras publicas que deben estructurar
(PAC) anualmente, es indispensable que entre los diversos niveles de gobierno exista una
concordancia y coherencia para garantizar el control de la calidad del gasto publico y el
cumplimiento de los objetivos fijados en la planificacion local y nacional.



2.8.2.- El valor de la Responsabilidad social

Este principio abarcaba Unicamente la responsabilidad moral de los participantes en la
contratacion publica, era el vinculo ético del contrato, el imperativo de solucién a obligaciones
acordadas entre los participantes y la guia de conducta de los funcionarios, contratistas,
contratantes, asi como de los controladores. Alcanza aspectos civil, penal, disciplinario y fiscal
porque la normativa asigna la responsabilidad a la persena que toma la decisién de contratar.

Pero en la actualidad mas que una simple obligacion ética y moral es una obligacién juridica de
donde todos los participantes son responsables si adecuan su conducta a algin tipo prohibitivo:
existe responsabilidad de la maxima autoridad y funcionarios de la entidad contratante, existe
responsabilidad de parte de los contratistas y existe responsabilidad de los ciudadanos que realizan
control social.

El gasto publico en materia de contratacion publica siempre debe ser un gasto en el que la
ciudadania deba estar involucrada tanto en el disefio presupuestario como en la contratacién y
ejecucion de la obra publica. La participacion de todos los habitantes del pais es un derecho y
también una responsabilidad social para evitar que la corrupcion diluya los recursos estatales en
beneficio de pocos particulares.

En este sentido la LOSNCP, Art.9, numeral 7mo. incluye como objetivo elemental el impulsar la
participacién social a través de procesos de veedurias ciudadanas que se desarrollen a todo nivel.
Claro que la ley establece que las veedurias es apenas uno de los varios mecanismos de control
social establecidos en la Ley Orgdnica de Participacidn Ciudadana, LOPC. En el mismo sentido se
encuentra redactado el numeral 10mo. Que garantiza la permanencia y efectividad de los sistemas
de control de gestion y transparencia del gasto publico, que no son otra cosa que los mecanismos
de control social de la contratacidn publica.

2.8.3.- El valor de la responsabilidad ambiental

La contratacion publica debe cumplir con los principios de proteccién, conservacion y restauracion
de la naturaleza y del medio ambiente en particular. El Art.71 de la Constitucidn establece el
derecho prioritario de la naturaleza a mantener y preservar su ciclo vital. La Constitucién en el
Art.72 inciso segundo descarta cualquier intento de cerrar el paso a la explotacion de los recursos
naturales no renovables a cambio de exigir los mecanismos mas eficaces que minimicen el impacto
ambiental en la naturaleza y en las comunidades que resulten directa o indirectamente afectadas.

2.8.4.- El valor de la economia



Busca reducir el costo global del servicio o de la obra contratada sin que esto signifique sacrificar la
calidad del mismo. En otro sentido, el manejo de recursos de la ciudadania impone que la
normativa legal prevenga el despilfarro y el dispendio de los mismos y recoge la voluntad politica
de reducir los costos de la contratacion, adoptando mecanismos de administracion que supriman
tramites, aceleren o unifiquen y extiendan el deber del funcionario plblico. Este valor es utilizado
en los procesos de seleccion, sobre todo en la etapa de adjudicacién, y también es considerado en
la ejecucion del contrato.

La intencién es facilitar y permitir en condiciones de igualdad la participacidn de la mayor cantidad
de participantes en el proceso de seleccion para optar por la propuesta gue sea mas beneficiosa
para la institucion. Durante la ejecucion del contrato por razones imprevistas o por asuntos
técnicos la misma ley prevé ciertos contratos complementarios o adicionales que se lo hacen
directamente al contratista que se encuentra ejecutando el contrato para evitar en todo caso
retrasos en la ejecucién del mismo, los trémites innecesarios y la demora en la prosecucion y el
avance de la obra.

Pero hay que tener en cuenta que la entidad publica debe velar a toda costa que exista
cumplimiento en el contrato en las condiciones ideales para no generar costos adicionales que
eleven el presupuesto innecesariamente

En nuestro ordenamiento juridico existen expresiones que recogen el Valor de Economia, como por
ejemplo:

s En relacién con la forma del proceso, el tiempo debe ser el que conste en los pliegos (
Art.32 inciso penultimo LOSNCP).

* Los medios, gastos y procedimientos deben garantizar una pronta solucién( Art.31, Gltimo
inciso LOSNCP)

» Los trémites deben ser solo los que establece la ley (Art.31 LOSNCP).

+ Debe prohibirse el papeleo y los tramites innecesarios. Se realizard a través del portal
COMPRASPUBLICAS (Art.31 LOSNCP).

« Lacontratacion complementaria, las drdenes de trabajo.

En suma, por el principio de economia se busca igualmente suprimir tramites innecesarios que
encarecen y dilatan el proceso de contratacién; se busca que todas las actuaciones en los
procedimientos contractuales se hagan con celeridad y eficiencia.

2.8.5.- La Garantia de seriedad del Estado



Veamos algunos ejemplos de actos que demuestren el real interés que tiene la administracion
publica de realizar contratos de prestacion de servicios, de ejecucién de obras o de adquisicion de
bienes capaz de que los interesados puedan realizar sus previsiones e inversiones con la seguridad
de que la entidad contratante cumpla con sus obligaciones contractuales y no sea solo un simple
acto politico que obligue a los contratistas potenciales a realizar gastos inutiles e innecesarios:

= La entidad contratante debe certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia
presente y futura de los recursos. La certificacion incluira la informacién relacionada con
las partidas presupuestarias o los fondos a los que se aplicara el gasto; v, se conferird por
medios electrénicos de manera preferente, y de no ser esto posible, se emitira por medios
fisicos. (Art.24 LOSNCP y 27 del Reglamento);

+ La existencia previa de los estudios y disefios completos, definitivos y actualizados, planos
y calculos, especificaciones técnicas debidamente aprobadas por las instancias
correspondientes y vinculados al PAC de cada institucion (Art.23 LOSNCP).

+ Cumplimiento de obligaciones en la terminacion unilateral del contrato (Art.95 Ultimo
inciso de la LOSNCP).

¢ La prohibicién de la retencién indebida de pagos (Art.101 de la LOSNCP)

+ Del cumplimiento de los términos y del tramite para las reclamaciones precontractuales y
de adjudicacién contemplados en los Arts. 102 y 103 de la LOSNCP.

+ De la obligacion que el Estado tiene de devolver las garantias prevista en el Art. 77 de la
LOSNCP.

+ La obligacidn de la entidad contratante de realizar el reajuste de precios en los términos
del Art.82, 83 de la LOSNCP y el pago por la celebracion de los contratos complementarios
(Art.s 85 y 86 LOSNCP).

2.8.6.-Criterio de seleccién objetiva

Este criterio se refiere al deber que tiene la entidad publica de escoger correctamente al oferente
mediante criterios objetivos de seleccidn, contrario a consideraciones interesadas, caprichosas o
subjetivas, buscando siempre que prevalezca el interés publico. La seleccion objetiva pretende
escoger la postura més favorable para la entidad para lograr la eficacia en el contrato. Condicién
esencial para que se de esta seleccion objetiva es que estos factores deben estar determinados en
los pliegos de condiciones o términos de referencia, para de esta manera evitar que exista
cualquier tipo de arbitrariedad o subjetivismo en la seleccion, pues los factores para escoger al
contratista no pueden ser diferentes a los requisitos y condiciones previamente establecidas.

Para el correcto cumplimiento de este deber |z administracion debe hacer una comparacién de
todas las ofertas presentadas en cuanto a su contenido y su viabilidad, analizando los precios y las



condiciones del mercado para de esta manera escoger la propuesta mas conveniente y que pueda
otorgar al Estado la garantia del cumplimiento de sus fines.

La seleccion objetiva rige toda seleccion en la contratacion estatal, sin importar el procedimiento
de selecciéon que se emplee, ademas de ello tiene doble acepcién, cuando la entidad va a
seleccionar al contratista no puede basarse en criterios subjetivos y debe procurar por escoger el
ofrecimiento mas favorable para la entidad y para los fines que ella persigue, debiéndose basar en
una ponderacién concreta, especifica y objetiva como factor para efectuar la seleccién. El precio no
puede ser el Unico criterio relevante para escoger al contratista, debe estar acompafiado por otros
factores como la necesidad de la entidad, la conveniencia de la misma, la experiencia del
contratista, los aspectos técnicos y su capacidad operacional.**

2.9.- PROCEDIMIENTOS Y FORMAS DE EN LA CONTRATACION PUBLICA

La actividad preliminar del contrato publico adopta caracteristicas propias de la funcién
administrativa del Estado puesto que las decisiones que |a administracion emite durante las etapas
del procedimiento preparatorio, de seleccion y de formalizacion de la voluntad contractual son
actos administrativos. A través de estas decisiones o actos administrativos se exterioriza la
voluntad de las entidades contratantes del sector publico y no son sino actos preparatorios de se
incorporan al proceso contractual de preparacion y ejecucion del mismo. Estos actos tienen su
respuesta en los actos de los particulares y de quienes estan dispuestos a participar en este
proceso. De alli que, al ser considerados como actos administrativos éstos tienen las mismas
caracteristicas.

Pero la administracion publica y los actos que ella emana tienen necesariamente que establecer un
régimen de control de la legalidad a través de una serie de instituciones que velan porque esas
decisiones sean las mas adecuadas a la finalidad que se persigue con el proceso contractual.Es asi
que el alcance del control del Sistema de Contratacion Publica tiene una connotacion sistémica
entre los diferentes entes que conforman ese sistema en todas las fases contractuales: SERCOP,
Contraloria General y Procuraduria General del Estado que no solo estd integrados por la ley sino
por un conjunte de convenios interinstitucionales de cooperacion en virtud de que el marco de la
ley no determina en detalle su actividad conjunta.®

2.9.1.- Las Fases o Etapas Contractuales.

Cuando utilizamos estos términos hacemos referencia al proceso contractual como un conjunto o
sucesion de actividades, etapas y tramites que la entidad contratante publica debe realizar para la
contratacion de la ejecucién de obras, bienes y servicios para el cumplimiento de sus funciones.

En la LOSNCP no se visualiza con claridad ni se diferencian de la misma manera las etapas del
proceso de contratacion. El Art.23 del mismo cuerpo legal hace referencia a los Estudios previos de



quienes dice gue sin ellos no se podria iniciar un procedimiento precontractual. Es decir que antes
de la fase precontractual existen requerimientos que deberdn estar agotados. Es decir se refiere a
una etapa preparatoria de la Precontractual. El Art. 31 al referirse a los pliegos los califica como
precontractuales y el Art. 49 de la misma ley ya se utilizan los términos de “fases preparatoria y
precontractual” perfectamente delimitadas aunque sea solo en relacion con el proceso de la
Licitacion. Finalmente, El Art. 13 numeral 13 del Reglamento de la LOSNCP % hace referencia a la
existencia de cuatro fases de la contratacion publica: Preparatoria, Pre-contractual, Contractual y la
de Ejecucion o cvaluacion.

2.9.1.1.- Fase Preparatoria.

Esta primera fase se caracteriza porque aqui recién se encuba un proceso de disefio y seleccion de
objetivos, metas y acciones encaminadas a empezar el camino de hacerlas realidad como
institucion. Las omisiones que se cometan en esta etapa se reflejardn en el desarrollo del proceso
de seleccion o durante la ejecucion del contrato generando la declaratoria de desierta de una
licitacion, la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, la necesidad de ajustar el contrato a la
realidad del bien o servicio prestado o simplemente al quebrantamiento de la ecuacion
contractual.*Por légica deducimos que esta fase comienza con la manifestacién administrativa
interna que hace o que muestran las autoridades de una determinada entidad publica.

Esta fase es de suma importancia ya que viene a constituirse en una especie de piedra angular, de
base sobre la que se levantara la obra el bien o el servicio que se pretende. No solo implica el
cumplimiento de lo que dice la ley sino que implicitamente se encuentran comprendidas muchas
otras actividades que conllevan un gran esfuerzo institucional, sin perjuicio de la que consta en el
Plan anual de Contrataciones, PAC, como son las siguientes:

1.- La definicidn de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion.

2.- La definicion técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer su necesidad, que entre
otros puede corresponder a un proyecto, estudio, disefio o pre disefio.

3.-Las condiciones del contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucién del mismo.
4. -El soporte técnico y econémico del valor estimado del contrato.

S.- El anélisis de los riesgos de la contratacion y en consecuencia el nivel y extension de los riesgos
que deben ser amparados por el contratista.

6.- Si se ajustan a las necesidades de la entidad para el cumplimiento del servicio pdblico que tiene
encomendado.

7.- Si se dispone de recursos suficientes para solventar las prestaciones que se dejardn a cargo del
contratista.



8.- Si se cuenta con los estudios de soporte requeridos para estructurar los alcances técnicos y
juridicos del contrato, asi como para definir las condiciones (objeto, especificaciones técnicas,
plazo y valor) en que debe ser ejecutado.

9.- Si se conoce los riesgos que implica para las partes la ejecucion del objeto contractual.

10.- si se ha obtenido los bienes (predios, equipos, edificaciones), permisos y licencias que
demande la iniciacion o ejecucion del contrato, o ha dado inicio al trdmite para su obtencion
oportuna.

Los requisitos preparatorios o exigencias previas que de acuerdo a la LOSNCP y su Reglamento
deben cumplirse necesariamente antes de iniciar un proceso precontractual son los siguientes:

1.- La existencia de un Plan Anual de Contrataciones aprobado por la entidad contratante y
publicado obligatoriamente en la pagina Web de la misma dentro de los 15 dias de cada mes de
Enero. Debe estar en interconexion con el portal COMPRASPUBLICAS www.compraspublicas.ec.gov
(Art.22 LOSNCP).

2.- La existencia de la competencia, capacidad juridica y las autorizaciones del funcionario
responsable de la entidad contratante para iniciar los procedimientos contractuales, de acuerdo a
lo establecido en el Art.6 numeral 16 y Art. 61 de la LOSNCP, en los que se exige la resolucion
respectiva sin necesidad de publicarla en el portal.

3.- La existencia de los estudios previos en los términos del Art. 23 de la LOSNCP: estudios
completos, definitivos, actualizados, con planos, cdlculos y demas especificaciones técnicas
debidamente aprobadas. La especificidad técnica estd definida como las caracteristicas
fundamentales que deberan cumplir los bienes y servicios requeridos.®

4.- La existencia de Presupuesto, no la certificacion de la disponibilidad presupuestaria y la
existencia presente y futura de recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la
contratacion.® Lastimosamente segun el para un mayor control de este requisito no existe todavia
una interconexidn electrénica entre el sistema de interfase del SIGEF y de las certificaciones de
papel emitidas por las direcciones financieras con el portal de compras publicas. ™

5.- La existencia de modelos obligatorios y formatos de documentos precontractuales y otra
documentacion minima requerida para esta clase de procedimientos, exige el Art.27 de la LOSNCP.



6.- La existencia y la conformacién de la Comision Técnica, cuando el procedimiento asi lo requiera,
en los términos exigidos por el Art.42 de la LOSNCP.

7.- La inscripcion del ofertante o contratista en el Registro Unico de Contribuyentes y estar
habilitado en el mismn._ El Art. 18 exceptia de esta obligacién a los proveedures para los procesos
de menor cuantia, aunque deben inscribirse si salen adjudicados.

En resumen, operativamente la Fase Preparatoria estd caracterizada cuando la respectiva
autoridad de una institucion puablica advierte de la necesidad de ejecutar uno o varios de los
proyectos previamente incorporados y detallados en el Plan Anual de Contrataciones para el
cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico ecuatoriano le han encargado. En
forma inmediata uno o varios departamentos o direcciones gue la conforman proceden a verificar
y recopilar datos y e informacién de caracter técnico, juridico, financiero, contable y hasta politico
que le permitan confirmar la viabilidad de la intencién de iniciar un proceso de contratacion. Una
vez confirmada la posibilidad real es cuando objetivamente cuenta con todos los reguerimientos y
condiciones previas elementales para la convocatoria.

2.9.1.1.1.- Algunas consideraciones importantes en esta Etapa Preparatoria.

Siempre es importante recalcar que las entidades contratantes que quieren empezar a ejecutar su
Plan anual de Contrataciones verifiquen si existe la necesidad real que tiene la comunidad sobre la
obra, el servicio o el bien que se piensa adquirir. Se tiene que pensar en todos los requerimientos,
permisos, licencias, autorizaciones y hasta en los cambios de la normativa interna que en multiples
ocasiones exige la operatividad de un proyecto a emprenderse. Debe tenerse presente que todos
estos riesgos deben estar respaldados en estudios previos y en la preparacion de las condiciones
juridicas necesarias tanto para el proceso de seleccion como para la ejecucién ulterior del contrato.

Cuando no se calcula adecuadamente los costos del objeto del contrato los funcionarios de la
entidad contratante terminan escogiendo un procedimiento de contratacién que puede ser el
adecuado en funcién de la cuantia pero que si estd mal calculado o planificado y se requiera un
incremento del costo, forzosamente tendran que escoger posteriormente un nuevo tipo
contractual con el consiguiente pérdida de tiempo y recursos. Hay que evitar estos errores
planificando bien.



En nuestro Pais ha sido recurrente que tanto a nivel institucional como a nivel individual la
desviacion normativa que genera actos de corrupcién ha estado relacionada con la adquisicion de
bienes sin que respondan a una adecuada planificacion respecto de las necesidades de la
administracion pablica ni a la existencia de estudios técnicos que determinen la cantidad y la
calidad de bienes y servicios requeridos. Han operado codigos operativos como el de solicitar
mucho mas para que le den algo mas que menos.

|gualmente tenemos falta de informatizacion en relacion con los stocks de bienes y falta de una
auditoria sobre la calidad de las compras publicas. Este problema se repite constantemente en la
adquisicion de medicinas y farmacos para el Ministerio de Salud y del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social en donde el dispendio ha sido inhumano en un pais que necesita de esos bienes.
Las compras sin precios referenciales han convertido a un grupo de proveedores en duefios de las
necesidades de clinicas y hospitales en complicidad con funcionaros corruptos.”™

2.9.1.2.- Fase Precontractual.

Es la que se relaciona en forma directa con el contrato que se piensa celebrar. En esta etapa los
insumos de entrada son todos los datos y los estudios realizados en la Fase Preparatoria los
mismos que serviran para la elaboracion de los pliegos, seleccion del contratista y la celebracion
del contrato.

Comienza en el instante en el que la entidad publica o que maneja fondos pulblicos exterioriza su
voluntad de celebrar un contrato para el desarrollo del objetivo o fin propuesto, y demora hasta
cuando existe ya una resolucién en firme mediante la cual resuelve adjudicar a uno de los
contratistas interesados y concursantes con el que suscribird el respectivo contrato. En esta
fraccion procesal se hacen actividades de presentacion de ofertas, analisis, seleccion y
adjudicacion, negociacién dependiendo el procedimiento a seguirse y firma del contrato,
otorgamiento de garantias y formalidades de ley.

En resumen, esta etapa precontractual es el lapso de tiempo comprendido entre la convocatoria
del proceso contractual hasta la publicacién de la adjudicacion realizad por la maxima autoridad de
la entidad contratante en el portal de compras publicas

2.9.1.2.1.- Requisitos basicos.

Es importante anotar algunos requisitos generales:



1.- Que los términos en los que se redacte la convocatoria deben en lo posible ser gramaticalmente
claros, objetivos, justos y completos. Las fechas a partir de la cuales se deben receptar las ofertas y
cuando se deben establecer precisos momentos desde los que se empiezan a recibir las ofertas y
hasta cuando termina la oportunidad para ello en aplicacion del principio de transparencia
procesal.

2. La decisién final de adjudicacion debe estar respaldada con todos los estudios técnicos,
economicos, presupuestarios y juridicos de cada una de las propuestas asi como con el
fundamento de la elegibilidad de la una en relacién con los méritos de las otras. Se debe aplicar no
solo el principio de transparencia sino el de seleccion objetiva dentro de un marco de
independencia y responsabilidad de quienes toman esa decision.

3. Ninguna oferta debe ser rechazada, todas deben recibirse sin discriminacién alguna, dentro del
término previsto, rechazdndose exclusivamente las presentadas de manera extemporanea.

4. El informe final y el resultado de los estudios realizados por la comisién Técnica o de quien
estuviere facultado para ello dependiendo del procedimiento escogido, debe estar a disposicion de
concursantes u oferentes por un periodo determinado de tiempo, con el fin de cumplir con el
principio de la publicidad y permitir que los oferentes tengan la oportunidad de ejercer su derecho
a la réplica sobre esos resultados.

5. La adjudicacién sera realizada por la maxima autoridad de la entidad contratante de acuerdo al
procedimiento a seguirse al oferente que tenga la propuesta del mejor costo, en los términos que
define la LOSNCP en los Arts, 32 y Art. 6 numerales 17,18 y 19. No se realiza mediante audiencia
publica sino que la Resolucion se lo publica en el portal de compras publicas. De manera similar se
produce la resolucién de adjudicacion en el caso de negociacion unica prevista en el art. 48 del
Reglamento.

6.- Los modelos y formatos obligatorios, entre ellos constan los pliegos, serén expedidos por el
Director Ejecutivo del INCOP mediante resolucion y serdn publicados en el Portal
www.compraspublicas.govec..Cada entidad contratante deberd completar los modelos
obligatorios y bajo su responsabilidad, podra modificar y ajustarlos a las necesidades particulares
de cada proceso de contratacién, siempre que se cumpla con la norma.



7. Toda informacién sobre la marcha o el destino del proceso precontractual serd publicado por el
portal de compras publicas www.compraspublicas.gob.ec.

En la medida de lo posible creemos que es necesario considerar todo el escenario juridico en el
gue se mueven los oferentes y las entidades contratantes dentro del marco legal determinado por
el SNCP

2.9.1.2.2. Los Pliegos Contractuales.

El Art.6, numeral 24 de la LOSNCP define a los Pliegos como los documentos precontractuales
elaborados y aprobados para cada procedimiento, que se sujetardn a los modelos establecidos por
Sistema Informatico Oficial de Contratacion Pdblica del Estado Ecuatoriano o
www.compraspublicas.gov.ec.”™

Es la entidad contratante quien elaborard los pliegos para cada contratacidn, para lo cual deberd
observar los modelos elaborados por el SERCOP que sean aplicables de acuerdo al procedimiento
que decidan llevar adelante. Los Pliegos seran aprobados por la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado. Los Pliegos establecerdn las condiciones que permitan alcanzar la
combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios de la obra a ejecutar, el bien por adquirir o
el servicio por contratar y todos sus costos asociados, presentes y futuros.

La informacién basica que deben contener los pliegos son™:

1. Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el proceso de contratacion
especifico asi como los plazos y términos razonables con el fin de que no se afecte el derecho de
los oferentes hacer preguntas, recibir respuestas oportunamente, a preparar con tiempo suficiente
su oferta; a ejercer su derecho a la participacion y a la posibilidad de proveer bienes o servicios en
plazos racionales. La Resolucién SERCOP N.054-2011 del 12 de noviembre del 2011 desarrolla los
principios que deben respetar en la contratacién en cuanto a plazos y términos previstos en los
pliegos.™

2. La descripcion técnica, detallada y completa del objeto a contratar, la ficha técnica del bien o
servicio gue se desea adquirir.



3. Los fundamentos del proceso de seleccidn, su modalidad, términos, procedimientos y las demas
reglas objetivas que gobiernan la presentacién de las ofertas, asi como la evaluacién y ponderacién
de las mismas, y la adjudicacion del contrato.

4. Las razones o causas que generarian el rechazo de las propuestas y la declaratoria de desierto
del proceso.

5. Las condiciones de celebracion del contrato, del presupuesto, forma de pago, garantias y demds
asuntos relativos al mismo.

6. Se definiran las respectivas reglas objetivas, claras, justas y completas que viabilicen la
presentacion de ofertas con esas mismas caracteristicas, con el fin de evitar futuras declaraciones
de desierto el concurso.

7. Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios
necesarios objeto del proceso especifico.

8. No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento ni de eximentes de
responsabilidad por los documentos que se presenten.

9. Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas.

10. Se definira plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en
cuenta y objeto, naturaleza y cuantia.

En nuestra legislacion, de acuerdo al Art. 20 del Reglamento, en la determinacién de las
condiciones de los Pliegos, la entidad contratante debera propender a la eficacia, eficiencia,
calidad de la obra, bienes y servicios que se pretende contratar y ahorro en sus contrataciones. Los
Pliegos no podrén afectar el trato igualitario que las entidades deben dar a todos los oferentes ni
establecer diferencias arbitrarias entre éstos, ni exigir especificaciones, condicionamientos o
requerimientos técnicos que no pueda cumplir Ia industria nacional, salvo justificacion funcional.



Los proveedores una vez recibida la invitacion o efectuada la publicacién de la convocatoria en el
Portal www.compraspublicas.gov.ec,podran formular preguntas sobre el contenido de los pliegos;
y la maxima autoridad de la Entidad Contratante su delegado o Ia Comision Técnica segun el caso,
responderdn las preguntas en el término que para el efecto se establezca en los pliegos.

Para las aclaraciones, la maxima autoridad de la entidad contratante, su delegado o la comisién
técnica, segun el caso, por propia iniciativa o a pedido de los participantes, a través de aclaraciones
podran modificar los pliegos, siempre que no alteren el objeto del contrato y el presupuesto
referencial de los mismos. Las aclaraciones se publicardn en el Portalwww.compraspublicas.gov.ec.

En relacion con la convalidacién de errores de forma, las ofertas, una vez presentadas no podran
modificarse. No obstante, si se presentaren errores de forma, podran ser convalidados por el
oferente a pedido de la entidad contratante, dentro del término minimo de 2 dias o maximo de 5
dias, contado a partir de la fecha de notificacién. Dicho término se fijara a criterio de la Entidad
Contratante, en relacion al procedimiento de contratacidn y al nivel de complejidad y magnitud de
la informacién requerida. El pedido de convalidacién sera notificado a todos los oferentes, a través
del Portal www.compraspublicas.gov.ec.

Se entenderdn por errores de forma aquellos que no implican modificacién alguna al contenido
sustancial de la oferta, tales como errores tipogrificos, de foliado, sumilla o certificacion de
documentos.

Asi mismo, dentro del periodo de convalidacion los oferentes podran integrar a su oferta
documentos adicionales que no impliquen modificacion del objeto de la oferta, por lo tanto
podran subsanar las omisiones sobre su capacidad legal, técnica o economica.

La méxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado, adjudicara el contrato mediante
resolucién motivada, observando para el efecto lo definido en los nimeros 17, 18 y 19 del articulo
6 de la Ley; v, los pardmetros objetivos de evaluacion previstos en los Pliegos.( Ver articulos
22,23,24, del Reglamento LOSNCP).

2.9.1.2.3.- Formas de Participacién



Generalmente a los interesados se los denomina proveedores u oferentes que no son sino la
persona natural o juridica que contrata con alguna entidad publica ya sea suministrandole o
vendiéndole algin bien, ya sea realizando una obra o prestando un servicio a cambio de una
contraprestacion.

Los interesados, oferentes o proveedores podran participar de diferentes formas: Individual
cuando participa una sola persona natural o juridica y corporativa, o en asociacién conformada por
la unién de uno o varios individuos, union de dos o mas de empresas 0 mixtas.

El Art.26 de la LOSNCP ordena que en los procedimientos de contratacion publica los oferentes
inscritos en el RUP, sean personas naturales o juridicas, podran presentar sus ofertas
individualmente, asociadas, o con compromiso de asociacién o consorcio. La participacion de la
consultoria extranjera, sea ésta de personas naturales o juridicas, se limitard a los campos,
actividades o dreas en cuyos componentes parciales o totales no existe capacidad técnica o
experiencia de la consultoria nacional, determinadas por el Servicio Macional de Contratacion
Pablica.

En el Art.67 de la LOSNCP determina la forma de participacion corporativa y menciona que en
cualquier proceso precontractual previsto en esta Ley, pueden participar consorcios o asociaciones
de personas naturales y/o juridicas, constituidos o por constituirse, en este Ultimo caso
presentando el compromiso de asociacion o consorcio correspondiente. Sin embargo, para la
celebracién de los contratos con una asociacion o0 consorcio serd requisito previo la presentacion
de la escritura publica mediante la cual se haya celebrado el contrato de asociacion o consorcio,
escritura en la que debe constar la designacién de un apoderado.

lgualmente el Art.99 obliga a que los miembros de la asociacion o consorcio contratista sean
responsables solidaria e indivisiblemente por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
oferta y del contrato, indistintamente del plazo de duracidn de la asociacion. La ejecucion del
contrato es indivisible y completa para los asociados, a efectos de determinar su experiencia y
cumplimiento.

2.9.1.2.4.- Inhabilidades e Incapacidades.

La existencia del régimen de inhabilidades, incompatibilidades e incapacidades se debe a muchas
razones, tales como la de alejar del proceso de la contratacién la influencia familiar o politica y
evitar que los funcionarios publicos contraten con entidades del estado, porque esto romperia el



esquema de la igualdad y la imparcialidad en materia de contratos, producto del principio de
transparencia.

Otra razon fundamental para la implementacion del régimen de inhabilidades se sustenta en el
principio constitucional de que el interés publico prevalece sobre el interés particular, y de que el
interés general debe ser el propésito y la conducta dominante para el ejercicio de la funcién
administrativa, la cual implica el desarrollo de los conceptos de moralidad e imparcialidad. Por
estas razones quienes eventualmente entren en conflicto con estos postulados del ordenamiento
supremo deben marginarse de los procesos publicos o de la posibilidad de contratacién con las
entidades estatales.

En este el régimen de inhabilidades e incompatibilidades pretende preservar la moralidad publica y
hacer mas transparente la funcién administrativa en materia contractual. Es claro que la entidad
estatal y el contratista deben tener la capacidad legal de contratacién y estar exentos de toda
prohibicion legal, entendida ésta como el no estar incurso en una inhabilidad o incompatibilidad.
Por tanto la capacidad de los sujetos publicos que estin habilitados para celebrar contratos por las
entidades estatales, deben ser personas igualmente consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes.

En el caso de los particulares, no pueden acordar contratos con las entidades estatales las
personas incapaces, las cuales, segun el régimen de la contratacion estatal, son quienes se
catalogan asi conforme a la ley civil o comercial u otros estatutos, e igualmente las que estdn
incursas en causales de inhabilidad o de incompatibilidad.

La ley no diferencia entre incapacidad, inhabilidad e incompatibilidad. El Art. 62 y el Art.63 de la
LOSNCP contemplan a la incapacidad como una forma de inhabilidad para contratar.

2.9.1.2.4.1.- Las Incapacidades

La exigencia de capacidad en la persona del contratista o del oferente dentro de un proceso de
contratacién publica no es una exigencia caprichosa o arbitraria de la ley sino que es un
mecanismo a través del cual se busca seguridad en la contratacion especialmente por lo
relacionado con la responsabilidad de los actos precontractuales o en la firma y/o ejecucién del
contrato, La LOSNCP en este sentido impone mediante los formatos obligatorios de los pliegos que
las entidades contratantes solamente pueden contratar con personas consideradas legalmente
capaces.

La capacidad, que debe tener el interviniente como persona natural, es tratada por la LOSNCP en el
Art. 62, numeral lero e impide que guienes tengan las incapacidades establecidas en el Codigo



Civil puedan firmar contratos, por ejemplo un menor de edad, un interdicto, sordo mudo, o que
firme el contrato alguien a quien la maxima autoridad contratante no lo ha delegado conforme a la
ley.

En relacion con este tema si existen denuncias que tienen que ver con el hecho de que los
funcionarios publicos que estan al frente del proceso contractual en multiples ocasiones celebran
contratos en las siguientes circunstancias ilegales o ilegitimas:

+ Dejan intervenir a personas juridicas que no tienen la competencia para ejecutar el objeto
del contrato puesto que las actividades para las cuales presentan las ofertas no estin
contempladas dentro del objeto social del estatuto juridico.

+ Los funcionarios o representantes de las personas juridicas no estan autorizados a celebrar
el acto juridico o a presentar ese tipo de ofertas porque tienen nombramientos caducados
o no inscritos en el Registro Mercantil o en el Registro de la Propiedad, de ser del caso.

= Permitir la contratacién con entidades o personas juridicas que estdn en proceso de
adquirir personeria juridica o en proceso de constitucion podria constituir en un grave
riesgo para administracion publica porque la obligacién igualmente podria estar viciada de
falta de plena voluntad de una persona que todavia no puede manifestarse como tal ni
responder de obligaciones no adquiridas legalmente.

« Las maximas autoridades de las entidades contratantes cuando actian sin la autorizacién o
aprobacién de los drganos colegiados como es el caso de los concejos municipales en
relacion con los alcaldes de esas localidades.

» Los funcionarios investigados por un hecho irregular se excepcionaran en el
desconocimiento de las situaciones de incompetencia o en la exoneracion de
responsabilidad por el tema de la delegacion de funciones. Este argumento de la ausencia
de responsabilidad del funcionario por delegacién en otro, es tal vez el mas utilizado en los
descargos de todas las investigaciones y por toda clase de conductas y omisiones. Quien
delega funciones como director de la actividad contractual de la respectiva entidad esta en
la obligacién de verificar el pleno cumplimiento de las diferentes fases del contrato y esto
incluye, por supuesto, las funciones que se hayan delegado, tal como lo establece el Art.61
de la LOSNCP.

2.9.1.2.4.2.- Las Inhabilidades

La capacidad de prevision que el legislador tiene en relacidn con el marco legal de la contratacion
publica debe abarcar el tratamiento de elementos deslegitimadores existentes en relacion con el



estatus civil o legal de las partes intervinientes ya sea entre si o con relacién con terceros
funcionarios publicos. El régimen de inhabilidades o incompatibilidades es un rol o listado de
circunstancias orientadas a evitar la corrupcion, el nepotismo, o practicas nocivas que atentan los
principios fundamentales de la contratacién plblica y que por estar siempre referidas a los
recursos publicos su control debe ser mas exigente y riguroso.

Este régimen de responsabilidades e inhabilidades estd muy ligado al tema de la capacidad y es un
elemento sumamente importante, pues en materia de contratacion publica no es suficiente la
capacidad civil sino que no debe estar inmerso en una serie de candados legales para evitar
relaciones espurias entre funcionario pdblico, autoridad pablica y contratista.

En otras palabras, son excepciones al principio constitucional de libre contratacion pues no es
suficiente el concurso de una persona para celebrar un contrato con el Estado sino que ademas
ésta no deba estar inmersa en una situacion de restriccion legal o alguna incapacidad especial que
le impida participar en ese acto juridico. Lo que interesa es que el régimen de contratacion
administrativa preserve la seguridad juridica, la moralidad publica y establezca un escenario de
riesgos minimos en la ejecucion de los contratos.

En resumen, las inhabilidades son los inconvenientes legales o especiales relacionados con la
persona del posible contratista que imposibilitan ejercer el derecho a participar en el proceso
contractual o celebracién de un acuerde de voluntades. Ademds son prohibiciones o
impedimentos para ejercer la actividad contractual, por tener o haber tenido el interesado la
investidura de servidor publico. En nuestro ordenamiento juridico existe el régimen inhabilidades
generales e inhabilidades especiales que impiden a quienes se encuentran inmersas en ellas
celebrar contratos previstos en esta Ley con las entidades contratantes ( Arts. 62 y 63 de la
LOSNCP):

2.9.1.2.4.2.1.- Inhabilidades Generales

Podemos distinguir las siguientes:

1. Quienes se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el Codigo Civil, o en las
inhabilidades generales establecidas en la Ley;

2. El Presidente™, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de Estado, el
Director Ejecutivo y demds funcionarios del Instituto Nacional de Contratacién Publica, los
legisladores, los presidentes o representantes legales de las Entidades Contratantes previstas en
esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como los conyuges o parientes dentro del cuarto grado de



consanguinidad y segundo de afinidad, de los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en
este numeral; 77

3. Los servidores publicos, esto es, funcionarios y empleados, que hubieren tenido directa o
indirectamente vinculacién en cualquier etapa del procedimiento de contratacién o tengan un
grado de responsabilidad en el procedimiento o que por sus actividades o funciones, se podria
presumir que cuentan con informacion privilegiada;

4. Quienes consten suspendidos en el RUP;

5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento precontractual, al momento de
celebrar el contrato, lo estuvieren; y,

6. Los deudores morosos del Estado o sus instituciones.

7.- Existe otro tipo de inhabilidad establecida no en la LOSNCP sino en el Art. 153 de la
Constitucidn de la Republica que prohibe contratar con el Estado durante los proximos dos afios
desde su salida a quienes hayan ejercido la titularidad de los ministerios, y de funcionarios de alto
nivel definidos por la ley. Ademas de no poder ser representantes legales o procuradores de
personas juridicas nacionales o extranjeras que celebren contratos con el estado para ejecucion de
obras, prestacion de servicios publicos o explotacion de recursos naturales ni ser funcionarios de
instituciones financieras internacionales acreedoras del pais.

2.9.1.2.4.2.2.- Inhabilidades Especiales

Son las siguientes:

1. Los consejeros provinciales, los concejales municipales y los vocales de las juntas parroguiales,
en su respectiva jurisdiccion;

2. Las personas naturales o juridicas, incluidos sus representantes legales, que hubieren realizado
los estudios, los disefios y los proyectos de ingenieria o arquitectura, que presenten algin tipo de
vinculacién respecto a los ejecutores de las obras; y, los que hubieren elaborado las
especificaciones de los bienes a adquirirse; salvo que el contrato se refiera a fiscalizacion,
supervision, o actualizacién de los estudios, disefios o proyectos;

3. Los miembros de directorios u organismos similares o de la Comision Técnica de la entidad
convocante, sus conyuges o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad;



4. Los funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la etapa precontractual o
contractual y que con su accién u omision pudieren resultar favorecidos, su conyuge o sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, asi como las personas
juridicas de derecho privado o sociedades de hecho en las que los indicados funcionarios,
servidores o empleados, su cényuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad tengan participacion, atn en el caso de que los referidos funcionarios,
servidores o empleados hubieren renunciado a sus funciones; y,®

5.- Los que de manera directa hayan estado vinculados con la elaboracidn, revisién o aprobacion
de los pliegos, relacionados con el contrato a celebrarse.

Si se comprobare la intervencién de un oferente inhabil, éste quedard eliminado del respectivo
proceso precontractual, sin derecho a reclamo alguno.

6.- El Art.34 de |a Ley de Compras Publicas incluye una inhabilidad o prohibicién, como denomina
el texto legal, para que no exista contratacion viciada en las empresas Publica. Y dice * ... 7.
PROHIBICIONES.- Las autoridades nominadoras de los miembros del Directorio, los miembros del
Directorio, Gerentes, servidores puiblicos y obreros de las empresas publicas, estén impedidos de
intervenir a titulo personal en negaciaciones y contrataciones con las empresas publicas, por si o
por interpuesta persong, por intermedio de su cdnyuge, personas en union de hecho o de sus
parientes hasto el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Si asi lo hicieren serdn
sancionados y sujetos a las acciones civiles y penales a que hubiere lugar observando el derecho al
debido proceso...”

2.9.1.2.5.- Efectos de la existencia de vicios en el proceso precontractual.

Cuando la méxima autoridad adjudica un contrato a un oferente que ha presentado la oferta mas
conveniente y al mejor costo, de acuerdo a los parédmetros objetivos de evaluacién previstos, se
firma el contrato y comienza la etapa de ejecucién del contrato. Pero la existencia de vicios
detectados durante la etapa precontractual hace que la ley prevea una serie de salidas poco
costosas en términos de causar perjuicios a los oferentes o a la misma entidad contratante y que
constituyen valvulas de escape ante los problemas supervinientes que se avizoran por las
irregularidades cometidas en esta etapa previa. Estas son:

2.9.1.2.5.1.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.-



El Art.33 de la LOSNCP faculta a la maxima autoridad de |z Entidad Contratante o su delegado, a
declarar desierto el procedimiento siempre antes de resolver la adjudicacion, de manera total o
parcial, en los siguientes casos:

a.- Por no haberse presentado oferta alguna.

Antes de |a reforma existia una contradiccidn con lo dispuesto en el Art. 48 del Reglamento a la
LOSNCP que faculta a que se declare fallido en el caso de que se presente una sola oferta. La
Procuraduria ha emitido su opinién en el sentido de que Gnicamente en el caso de que no existan
ofertas se debe declarar el procedimiento fallido.79

En la actualidad la existencia de una sola oferta en el caso de la subasta inversa electrénica obliga,
de acuerdo al Art. 47 del Reglamento, a que la autoridad contratante realice una Gnica sesion de
negociacion con el oferente buscando una rebaja de por lo menos el 5% del precio ofertado. De
no convenir a los intereses de la entidad contratante se declarara fallida la negociacién.

b. Por haber sido inhabilitadas todas las ofertas o la Unica presentada, de conformidad con la ley;

c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o institucionales todas las ofertas
o la Gnica presentada. La declaratoria de inconveniencia deberd estar sustentada en razones
econémicas, técnicas o juridicas;

d. Si una vez adjudicado el contrato, se encontrare que existe inconsistencia, simulacién o
inexactitud en la informacién presentada por el adjudicatario, detectada por la Entidad
Contratante, la maxima autoridad de ésta o su delegado, de no existir otras ofertas calificadas que
convengan técnica y econdmicamente a los intereses nacionales o institucionales, declarard
desierto el procedimiento sin perjuicio del inicio de las acciones que correspondan en contra del
adjudicatario fallido; y,

e. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre que no sea posible
adjudicar el contrato a otro oferente.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad o su delegado, podra disponer
su archivo o su reapertura.

La declaratoria definitiva de desierto cancelara el proceso de contratacion y por consiguiente se
archivara el expediente.

Podra declararse el procedimiento desierto parcial, cuando se hubiere convocado a un proceso de
contratacion con la posibilidad de adjudicaciones parciales o por items.



La declaratoria de desierto o cancelacién no dard lugar a ningin tipo de reparacion o
indemnizacion a los oferentes. (Articulo sustituido por el articulo 5 de la LORLOSNCP , publicada
en el Segundo Suplemento Registro Oficial 100 de 14 de Octubre del 2013) .

La declaratoria de inconveniencia deberd estar sustentada en razones econdmicas, técnicas o
juridicas. Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad podrd disponer su
archivo o su reapertura. La declaratoria definitiva de desierto cancelara el proceso de contratacion
y por consiguiente se archivara el expediente. La declaratoria de desierto o cancelacion no dard
lugar a ningun tipo de pago a los oferentes.

2.9.1.2.5.2.- La Cancelacion del Procedimiento.

El Art. 34 de la LOSNCP igualmente faculta a la maxima autoridad de la entidad contratante a
declarar cancelado el procedimiento sin lugar a reparacién o indemnizacién en cualguier momento
y dentro del lapso de tiempo comprendido entre la fecha de la convocatoria y hasta 24 horas antes
de la fecha de presentacidn de la oferta en lo siguientes casos:

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el objeto de la contratacidn;
en cuyo caso se debera convocar a un nuevo procedimiento; y,

3. Por violacidn sustancial de un procedimiento precontractual.

2.9.1.2.6.- Efectos de la existencia de vicios en la fase contractual.

Reza el Art. 113 del Reglamento a la LOSNCP que una vez adjudicado el contrato, el adjudicatario o
su representante debidamente autorizado, debera suscribir el contrato dentro del término previsto
en los pliegos o en Ia Ley, para lo cual Ia entidad contratante le notificard sefialando la fecha para
hacerlo, que no podra exceder de quince (15) dias término siguientes a la fecha de adjudicacion,
excepcion hecha para el caso de que el adjudicatario sea un consorcio o asociacién, en cuyo caso
tendra quince dias adicionales para la formalizacién de dicha asociacin.

El contratista no estara obligado a presentar documentos que ratifiquen su idoneidad legal si es
que la informacién necesaria para esa certeza consta en registros publicos, serd la entidad
contratante que verificara esta situacion.

¢Qué pasa cuando el adjudicatario no firma el contrato?. Veamos a continuacion:



2.9.1.2.6.1.- Adjudicatarios Fallidos

Si el adjudicatario o los adjudicatarios no celebraren el contrato por causas que les sean
imputables, la maxima autoridad de la entidad contratante declarara fallido al oferente o a los
oferentes y notificara de esta condicién al SERCOP. El adjudicatario fallido serd inhabilitado del RUP
por el plazo de tres (3) afios, tiempo durante el cual no podra contratar con las Entidades
Contratantes previstas en esta Ley. La entidad contratante llamard al oferente que ocupéd el
segundo lugar en el orden de prelacion para que suscriba el contrato. Si este se niega a firmar el
contrato la autoridad publica declarara desierto el proceso de seleccion sin perjuicio de las
sanciones a los adjudicatarios fallidos.

2.9.1.2.6.2.- La entidad contratante fallida

El Art. 115 del Reglamento a la LOSNCP establece que la falta de suscripcion del contrato por parte
de la entidad contratante después de vencido el término de 15 dias, el oferente la requerird
mediante comunicacion escrita para que lo haga en un nuevo término que no debers exceder de
los diez (10) dias. Vencido el término sin que la entidad haya suscrito el contrato, el oferente
tendra la opcién de solicitar se deje sin efecto la adjudicacion realizada a su favor, debiendo la
entidad reconocer los costos de preparacion de la propuesta y los gastos financieros que acredite
el oferente adjudicatario. La entidad podra repetir contra el o los responsables del retardo por los
perjuicios que sufra.

2.9.1.2.6.3.- Efectos de los contratos celebrados contra expresa prohibicién.

El Art, 64 de la LOSNCP prescribe que en caso de celebrarse un contrato contra expresa prohibicién
de esta Ley, la maxima autoridad de la Entidad Contratante podra declarar en forma anticipada y
unilateral la terminacién del contrato, sin que proceda reconocer indemnizacién alguna al
contratista. A partir de la fecha en que se declare la terminacién unilateral, la institucién
contratante se abstendra de realizar cualquier pago en razén del contrato, salvo el que resultare de
la liquidacién que se practicara.

Si la celebracién del contrato causare perjuicio econémico a la Entidad Contratante, seran
responsables solidarios el contratista y los funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el
contrato, sin perjuicio de la sancion administrativa y penal a que hubiere lugar. Al menos ésta es un
de las causales por las que la LOSNCP permite a las entidades contratantes dar por terminado en
forma unilateral los contratos cuando en forma posterior aparecen hechos supervinientes que
afectan la validez de los mismos.

2.9.1.2.7.- Criterios de Seleccion del Contratista en relacién a los Costos.



Cuando existe un proceso precontractual y las ofertas han sido presentadas y habilitadas en
funcién del cumplimiento de lo exigido en los pliegos de condiciones, la autoridad de la entidad
contratante autorizada por la ley para la seleccion de la mejor propuesta, debe tener ciertos
criterios de seleccidn que la propia ley le otorga. No es una decision totalmente discrecional o
personal ni tampoco es el de la oferta més barata.

El propio Considerando Segundo de la LOSNCP est consciente de que la ausencia de planificacién
y de politicas de compras publicas ha derivado en discrecionalidad y desperdicio de recursos
publicos por parte de las instituciones contratantes del Estado, por lo que han previsto una serie
de procesos en los cuales la contratacion directa es la excepcién. Incluso el mismo Art.9 numeral
3ero de la LOSNCP eleva a la categoria de objetivo del sistema nacional el evitar la discrecionalidad
en la contratacion publica porque es una verdad que el abuso de la misma tiene relacion intima
con |a contratacion directa.

Los criterios de seleccidn y escogitamiento legalmente establecidos se encuentran previstos en el
Art, 32 de la LOSNCP. Prescribe este articulo que la adjudicacion del contrato por parte de la
maxima autoridad de la entidad contratante se la hace tomando en cuenta el tipo de contrato y se
adjudicard al oferente cuya propuesta represente el mejor costo el mismo que de acuerdo al tipo
de contrato se reconoce asi:

a.-El Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados es la mejor oferta que cumpliendo con
todas las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en los
documentos precontractuales, oferte el precio mas bajo.

b.-El Mejor Costo en Obras, o en Bienes o Servicios No Normalizados es la oferta que ofrezca a la
entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos técnicos, financieros y legales,
sin que el precio mas bajo sea el Unico parametro de seleccion. En todo caso, los pardmetros de
evaluacion deberdn constar obligatoriamente en los Pliegos

c.-El Art.41 de la LOSNCP explica los criterios de seleccién para consultoria los mismos que una
vez que han sido seleccionados sobre la base de criterios de calidad y costo, las ofertas de
consultoria serdn presentadas en dos (2) sobres separados, el primero contendrd los aspectos
técnicos sobre los que se evaluara la calidad v, el segundo, los aspectos econamicos, sobre los que
se calificard el costo. Los procesos de seleccion se efectuardn entre consultores de la misma
naturaleza; asi entre consultores individuales, entre firmas consultoras, o entre organismos que
puedan atender y estén en capacidad juridica de prestar servicios de consultoria. Los
procedimientos de contratacion incluirdn las siguientes etapas: calificacién, seleccién, negociacion
y adjudicacion.

La calificacion de la calidad de las propuestas de consultoria, se realizard sobre la base de lo
previsto en los pliegos respectivos, debiendo tenerse en cuenta los siguientes requisitos,
procedimientos y criterios:



1. Capacidad técnica y administrativa disponible;
2. Antecedentes y experiencia demostrables en la realizacién de trabajos anteriores;

3. Antecedentes y experiencia demostrables del personal que serd asignado a la ejecucion del
contrato;

4. Plan de trabajo, metodologia propuesta y conocimiento probado de las condiciones generales,
locales y particulares del proyecto materia de la consultoria;

5. Disponibilidad de los recursos, instrumentos y equipos necesarios para la realizacion de la
consultoria; y;

6. Cuando intervengan empresas nacionales en asocio con empresas extranjeras, se tomardn en
consideracion, adicionalmente, los procedimientos y metodologias que ofrezca la consultoria
extranjera para hacer efectiva una adecuada transferencia de tecnologia, asi como la mayor y
mejor utilizacion de la capacidad técnica de profesionales ecuatorianos.

Una vez calificadas las ofertas técnicas, se procederd a la apertura de las ofertas econdmicas, las
cuales seran asimismo objeto de revisién y calificacion segin el procedimiento que se determine
en el Reglamento de esta Ley y sin que en ningun caso el costo tenga un porcentaje de incidencia
superior al veinte (20%) por ciento, con relacién al total de la calificacion de la oferta. Con el
proponente que obtenga el mayor puntaje ponderado de la oferta técnica y econdmica, se
procedera a la negociacién de los términos técnicos y contractuales y a los ajustes econémicos que
se deriven de tal negociacion. Si no se llegare a un acuerdo, las negociaciones se daran por
terminadas y comenzardn con el consultor calificado en el siguiente lugar, continuéndose con el
mismo procedimiento descrito en los incisos anteriores.

e En las compras por Catdlogo (Art.43 LOSNCP) de bienes normalizados se comprard de
manera directa los bienes y servicios ofertados en un catdlogo electrénico.

* En la subasta Inversa de bienes normalizados que no consten en el catalogo electronico se
adjudica de manera directa al proveedor que oferte el precio mas bajo en forma directa a
través del portal de COMPRASPUBLICAS.

* la Licitacion es un procedimiento que se utiliza cuando no es posible aplicar los
procedimientos dindmicos o estos hubieren sido declarados desiertos en los bienes
normalizados. Se aplica también a los bienes y servicios no normalizados (exceptuando los
de consultoria) y los de ejecucién de obras, de acuerdo a los coeficientes que constan en el
Art.48 de la LOSNCP. La adjudicacion se realiza al mejor costo tal como indican los Arts. 6,
numerales 17 y 18.



» En los procedimientos de cotizacién se utiliza cuando no es posible aplicar los
procedimientos dindmicos o estos hubieren sido declarados desiertos en los bienes
normalizados. Se aplica también a los bienes y servicios no normalizados (exceptuando los
de consultoria) y los de ejecucion de obras, de acuerdo a los coeficientes que constan en el
art.50 de la LOSNCP. La adjudicacidn se realiza al mejor costo tal como indican los Arts. 6,
numerales 17 y 18.

+ El procedimiento de menor cuantia se utiliza cuando no es posible aplicar los
procedimientos dindmicos o estos hubieren sido declarados desiertos en los bienes
normalizados. Se aplica también a los bienes y servicios no normalizados (exceptuando los
de consultoria), y los de ejecucion de obras, de acuerdo a los coeficientes que constan en
el Art.50 de la LOSNCP. La adjudicacion se realiza directamente en la contratacién de
bienes y servicios no normalizados y si no se pudieran aplicar los procedimientos
dindmicos. Cuando se trate de contrataciones de obras se adjudicard a un proveedor
registrado en el RUP escogido por sorteo publico entre los interesados en participar.

* En relacion con la contratacion preferente, se aplica el mismo procedimiento que la
cotizacion y la minima cuantia, excepto los de consultoria, con la diferencia que se

priorizard la adjudicacion a los micros y, pequefios empresarios, artesanos o profesionales
domiciliados en el cantén.

* En la contratacidn integral a precio fijo, el criterio de seleccién es el mismo que se utiliza
para la Licitacion (Art.54 LOSNCP)

« La contratacion en situaciones de emergencia, el Art. 57 de la LOSNCP prescribe que la
contratacion de los bienes, obras y servicios incluidos los de consultoria, se los hara de
manera directa.

* En la adquisicion de bienes inmuebles y en el arrendamiento de los mismos, el criterio de
seleccidn es el precio mas bajo.

La Resolucién N.021-09 publicada en el Registro Oficial N. 618-5, 23-VI-2009 establece una
normativa detallada de disposiciones para la contratacién de consultoria por el procedimiento de
lista corta y consultoria, procedimientos de evaluacién, convalidacién y reajuste en forma
detallada.

2.9.1.2.8.- Algunas consideraciones importantes en esta Etapa Precontractual.

Uno de los problemas que usualmente mas se repiten en esta etapa es el establecimiento de
ciertas condiciones que los funcionarios publicos de la entidad contratante, cuando elaboran los
pliegos, creen que son necesarias introducirlas como si fueran normales.



Asi pretenden por ejemplo exigir requisitos o condiciones de experiencia, de respaldo financiero, o
de capacidad operativa no para verificar que el proponente esté en condicién de ejecutar un
importante contrato en el evento de ser adjudicatario sino como mecanismos de exclusién en el
momento de calificar las propuestas. En otras palabras, se establecen inhabilidades sin soporte de
ley contradiciendo el principio de que siempre las inhabilidades deben tener el soporte de ley y no
puede ser fruto de consideraciones que haga la entidad publica contratante orientada a restringir
el acceso. Estas inhabilidades son ilegales e inconstitucionales porque proceder asi serd
contradecir o conspirar contra la universalidad de la convocatoria publica discriminando en razén
del conocimiento, de la experiencia o de los recursos econémicos de unos el derecho a la libre
concurrencia.

Estas inhabilidades bien pueden ser condiciones para ingresar a concursar y no como mecanismo
de otorgar puntos una vez que han ingresado grandes y pequefios a concursar. Que el interesado
perfectamente puede entrar a concursar si reline condiciones minimas de capacidad para ejecutar
el proyecto es lo pertinente porque responde al principio de democratizacion en el acceso a la
contratacion puablica y tiene el efecto de igualar al pequefio con el grande siempre y cuando el
pequefio sea tan capaz como el grande para cumplir con el contrato. La capacidad econdmica o la
“experiencia” de los oferentes no deben ser puntuadas porque afectaria el principio de igualdad.

Las condiciones y los términos de los pliegos deben en lo posible ser lo menos manipulados o
reformados porque da la impresion de que hubo improvisacion en la planificacion lo que
univocamente va acompaiiada de un incremento del costo de la oferta, incremento que sirve para
que el oferente se cubra cualquier eventualidad ante el apercibimiento de un proceso gue no estd
bien planificado.

Otro aspecto importante que se presenta en esta etapa son las modificaciones de las propuestas.
El Art. Art. 23 del Reglamento permite la convalidacion de errores de forma Unicamente a pedido
de la entidad contratante y sera notificado a todos los oferentes.

Dice el reglamento que se entenderan por errores de forma aquellos que no implican modificacion
alguna al contenido sustancial de la oferta, tales como errores tipograficos, de foliado, sumilla o
certificacion de documentos, e implica ademas la posibilidad de ingresar a las ofertas documentos
adicionales que no impliquen modificacion del objeto de la oferta, por lo tanto podrdn subsanar las
omisiones sobre su capacidad legal, técnica o econdmica.

Lo anterior quiere decir que no se podra completar la documentacién que otorguen puntos sino
aquellos que acreditan las condiciones de capacidad del oferente, como son certificados de



experiencia, capacidad financiera u honorabilidad. Esto permite que la competencia sea justa y se
distingue perfectamente lo que corresponde al sujeto y lo que corresponde al objeto para que se
contrate a la mejor oferta u objeto ( el mejor bien o servicio para beneficio de la gente) y no se
termine contratando al mejor contratista en términos de su fortuna o experiencia laboral.

Finalmente debe tenerse en cuenta que la adhesién a las condiciones establecidas en los pliegos
no debe estar condicionada sino que debe ser una aceptacion pura y simple porque caso contrario
presentar una oferta que implique condicién de ejecucion, de materiales, de terminacidn e incluso,
como usualmente se presentan cuando existe financiamiento de otros paises, con
condicionamientos de financiacién, porgue se estaria eligiendo al mejor contratista y no a la mejor
oferta.

2.9.1.3.- Fase Contractual.

Este es un lapso de tiempo en donde emergen las obligaciones a cargo de las partes una vez que la
resolucién de adjudicacion del contrato a uno de los oferentes ha sido publicada en el portal de
compras publicas.

2.9.1.3.1.- Caracteristicas

a) Las partes contratantes dan a conocer explicitamente su acuerdo en relacién con los términos
del contrato y lo suscriben. El acuerdo de voluntades materializado a través de la firma o
suscripcion del contrato. La firma del contrato es una expresion de voluntad de las partes a partir
de cuyo acto nacen los derechos y obligaciones contenidos en el mismo para su obligatorio
cumplimiento. El contrato estad conformado por el documento que lo contiene, los pliegos y la
oferta ganadora y también forman parte de éste los documentos derivados del proceso de
seleccién que establezcan obligaciones para las partes.

b) La institucién puablica debe efectuar el correspondiente registro de reserva presupuestal
correspondiente para cubrir el pago que le ocasiona el valor del contrato como su principal
obligacién.

c).- El contratista debe aportar los requisitos exigidos para iniciar la ejecucion del objeto como es la
constitucion de las garantias respectivas de cumplimiento;



d) Aprobacion de garantias y cauciones por parte de la entidad contratante que permita viabilizar
la ejecucion contractual, y tramitar y entregar el anticipo o el pago anticipado comprometido, si asi
se hubiera convenido.

d) Esta etapa contractual termina con la expiracién del plazo del término de vigencia pactado, y
dentro del cual se verifica la ejecucion del objeto contratado y el cumplimiento de las obligaciones
pactadas.

e) Si no se cumplio por parte del contratista con las obligaciones por él contraidas, la entidad
estatal adelantard las acciones necesarias para verificar el cumplimiento del objeto, y aplicara los
correctivos y sanciones previstos en el contrato y en las disposiciones legales (cldusulas
excepcionales, multas, etc.). Los encargados de la supervision del cumplimiento deben elaborar
actas e informes claros y oportunos que verifiquen el cumplimiento de dichas obligaciones y deben
tramitar con diligencia los pagos a que tienen derecho los contratistas, evitando moras y dilaciones
gue obliguen a la entidad a cancelar los intereses moratorios pactados o en su defecto los
establecidos en la ley. En este aspecto se debe efectuar un estricto control que verifique el
cumplimiento de los procesos dispuestos, tanto de contratacion, de presupuestacion y de pagos.

La LOSNCP en el Titulo IV, De los Contratos, establece una serie de pardmetros dentro de los cuales
éstos deben firmase, tales como el caracter administrativo del contrato para la adquisicion de
bienes, ejecucion de obras o prestacion de servicios, las capacidades, inhabilidades, nulidades
requisitos, formas, garantias, cesién, subcontratacién, administracion, las recepciones y
liquidacién, reajustes de precios, contratos complementarios, terminacién de los contratos.
Analicemos brevemente cada una de ellas.

2.9.1.3.2.- Las cldusulas contractuales del Contrato Publico
2.9.1.3.2.1.- Principales cldusulas contractuales.

En pardgrafos anteriores ya habiamos conceptualizado y caracterizado al contrato administrativo,
el mismo que en materia de contratacion plblica tiene sus peculiaridades que las vamos a
mencionar sin detenernos a desarrollarlas porque son solo notas referenciales.

Recordemos que en sintesis el contrato administrativo son actos juridicos generadores de derechos
y obligaciones que celebren las entidades publicas con capacidad para contratar. Todo contrato
debe tener:



1. Cuerpo o predmbulo del contrato en el que se detallan los antecedentes que precedieron a la
firma del contrato.

2. Titulo: se encuentra en el inicio del texto contractual. Es el que introduce el tema objeto del
mismo. Hace alusion a las partes que intervienen en el contrato y de manera genérica lo que se
pretende. Incluye también la identificacion del nimero, el nombre y la clase de contrato.

3. Partes que intervienen en el contrato en el que generalmente una o dos de las partes son
entidades del sector pablico.

4. Capacidad juridica del contratista. Se describe los poderes, las autorizaciones, las certificaciones
que se deben adjuntar a los contratos como documentos habilitantes

5. Caducidad, para el caso de los contratos en materia hidrocarburifera.
6. Reversion: en los contratos de concesién y otros analogos.
7. Multa, que es una cldusula de presencia obligatoria de las partes.

8. Clausulas.- Estas pueden ser Comunes, Obligatorias, Exorbitantes o excepcionales

2.9.1.3.2.1.1.- Eler dentro de las cldusulas comunes.

1.-Objeto: Es el negocid juridico en si mismo que hace referencia a lo que se compromete el
contratista, ya sea a entregar determinada cantidad de elementos, o a prestar un determinado
servicio o construir una determinada obra. Debe ser muy completo, y deberd estar orientado a
satisfacer una necesidad sentida de la comunidad o del Estado.

2.-Precio- valor: Es lo que el contratista recibird como contraprestacion por el servicio prestado,
generalmente es en dinero. No se puede descartar que parte del precio sea en especie.

3.-Forma de pago: Por regla general es negociable. Se acostumbra a hacer entrega de un
porcentaje del valor del contrato a titulo de anticipo, el cual debe ser cubierto en su totalidad por
una péliza, con el proposito de garantizar que se le dé una correcta inversion; se pueden cancelar
los saldos pendientes, conforme al avance de la obra, con la entrega de elementos, conforme a los
informes que entregue el interventor. Existen diferentes modalidades:

a.-Anticipo: El anticipo es un avance, es un préstamo que la entidad estatal concede al contratista
para la adecuada ejecucidn del objeto del contrato. Se debe prever la forma como el contratista lo



amortizara. En la LOSNCP no existe un limite sobre el valor que la administracion debe entregar al
contratista por este concepto. Se conocen y se han denunciado entregas de hasta el 90%0% del
valor del contrato. Los dineros entregados en calidad de anticipo contindan siendo publicos hasta
su inversion final.

b.-Pago anticipado: El pago anticipado es uno de los modos de extinguirlas obligaciones. Por esta
razén, cuando a un contratista se le entregan sumas de dinero en esta calidad, ingresa a su
patrimonio y éste puede invertirlo o disponer libremente del mismo, sin que esté obligado
amortizarlo.

4.-Precios unitarios: Se refiere a pagos por obra entregada y servicios prestados.

5.-Domicilio: Es el lugar en donde se va a ejecutar el contrato.

6.-Plazo: tiempo de ejecucion del contrato.

7.-Vigencia: Es el tiempo de ejecucion del contrato.

8.-Derechos y deberes: A qué se comprometen el contratista y el contratante y qué recibe cada
parte al ejecutar.

9.-Liquidacién: Es el procedimiento mediante el cual, una vez concluido el contrato, las partes
verifican en qué medida y de qué manera se cumplieron las obligaciones de él derivadas con el fin
de establecer si se encuentran o no a paz y salvo por todo cncepto relacionado con su ejecucion.

10.-El reajuste.- Que se realizarad conforme lo determina el Art.82 de la LOSNCP®.

11.-Cuantia.- hay dos categorias: mayor cuantia y de infima cuantia, las minimas operan en
ordenes de servicio. Es importante y sirve para determinar el procedimiento y regulacion del
proceso contractual. Esta es la que determina el procedimiento a seguirse antes de iniciar la etapa



precontractual. Por ejemplo si el contrato publico es de mayor cuantia, su seleccion serd por medio
de licitacion u oferta integral a plazo fijo, o concurso publico. En cambio si es de infima cuantia
podra hacerse por el sistema de contratacion directa. Para determinar si un contrato es o no de
mayor cuantia se debe acudir al presupuesto de la Entidad, pues es esta la base para determinar el
proceso contractual.

12.-Autorizacion legal.- Los representantes legales de las entidades publicas por norma general
pueden celebrar contratos directamente. Sin embargo, para algunos casos especiales se requiere la
autorizacion de la junta directiva de la entidad, o de los érganos corporativos. Hay casos en los que
no se tienen en cuenta las cuantias, pero se requiere de autorizacion legal para celebrar un
contrato, tal es el caso de compra y venta de inmuebles, de aeronaves y terrenos entre otros.

13.-La cldusula arbitral.- Como medio de solucién de controversias puede ser incorporada al
contrato siempre y cuando exista un pronunciamiento favorable del Procurador General del
Estado. ®

2.9.1.3.2.1.2.- Aspectos que deben constar en las cldusulas obligatorias.

Multas, Cldusulas de sometimiento a las Leyes Nacionales. Las Clausulas de reversion, de ser este
el caso, una vez vencido el término de la concesidn, los bienes destinados a la explotacion, pasardn
a la propiedad publica del contratante.

2.9.1.3.2.1.3.- En cuanto a las clausulas Exorbitantes o excepcionales

Son ajenas al derecho comun. Se les conoce como estipulaciones contractuales que tienen por
objeto conferir a la entidad plblica contratante prerrogativas particulares, diferentes a las que
normalmente se pactan en los contratos entre particulares. Las cldusulas exorbitantes mas
importantes son: terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales, caducidad y reversion. Se aplican a actividades como: los monopolios, el
subsuelo, explotacion petrolera, el espacio aéreo o en comunicaciones, Contratos de suministro,
algunas de prestacion de servicios, urgencia manifiesta.

2.9.1.3.2.1.4.- En cuanto a los documentos que forman parte del contrato.

El contrato estd conformado por el documento que lo contiene, los pliegos de uso obligatorio
impuesto por el INCOP y la oferta ganadora. Los documentos derivados del proceso de seleccién



gue establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente sefialados en el
contrato, también forman parte de éste.

2.9.1.3.2.1.5.- Orden prelatorio de normas que regulan el contrato.

Siendo este tipo de contrato de caracter administrativo se regulard por las normas de la Ley, las
disposiciones de este Reglamento General, por la normativa que emita el INCOP; v,
supletoriamente, por las disposiciones del Cédigo Civil en lo que sean aplicables, ordena el Art.112
del Reglamento de la LOSNCP.

2.9.1.3.2.1.6.- La forma en el contrato.

En todos los casos en que la ley exija la suscripcién de contrato, éste se otorgara por escrito; y, en
los contratos de tracto sucesivo, en caso de prorroga, para que sea valida, deberd convenirse,
también de manera expresa y por escrito ( Art.113 del Reglamento de la LOSNCP) salvo el caso de
compras por catdlogo e incluso en la subasta inversa electrénica en donde la factura es la
constancia escrita del negocio juridico.

2,9.1.3.2.1.7.-Términos o plazos.

La vigencia de duracion de los contratos se contabiliza en plazos, es decir gue en los contratos se
cuentan todos los dias, desde el dia siguiente de su suscripcion o desde el dia siguiente de
cumplirse las condiciones establecidas en los pliegos, en el presente Reglamento General o en el
propio contrato, segun el Art. 116 del Reglamento LOSNCP.

2.9.1.3.3.- La Delegacion en los contratos.

Previamente por mandato expreso de la LOSNCP, disposicion transitoria segunda, prohibe que las
entidades contraten a través de terceros, intermediarios, delegados o agentes de compra. Se debe
respetar el procedimiento precontractual y las normas que para el efecto son de cumplimiento
obligatorio, vigentes para garantizar la transparencia y la economia en la contratacién pdblica. La
existencia de terceros intermediarios o delegados de una autoridad publica que realicen compras
publicas a nombre de la entidad contratante vicia el proceso y da lugar a los casos de corrupcion.

El Articulo 61 de la LOSNCP, y 109 del Reglamento a la misma, contempla la figura de la delegacién
(en este a funcionarios de la administracién publica, no a terceros) que puede hacer los ministros
de estado y la maxima autoridad de la Entidad Contratante para la suscripcion de los contratos a
funcionarios o empleados de la entidad u organismos adscritos a ella o bien a funcionarios o



empleados de otras entidades del Estado. Para ello debera emitir la resolucion respectiva sin que
sea necesario publicarla en el Registro Oficial, pero si en el Portal COMPRASPUBLICAS. Esta
delegacién no excluye las responsabilidades del delegante. Ademas establece que para la
suscripcion de un contrato adjudicado no se requerird de autorizacion previa alguna.

Tal como esta redactado este articulo el contenido de éste tiene que ver con el encargo que hace la
maxima autoridad de la entidad contratante o los ministros de Estado a otro funcionario para que
éste a nombre de aquel firme un contrato. En este caso, quien delega la firma seguira siendo
responsable por la decisién de firmar un contrato, sin que por este motivo se quiera excusar en
que, de haber consecuencias por irregularidades existentes en el proceso de contratacién, aduzca
en que él no ha firmado ese contrato.

En otras palabras, esta norma del articulo 61 de la LOSNCP no se refiere a la delegacion
administrativa en general, sino a lo gue se conoce como delegacion de firma, en donde no opera
ningan traslado de competencias del delegante al delegatario, pues éste tan sélo cumple una tarea
material que es la firma o suscripcion de un documento a nombre de la maxima autoridad de la
entidad contratante y que tiene como fin agilizar el ejercicio de Ia funcién pablica. ®

En relacion sobre la responsabilidad civil y penal que se deriva del acto de suscribir el contrato,
ésta no tiene por qué trasladarse al delegatario quien no es propiamente el que contrata a nombre
de la persona juridica piblica, sino tan sélo quien firma el documento. La norma establece
claramente gue la responsabilidad no excluye al delegante puesto que conserva en toda su
plenitud la responsabilidad civil y penal por el acto.

La otra delegacidn que existe es la que implica un traslado efectivo de competencias o funciones
como es el encargo de la dignidad que el funcionario ejerce en beneficio de otro funcionario que la
propia ley determina para ello a fin de que la entidad contratante no quede en acefalia
administrativa. En este caso la responsabilidad pasa del delegante al delegatario en toda su
plenitud.

Lastimosamente en no pocos casos de corrupcion administrativa la tipica excusa del funcionario
publico involucrado es el afirmar que no firmé el contrato sino su delegado y que por lo tanto
cualquier responsabilidad que de ello se emane debera caer en la persona del delegatario, lo que
obviamente las autoridades han desecha como excusa valida.



2.9.1.3.4.- Mecanismos para la modificacién de un Contrato.

La modificacion de un contrato se la realiza para alterar, variar, sustituir la calidad, los
componentes, el nimero de obras, bienes y servicios, capaz que no altere la naturaleza del mismo
o la sustitucion del género del contrato sino a necesidades que se dan en la fase precontractual o
durante la ejecucion del mismo para responder a necesidades sobrevinientes. Las modificaciones
pueden ser unilaterales por la prerrogativa que tienen la administracion pdblica, o consensuadas
con el contratista bajo los esquemas legales del sistema nacional de contratacion pdblica y su ley
direccionada para evitar la paralizacién del contrato. Podria decirse que la modificacion se
considera una adicion del contrato con fundamento en el interés publico bajo justificaciones de
caracter eminentemente técnico.

El tipo de modificacién mas formal del contrato estd contemplado en el Art. 72 de la LOSNCP
producida existen errores manifiestos de hecho, cdlculo, o transcripcion en el momento
inmediatamente después de que se firma el contrato y que no se refiere a cuestiones técnicas e
imprevistos en la ejecucion del mismo.

Es necesario recalcar que por principio los contratos son ley para las partes y generalmente no se
pueden modificar. Sin embargo la propia naturaleza de los contratos hace que éstos y
determinadas circunstancias presentadas durante |a fase ejecutoria del mismo se vuelvan comunes
las revisiones de los términos contractuales bajo estricta supervision de la ley.

Veamos cada uno de ellos:

2.9.1.3.4.1.- Obras y Servicios Complementarios.

El Articulo 85 de la LOSNCP establece que en caso de que fuere necesario ampliar, modificar o
complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o técnicas, debidamente
motivadas, presentadas con su ejecucién, el Estado o la Entidad Contratante podrd celebrar con el
mismo contratista, sin licitacién o concurso, contratos complementarios que requiera la atencion
de las modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los precios de los rubros del contrato
original, reajustados a la fecha de celebracién del respectivo contrato complementario.

Se aplica también este concepto cuando existe creacion de nuevos rubros que se hiciere para la
adecuada ejecucion de una obra o prestacién de un servicio, por motivos técnicos. En la actualidad
no se necesita informe previo de la Contraloria General del Estado tal como lo contemplaba la Ley
de Contratacién Piblica derogada.®®

El Art. 87 modificado de la LOSNP establece las normas para la aplicacién de los contratos
complementarios como las siguientes:

1.- Para la diferencia de cantidades se utilizara el Art. 88 de la LOSNCP.



2.- Para el caso de rubros nuevos se empleard el Art. 89 de la losncp

3.- Si se sobrepasa los porcentajes previstos en estos articulos, los contratos complementarios no
podran exceder del 35% del valor actualizado o reajustado del contrato principal.

4.- La suma total de los contratos complementarios, 6rdenes de trabajo y diferencia en cantidades
en ninguln caso excedera el 70% del costo actualizado o reajustado del contrato principal.

2.9.1.3.4.2.- Diferencia en Cantidades de Obra.-

El Art. 88 de la LOSNCOP trae también este mecanismo de modificacion contractual que se utiliza
cuando al ejecutarse la obra de acuerdo con los planos y especificaciones del contrato se
establecieren diferencias entre las cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades
estimadas en el contrato. En este caso la entidad contratante podra ordenar y pagar directamente
sin necesidad de contrato complementario, hasta el veinticinco (25%) por ciento del valor
reajustado del contrato, siempre gue no se modifique el objeto contractual. A este efecto, bastara
dejar constancia del cambio en un documento suscrito por las partes. Si se sobrepasa el
mencionado porcentaje sera necesario tramitar un contrato complementario.

Cuando la LOSNCP contempla este mecanismo no significa que esta figura pueda ser utilizada para
justificar falta de diligencia en la etapa precontractual por faltas graves en la previsién de aspectos
y circunstancias contractuales que no deberian producirse si de por medio existiera mayor
diligencia de parte de quienes elaboraron los pliegos contractuales. El tipico ejemplo es cuando las
partes se ven en la necesidad de aumentar el plazo de ejecucidn del contrato. La modificacion de
los contratos por cualquiera de los medios que estamos tratando debe ser excepcional porque lo
normal es que el objeto pactado cubra todo lo que la entidad quiere y el precio que corresponde a
ese objeto. Las modificaciones contractuzles por falta de previsidn o adecuados estudios atentan
contra el principio de planificacion y transparencia con detrimento del interés o con el
encarecimiento del servicio piblico a prestarse por ese motivo. En los casos en los que se
incrementa el plazo de terminacién del contrato por negligencia en el cumplimiento de los
supuestos facticos en la fase preparatoria, como son la realizacién de estudios técnicos, de
mercado, de suelos, entre otros, deberia existir un régimen de sanciones 2 los funcionarios
involucrados porgue utiliza esta prictica para tapar serias irresponsabilidades de ciertos
funcionarios. Esta figura no debe servir para tapar la inoperancia del la administracién publica que
violenta el principio de planificacion de la obra publica al obligar a utilizar recursos no
programados y, con seguridad, tomados de otros rubros destinados a otras obras importantes,
para subsanar estas irresponsabilidades a la hora de organizar los procesos contractuales.

2.9.1.3.4.3.- Ordenes de Trabajo.



De manera similar el Art.89 de la LOSNCP recrea esta figura contractual por medio de la cual la
Entidad Contratante podrd disponer, durante la ejecucién de la obra, hasta del diez (10%) por
ciento del valor actualizado o reajustado del contrato principal, para la realizacion de rubros
nuevos, mediante 6rdenes de trabajo y empleando la modalidad de costo mas porcentaje. En todo
caso, los recursos deberan estar presupuestados de conformidad con la presente Ley.

En conclusion, como lo mencionaremos mas adelante, en muchas circunstancias la situacion que
dio origen a la modificacién del contrato se presenta desde la celebracién del contrato y por
consiguiente si era predecible desde el principio pero no habia sido notada por falta de diligencia
y/o por Iz pretendida intencién de favorecer la adjudicacién a determinado oferente con el que a
futuro se acordara las modificaciones del contrato en el que los montos del mismo y la liguidacion
por obras sobredimensionadas compensan, en no pocas situaciones, la presentacion de una oferta
mas baja.®

En todo caso, el control interno o el fiscalizador deben revisar que la modificacion no haya
desconocido los limites que establece la ley como son el mantenimiento de la ecuacion econdmica
contractual, la inmodificabilidad de |a naturaleza del objeto en funcién de los pliegos contractuales
y la motivacion pues si se han desconocido, hay lugar a la imposicion de sanciones.®

No debe confundirse la modificacién del objeto del contrato con el aumento del mismo, cuando
por ejemplo en la construccién de una via la entidad contratante decide modificar el contrato para
cubrir un trayecto mds largo. En este caso ya no se hablaria de modificacion sino de una nueva
contratacion viciosa e ilegal. *®

2.9.1,3.5- La cesion y la subcontratacion.

El Art. 78 de la LOSNCP menciona que al contratista le esta ceder los derechos y obligaciones
emanados del contrato y el Art. 79 de la misma ley permite ai contratista subcontratar la ejecucion
parcial del contrato con personas naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y
responsabilidad. En caso de la subcontratacion de consultoria, ésta sélo podra realizarse para las
actividades que expresamente se establezcan en los pliegos y que conste en la oferta adjudicada.

Las subcontrataciones no se las podra realizar con personas inhabilitadas para contratar de
acuerdo con esta Ley, ni podran superar el treinta (30%) por ciento del monto del contrato
reajustado responsabilidad respecto a la obligacion de cumplimiento del contrato para con la
Entidad Contratante, la que no asume responsabilidad principal ni solidaria o subsidiaria con el
subcontratado y con su personal. Las subcontrataciones gue realicen las entidades previstas en el
numeral 8 del articulo 2 de esta Ley en calidad de contratistas, observaran los procedimientos de
seleccion previstos en esta Ley.”



2.9.1.3.6.- Administracion del contrato

El Art. 80 de la LOSNCP prevé que el responsable de la administracion del contrato serd el
supervisor y el fiscalizador quienes deberdn tomar todas las medidas necesarias para su adecuada
ejecucion, con estricto cumplimiento de sus cldusulas, programas, cronogramas, plazos y costos
previstos. Esta responsabilidad es administrativa, civil y penal segin corresponda. En el régimen
legal de contratacién plblica anterior existia un abuso en cuanto al costo de la fiscalizacién ya que
ésta iba en funcion del monto del contrato a fiscalizar, no existiendo proporcionalidad entre el
trabajo del fiscalizador y el valor que éstos cobraban.

La forma de cobro era mediante anticipos igual de desproporcionados que de todas maneras se
cobraban asi la obra se haya paralizado o no ejecutada. En la actualidad, en relacién con el costo
de la fiscalizacion y sus modalidades de pago existe la resolucién expedida mediante Oficio T —
1056 SNJ-09-2736 del 24 de diciembre del 2009 expedido por el Secretario Nacional Juridico de la
Presidencia de la Republica en el que el costo de la fiscalizacién no va en relacion del monto del
contrato suscrito. El pago se lo realiza por planilla conforme avanza la obra.

2.9.1.3.7.- Cldusula de la Terminacion del Contrato.
De acuerdo con la LOSNCP, Art. 92, los contratos terminan:
1.-Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;

Es decir se supone la realizacion del contrato por el contratista a satisfaccion de la entidad
contratante y por el cumplimiento de |as obligaciones contractuales reciprocas. Es decir, cuando el
contratista haya cumplido con los términos y cldusulas que se pactaron y que el resultado tenga la
aprobacidn del ente publico.

2.-Por mutuo acuerdo de las partes; *,

En esta causal debe predominar las razones de interés publico que se hayan convenido; no debe

proceder por causas imputables al contratista y que el interés publico no se vea afectado con la
terminacion del contrato.

3.-Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la resolucién del
mismo a pedido del contratista; Para el primer caso se necesita el inicio de un proceso de nulidad y
para el segundo, la rescision del mismo.*

4.-Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del contratista; v,

5.-Por muerte del contratista o por disolucién de la persona juridica contratista que no se origine
en decisién interna voluntaria de los érganos competentes de tal persona juridica.



Este es un tipo de revocacion del contrato que implica una terminacion en funcién al criterio
subjetivo y extralegal incluso de la administracion publica que puede considerar que nos
conveniente para el interés publico la continuacién del contrato. Sin embargo que es una decision
unilateral debe comportar el pago de las indemnizaciones que sean del caso parza el contratista
perjudicado. O viceversa, si la decisién de la terminacion obedece a similar criterio del contratista
este debe indemnizar a la entidad contratante.

De estos casos el mas importante dentro de las cldusulas exorbitantes se encuentra la terminacion
unilateral del contrato sea por parte de la entidad contratante o por parte del contratista.

2.9.1.3.7.1.- Terminacién Unilateral del Contrato

Es la facultad excepcional que tiene el Estado para terminar el contrato antes de su vencimiento
por el incumplimiento de las obligaciones del contratista, que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion. Es considerada como una
sancion que le impone la administracion al contratista incumplido sin que de origen a
indemnizacién alguna para el contratista. No puede caber una resolucion de terminacion del
contrato que no esté prevista en las causales determinadas por la LOSDNCP. %

El Art.94 permite a la entidad contratante declarar terminada anticipada y unilateralmente los
contratos a que se refiere esta Ley, en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;
2. Por quiebra o insolvencia del contratista;
3. Si el valor de las multas supera el monto de |a garantia de fiel cumplimiento del contrato;

4. Por suspensian de los trabajos, por decisién del contratista, por mas de sesenta (60) dias, sin
que medie fuerza mayor o caso fortuito.®!

5..-Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicidn de esta Ley;
6.- En los demés casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y,

7.-La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y unilateralmente el
contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo
acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni
se inscribird al contratista como incumplido. En este dltimo caso, el contratista tiene la obligacién
de devolver el monto del anticipo no amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse
notificado la terminacién unilateral del contrato en la gue constara la liquidacién del anticipo, y en
caso de no hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion de la garantia de buen
uso del anticipo por el monto no devengado. El no pago de la liquidacion en el término sefialado,



dard lugar al pago de intereses desde la fecha de notificacidn; intereses que se imputard a la
garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Debe tomarse en cuenta que en el Art.1 de la Resolucion N.44-2010 del 15 de junio del 2010 se
introduce en forma inconstitucional una causal mas de terminacién unilateral del contrato por
informacidn falsa en cuanto a la declaracion de valor agregado que hace el oferente,

El trdmite previo a esta declaratoria debe centrarse en constituir en mora al contratista, de
acuerdo con las exigencias del Art. 1594 del Codigo Civil. Para ello el Art.95 de la LOSNCP establece
que la entidad contratante notificara al contratista con una anticipacién de 10 dias de término
sobre su decisién de dar por terminado el contrato, sefialando el incumplimiento o la mora en la
que ha incurrido el contratista, y la prevencion de que si en un término alli determinado éste no
cumple esta moratoria se dara definitiva y unilateralmente terminado el contrato.

Esta declaracion lo hara la maxima autoridad de la entidad contratante, se comunicarad por escrito
al INCOP, al contratista y a las entidades financieras o bancarias y se publicard en la portal de
COMPRASPUBLICAS de acuerdo con el Art. 94 y 95 de la LOSNP.

2.9.1.3.7.2.- Efectos de la declaratoria de terminacién unilateral.

1.- No tiene el efecto suspensivo. No se suspenderd esta declaratoria por la interposiciéon de
reclamos o recursos administrativos, demandas contenciosas administrativas, arbitrales o de
cualquier otro tipo o de acciones de amparo de parte del contratista.

2.- El contratista no podra alegar falta de cumplimiento de las obligaciones econdmicas por parte
de la entidad contratante si el anticipo entregado no estuviere totalmente amortizado.

3.- La entidad contratante puede, a través de peritos, establecer el avance fisico, de obras, bienes o
servicios, su liquidacién financiera y contable.

4.- La entidad contratante puede ejecutar las garantias de fiel cumplimiento.

5.- La entidad contratante puede, de ser el caso, ejecutar la garantia por el anticipo entregado
debidamente reajustado hasta la fecha teniendo el contratista el plazo de 10 dias para realizar el
pago respectivo.



6.- Si vencido este término no efectia el pago deberd cancelar el valor de la liquidacién mas los
intereses legales.

7.- La entidad contratante podra demandar |z indemnizacién de los dafios y perjuicios a que haya
lugar.

8.- Una vez declarada la terminacion unilateral del contrato la entidad contratante podra volver a
contratar inmediatamente la obra objeto de la declaracién de terminacién unilateral, para lo cual
se observara el procedimiento de cotizacién previsto en el Art.50 de la LOSNCP.( Ver Resolucion
INCOP N. 033-2009 publicada en el Registro Oficial N. 75 del 26 de noviembre del 2009 que regula
este procedimiento o su sustitutiva).

2.9.1.3.7.3.- Terminacidn por causas imputables a la entidad contratante.

Como una forma de equilibrar la prerrogativa que tienen la administracion publica para terminar
unilateralmente el contrato la ley también |e otorga este derecho al contratista aunque en solo dos
circunstancias imputables a la entidad contratante. El Art.96 sefala estas causales:

1.- Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de 60 dias;

2.- Por la suspension de los trabajos por mas de 60 dias dispuestos por la entidad sin que medie
fuerza mayor o caso fortuito.

3.- Cuando los disefios definitivos sean técnicamente inejecutables o no se hubieren solucionado
defectos de ellos, en este caso, a Entidad Contratante iniciard las acciones legales que
correspondan en contra de los consultores por cuya culpa no se pueda ejecutar el objeto de la
contratacion; y,

4. Cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobadas, la Entidad Contratante no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato. En ningln caso se considerara que las Entidades Contratantes se hallan
en mora del pago, si el anticipo entregado no ha sido devengado en su totalidad.



2.9.1,3.8.- Reclamaciones y Solucién de Controversias.

En funcién del principio constitucional aplicable al derecho al acceso a la justicia y a impugnar una
decisién administrativa, el Sistema Nacional de Contratacién Publica prevé varios mecanismos para
12 solucion de controversias en funcién de la etapa contractual en donde se haya originado el
problema o la disconformidad entre el ofertante, adjudicatario o contratista y lz entidad
contratante.

De la lectura de los Arts. 102, 103,104 y 105 de la LOSNCP, se diferencian dos procedimientos:
1.- Las reclamaciones hasta la etapa de la Adjudicacion

2.- Las reclamaciones en el proceso de ejecucion del contrato.

En ambos casos se puede utilizar en primer lugar las opciones de:

* Solucién directa de las controversias sin mediacion alguna, entre reclamante y el
representante de la entidad contratante.

s La solucidn utilizando uno de los mecanismos alternativos de solucidén de controversias
que se encuentran en la ley.

» Cuando no hayan funcionado los mecanismos anteriores, se podria solucionar mediante
demanda contenciosa administrativa.

2.9.1,3.8.1.- El Recurso de Reclamacién.

El Art. 102 de la LOSNCP y el Art.150 del Reglamento reconocen el derecho a reclamo que tiene el
participante en un proceso de compras publicas por actos administrativos que los afecten respecto
a resoluciones que afecten varios aspectos, por ejemplo:

Respecto a la oferta presentada. En los acapites desarrollados mencionamos las diferentes formas
de corrupcién que involucran actos administrativos orientados a perjudicar y/o a beneficiar a
determinados oferentes en funcién de las ofertas presentadas, lo que perjudica la libre
concurrencia de los procesos licitatorios.

Respecto al tramite precontractual. De la misma forma existen actos y actitudes de los
funcionarios publicos, a veces en contubernio con terceros interesados, que trabajan con el fin de
que el procedimiento precontractual sea orientado para que cierto oferente sea el Unico que

pueda cumplir con los requisitos precontractuales constantes en los pliegos y poder ser
precalificado.



Respecto a la adjudicacién. De la misma manera, la calificacion y adjudicacion de contrato debe
ser transparente y en funcion del interés de la colectividad y de la institucion publica y no en
interés del contratista particular. Existen actos decisionales que utilizan criterio abusivos del mejor
precio, o simplemente declarando desierto el proceso contractual para volverlo a convocar con el
solapado interés de optar la contratacion directa con una de las firmas que no salieron favorecidas
en el proceso declarado fallido.

Es necesario mencionar algunas de las caracteristicas de de este proceso:
* Lareclamacion o recurso presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado.

* El término para la interposicion del recurso de reposicion sera de 5 dias contados a partir
del dia siguiente al de su notificacion.

+ El término maximo para dictar y notificar la resolucion serd de 15 dias. Transcurrido este
término sin que recaiga resolucion, se entendera favorable el recurso al peticionario.

e De la resolucion que tome la entidad se podrd presentar demanda contencioso
administrativa.

* En las reclamaciones los oferentes podran peticionar opretender: 1. La formulacién de
observaciones, consideraciones y reservas de derechos, cuando se impugnaren los actos
de simple administracidn; y, 2. La enmienda, derogacidn, modificacion o sustitucion total o
parcial de actos administrativos relacionados con los procedimientos de contratacion en
los que intervengan.

+ El reclamo se presentard por escrito ante el érgano autor del hecho, comportamiento u
omisién; emisor del acto administrativo; o ante aquel al cual va dirigido el acto de simple
administracion, en el término de cinco dias contados a partir de la notificacidn.

* El drgano ante quien se presente el reclamo tendrd un término de quince dias para
resolverlo, contado a partir de la fecha de la providencia de calificacion del reclamo. El
reclamo y su resolucion seran publicados en el Portal.

e El escrito debe ser dirigido a la misma autoridad que expidio el acto de simple
administracidn o el acto administrativo.

2.9.1.3.8.2.-El Recurso de Reposicidon.-

En relacidn con este recurso previsto en el Art. 151 del Reglamento a la LOSNCP es necesario hacer
las siguientes puntualizaciones. Es procedente este recurso Unicamente si se han vulnerado
derechos subjetivos por medio de un acto administrativo emanado de un funcionario de Iz entidad
contratante.




Esta es una excepcion al principio de irrevocabilidad del acto administrativo y se da cuando se han
afectado los derechos subjetivos del recurrente porque el Estado no puede derogar o atentar
contra los derechos creados por un acto administrativo anterior. La convocatoria o la invitacién y
los términos constantes en los pliegos son actos administrativos que declaran derechos subjetivos,
es decir, crea una situacion juridica particularizada e individualizada a favor del ofertante que se
presenta en las mismas condiciones de igualdad v transparencia a presentar su oferta y a ejercer
los derechos que le declararon con motivo del inicio del procedimiento contractual. Si no le
aceptan la oferta o no le adjudican o le imponen condiciones adicionales solo para él, tiene todo el
derecho de interponer un recurso de reposicion puesto que se estdn vulneran los principios
generales de |a contratacién publica que son a su vez derechos subjetivos del reclamante. No seria
un derecho subjetivo el hecho de que no le acepten una oferta por no haber acreditado la calidad
de persona juridica o por otro hecho producido por la irresponsabilidad o culpa del ofertante,
aspecto que nada tiene que ver con un derecho subjetivo.

El Art. 151 del Reglamento, y no la LOSNCP, concede este recurso a los oferentes o adjudicatarios
que habiendo utilizado el derecho de reclamo ante ls entidad contratante ésta la haya negado.
Este recurso (nicamente se lo interpone cuando los actos administrativos afecten los derechos
subjetivos directos del oferente. En contra de la resolucion que emita el mismo drgano emisor no
cabe otro recurso alguno en via administrativa, dejando a salvo la via contenciosa administrativa.

El aspecto negativo que no prevé la LOSNCP es que el derecho 2 la segunda instancia tiene que ser
conocido por otra institucion diferente a la que le negd en primera instancia. No es juridicamente
legitimo que sea la misma autoridad gue dictaminé en el reclamo la misma que vaya a
dictaminarse en contrario. En la generalidad de los casos la autoridad que conoce del recurso de
reposicion va ha ratificar su decisién porque no puede fallar en contra suya. No es posible la auto
recriminacion mads aun si se tiene siempre cerca el fantasma de la corrupcion en la contratacion
publica. Por esa razén, como en todo sistema juridico democratico, la autoridad a quien se recurre
de un fallo debe obligatoriamente ser distinta a la que lo expidid.

2.9.1.3.8.3.- Las reclamaciones en el proceso de ejecucién del contrato.

En tratindose de la ejecucién de los problemas y de las controversias surgidas de la ejecucion de
los contratos es importante recalcar que la LOSNCP y su Reglamento recogen los principios
consagrados en |a respectiva ley y que se refieren a los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos. Sabemos que sobre el contratista siempre se encuentra como espada de Demdcles los
procedimientos de terminacion unilateral, nulidad, ejecucion de garantias, etc.

Para los casos en donde el contratista ejecutor no cumpla con los términos contractuales a los que
se obligd. Pero es importante que mas alla de |as circunstancias que contempla la ley existen otras
que conspiran con el desarrollo normal del contrato para lo cual los Arts. 160 del Reglamento y 104
de la LOSNCP, respectivamente, contemplan mecanismos de solucién como son los siguientes:



a.- Solucion directa de las controversias.- Las entidades contratantes y los contratistas buscaran
solucionar en forma agil, répida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad
contractual. Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirdn al empleo de los mecanismos de
solucién de controversias contractuales previstos en la ley ya la conciliacion, amigable composicién
y transaccion.

b.- De la cldusula compromisoria.- En los contratos podra incluirse la clusula compromisoria a fin
de someter a la decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razon de la
celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacién. El arbitraje sera
en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un arbitro Gnico.
En las controversias de menor cuantia habrd un sélo arbitro. La designacién, requerimiento,
constitucion y funcionamiento del tribunal de arbitraje se regird por las normas contractualmente
estipuladas o las que resulten aplicables. Para la suscripcion de esta clausula se estard a lo
dispuesto en la Ley de Mediacion y Arbitraje

c.- Del compromiso o convenio arbitral.-Cuando en el contrato no se hubiere pactado cldusula
compromisoria, cualquiera de las partes podra solicitar a Ia otra |a suscripcién de un compromiso o
convenio arbitral para que un Tribunal de Arbitraje resuelva las diferencias presentadas en razén
de la celebracion del contrato y su ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacion. En este caso, se
requerird informe favorable previo de la Procuraduria General del Estado. En el documento de
compromiso o convenio arbitral que se suscriba se sefialard la materia objeto del arbitraje, la
designacion de arbitros, el lugar de funcionamiento del tribunal y la forma de cubrir los costos del
mismo.

d.- Contencioso Administrativo.- De no pactarse cldusula compromisoria o no acordarse ventilar
mediante solucion arbitral, las controversias se sustanciardn ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo, con jurisdiccion en el domicilio del demandado, observando lo
previsto en la ley de la materia.( Art.105 LOSNCP, Art.163 Reglamento)

2.9.1.3.8.4.- Algunas consideraciones importantes en esta Etapa Contractual.

La mayor cantidad de causas o punto de tension judicial se encuentra en esta etapa de ejecucién
del contrato. Existen funcionarios que a sabiendas que existen causas que el contratista
dificilmente podia subsanarlas para que pueda cumplir con sus obligaciones dentro del plazo
pactado se empefian a que se configure el incumplimiento para imponer sanciones y multas que
en nada contribuiran a solucionar el problema sino que, mas aln, contribuyen a que se busque un
pretexto para la declaracion de terminacién unilateral del mismo.



A veces es dificil entender que la mision de la entidad contratante es satisfacer un requerimiento
de la comunidad para |a satisfaccion de una necesidad cotidiana. No busca lucrarse ni enriquecerse
con una multa ni realizarse como un ente eminentemente sancionador. Estas irregularidades que
en no pocos casos se configuran por la falta o la ausencia de sobornos es un tipico ejemplo de la
ausencia de una planificacion eficiente capaz que prevenga estas irregularidades a tiempo. En
muchas ocasiones el incumplimiento del contratista se produce por el incumplimiento de
contraprestaciones a las que estaban obligadas las entidades contratantes como condiciones
previas a la ejecucién del mismo con la pérdida de tiempo y recursos que usualmente se le carga al
contratista (La adquisicion de la propiedad que antes era arrendada por la entidad contratante por
ejemplo, o el movimiento de tierras o la construccién de una ruta de acceso al lugar en donde el
contratista debe construir una obra).

Los contratos mientras mas complejos son mas incompletos aparecen a la hora de la ejecucién. Su
ejecucion, continuacién y cumplimiento requiere de mucha capacidad de gestion administrativa
con funcionarios que entiendan los problemas mediante una supervision fuerte y coordinada para
evitar la paralizacidon o la ejecucion de contratos incompletos con obras inservibles ante las
urgencias politicas de terminarlo como sea que fuere. La LOSNCP, Art.72, permite la firma de
contratos modificatorios que enmienden errores de buena fe y no como mecanismo de inflar los
costos para beneficio injustificado de los funcionarios y del contratista.

Una de las causales de terminacion unilateral del contrato se produce cuando las multas impuestas
al contratista superan el monto de la garantia de fiel cumplimiento. En ese momento la entidad
contratante notificarda con el reguerimiento de terminacidon dentro de un plazo de 10 dias
transcurrido el cual se dard por terminado el contrato exigiendo el pago previa liquidacion que
debe realizarse a la obra.

Las multas no se imponen sino solamente hasta el monto de la garantia del fiel cumplimiento y no
hasta cuando pague el contratista incumplido. Tampoco la multa se impone hasta el dia de la
declaracion unilateral de terminacidn del contrato si para esa fecha ya ha sobrepasado el monto de
la garantia. La multa no tiene por objeto la indemnizacidn de dafios y perjuicios sino buscar que se
cumplan las condiciones del contrato si para esas fechas ya estén vencidos los plazos. Se debe
mejorar en la optimizacion del sistema de pagos a las planillas de avance de obras o las
liquidaciones cuando se terminen las mismas.”

2.9.1.4.- Etapa Post contractual.

La LOSNCP no menciona una etapa posterior a la contractual sino que lo menciona como una mera
referencia a este término en el Art. 36 gue norma la obligacidn de las entidades contratantes para
mantener un expediente por cada contratacién y en el que debe constar todos los documentos, los



hechos relevantes de las etapas de preparacidn, la seleccidn, la contratacion, la ejecucion y los
hechos de la fase post contractual.

Sin embargo esta etapa de hecho existe porque la LOSNCP prevé una serie de acciones que son
posteriores a la terminacion del contrato, sea que la conclusién del mismo se lo haya hecho de
manera unilateral o de manera naturalmente juridica.

2.9.1.4.1.- Caracteristicas
Veamos algunas:

a) Es determinante constatar el hecho de que el contrato ha perdido su vigencia, por tanto no es
dable en este estado la imposicién de sanciones al contratista por el incumplimiento en sus
obligaciones;

b) Cuando existe acuerdo de las partes la entidad publica efectia junto con el contratista un
balance técnico y financiero del desarrollo del contrato, acto que se conoce como liquidacion
bilateral del contrato;

c) Si no existe acuerdo entre las partes respecto del antes citado balance, o el contratista no se
presenta a la liquidacion, la entidad estatal debe aprobar tal evento mediante un acto
administrativo, y;

d) Culmina con el pago, retribucién y devoluciones a que haya lugar de acuerdo con los saldos
resultantes a favor y en contra de cada una de las partes.

e).- Cuando la terminacién obedece a otras condiciones unilaterales del contrato las diferencias
econdmicas se solucionan ante los jueces y en los procedimientos que determina la misma
LOSNCP.

2.9.1.5.- Recepcidn del objeto de la contratacién.

El Art. 81 de la Ley Organica de Contratacion Publica, Capitulo VI de la Recepcion y de la
Liquidacion, establece las clases de recepcion que la entidad contratante procederd a realizar
respecto de |a obra contratada, y va de acuerdo al tipo de objeto del contrato, no de acuerdo al
procedimiento de adquisicidn, y son:

1.- En los contratos de adquisicion de bienes y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria,
existird una sola recepcién con el procedimiento establecido en el mismo contrato y tendra los
efectos de recepcién definitiva. Producida la recepcién se procedera a la devolucion de garantias
excepto la garantia técnica. Para ello se procederd a verificar las obras y se firmard un acta de



entrega recepcién entre el contratista y una comision técnica designada por la maxima autoridad
de la entidad contratante, comisién que la conformard el administrador del contrato y un técnico
capacitado para esta clase de recepciones.

2.- En los contratos de ejecucién de obra y en los contratos integrales por precio fijo existird una
recepcion provisional y una recepcidn definitiva. En la recepcion provisional

se procede a verificar las obras, igualmente se firmard un acta de entrega recepcion entre el
contratista y una comisidn técnica designada por la maxima autoridad de la entidad contratante
que la conformard el administrador del contrato, un técnico capacitado para esta clase de
recepciones y el fiscalizador de la obra.

3.- De acuerdo a la complejidad de |a obra podréd acordarse la recepcién parcial o por partes, por
etapas o de manera sucesiva en los contratos de obras, bienes y servicios. No habla de los de
consultoria en donde una recepcién de esta naturaleza rompe la légica porque en este tipo de
servicio el resultado final es el que importa a la institucién contratante. En la recepcién de los
servicios de consultoria existira un plazo de 15 dias a partir de la entrega del trabajo a fin de que el
consultor responda a todas las observaciones que sobre aquel hiciera la maxima autoridad de la
entidad contratante.

4.- Existe la recepcion presunta o de pleno derecho cuando ante la solicitud del contratista Ia
entidad contratante no formulare ningdn pronunciamiento ni iniciare la recepcion dentro de los
periodos determinados en el Reglamento de la LOSNCP o en los plazos que estipulare en contratos.
En este caso un Juez Civil o Notario Publico, a solicitud del contratista notificard que dicha
recepcién se produjo, bajo amenaza de sancién al Notario que no notifique.

5.- La recepcion presunta definitiva producird como unico efecto la terminacidn del contrato,
dejando a salvo los derechos de las partes a la liquidacion técnico econdmica correspondiente.

6.- Ls entidad contratante declarara la recepcion presunta a su favor respecto a los contratistas de
obra, adquisicion de bienes o servicios, incluidos los de consultoria en el caso de que éstos se
negaren expresamente a suscribir las actas de entrega recepcion previstas.

2.9.1.6.- Tipos de incumplimientos.

Recordemos que de acuerdo con nuestra legislacion la terminacion de los contratos se confirma
cuando existe incumplimiento de las partes, por mutuo acuerdo, por sentencia o laudo
ejecutoriados, por declaracion unilateral del contratista o del contratante, por muerte o disolucion
de la personeria juridica del contratista. Los derechos y obligaciones que generan estas
modalidades son diferentes de acuerdo a cada uno de ellos. En otras palabras, el vinculo juridico
que los une a la institucién publica que contrata con un proveedor o contratista permanece unido



o de alguna manera sigue vigente hasta que se disuelva completamente por una decisién conjunta
© judicial. Asi por ejemplo:

1.-En el caso de cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del contratista éste
tendra el derecho de ser cancelado por todo el monto del contrato mas los reajustes a que tenga
derecho. La entidad contratante deberd recibir a conformidad la obra ejecutada, previo el
cumplimiento de los requisitos de forma.**

2.- La terminacién por mutuo acuerdo puede darse cuando existen imposibilidades fisicas,
tecnolégicas o presupuestarias que impidan continuar con la ejecucion del contrato. El acuerdo
genera obligaciones reciprocas que deben cumplirse.

3.- En caso de sentencia o laudo ejecutoriados, la entidad contratante debe cumplir con lo resuelto
por los jueces o drbitros so pena de incumplimiento.

En toda transaccion, sea comercial o no, existen desacuerdos de las partes que deben ser
solucionadas en derecho. La justicia ordinaria se ha caracterizado por ser lenta y complicada razén
por la cual los medios alternativos de solucion de controversias ha sido una practica acogida en la
contratacién publica. Las partes, de acuerdo con la ley, podran acogerse al arbitraje solamente en
derecho, tal como lo dispone el Art.109 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en
cualguiera de los centros de arbitraje reconocidos por la ley y sus resoluciones tienen fuerza de
sentencia. De hecho los pliegos obligatorios del INCOP incorporan la clausula arbitral para
resolucion de conflictos como alternativa de resolverlos ante el Tribunal Contencioso
Administrativo previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, segin
reza el Art.11 de la ley organica de esta institucion.

Incluso la Disposicion General Quinta del Codigo Organico de Planificacidn y Finanzas Publicas,
publicada en el Registro Oficial 306 del 22 de octubre del 2010, admite la posibilidad de aceptar
otra jurisdiccion y competencia extranjera para la solucién de conflictos mediante arbitraje
internacional derivados de contratos celebrados entre el Estado y entidades extranjeras. La
Convencién de New York sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extrajeras
suscrita el 10 de junio de 1958 y ratificada por el poder legislativo mediante Resoluciones
publicadas en los registros oficiales N. 293 del 19 de agosto de 1961 y N.43 del 29 de diciembre de
1961.

4.- Por declaracién unilateral por incumplimiento del contratista el ente publico debe establecer el
avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacion financiera y contable, a ejecutar las
garantias de fiel cumplimiento v, si fuera del caso, en la parte que corresponda, |2 garantia por el
anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha de terminacién del contrato, teniendo



el contratista 10 dias para realizar tal pago caso contrario debera cancelar el valor de la liquidacion
mis los intereses. De ser del caso exigird la devolucién del monto del anticipo no devengado o la
ejecucion de la garantia de buen uso del anticipo.

También la entidad contratante tendra derecho a demandar la indemnizacion de dafios y perjuicios
a que haya lugar. lgualmente, declarada la terminacion unilateral la entidad contratante podra
volver a contratar nuevamente la misma obra por medio del proceso de cotizacion. (Arts. 92, 94,
95 de la LOSNCP)

5.- Por muerte del contratista o disolucién de la persona juridica. La entidad contratante procedera
a informar a las autoridades respectivas a fin de que se precautele los intereses patrimoniales
publicos.

6.- Si existe incumplimiento de contrato cualquiera de las partes podra demandar en contra de los
funcionarios por cuya accién la entidad incumplio sus obligaciones contractuales.

7.- En forma posterior a la ejecucién del contrato y hasta por un plazo de 5 afios los consultores
seran responsables de la validez cientifica y técnica y presupuestaria de los servicios contratados,
aspecto que de verificarse la entidad contratante tiene la obligacion de activarlos.

CAPITULO I

3.1.- CORRUPCION Y TIPOS DE PROCEDIMIENTOS EN LA CONTRATACION PUBLICA



3.1.1.- Generalidades

El objeto del sistema nacional de contratacion publica es la contratacion de la ejecucion de obras,
adquisicion de bienes y prestacion de servicios incluido los de consultoria. Los procedimientos
contractuales que contempla la LOSNCP a través de los cuales se pueden realizar y operar estas
diversas modalidades de compras publicas se dividen en:

3.1.1.1.- Procedimientos Dindmicos.

Reconocido en el Capitulo Il de la LOSNCP como un conjunto de acciones encaminadas a adquirir
bienes y servicios normalizados que segiin consten o no en el catalogo electrénico se utilizan
diversos procesos como el de Compras por Catalogo, Subasta Inversa, Compras Corporativas. La
particularidad de estos procesos dindmicos estriba en el hecho de que para la adquisicion las
entidades publicas contratantes utilizan mecanismos electrénicos aprovechando las tecnologias
que ofrece la red de internet para hacerlo de manera directa y en lo posible sin intermediarios.

3.1.1.2.- La Licitacién

Es un procedimiento que se utiliza como subsidiario de los Procedimientos Dindmicos, es decir
cuando las adquisiciones de bienes normalizados no se hubieran podido adquirir por ese
procedimiento electrénico o ese procedimiento hubiese sido declarado desierto.

Pero en funcion de la cuantia también se puede adquirir bienes y servicios no normalizados y la
ejecucion de obras en funcidon del monto presupuestado con referencia al Presupuesto Inicial del
Estado. Existe la conformacion de una Comision Técnica y la convocatoria es amplia y abierta al
mayor nimero de oferentes. No se utiliza para consultorias.

3.1.1.3.- Procedimientos de Cotizacién y Menor Cuantia.

El procedimiento de Cotizacidn se lo utiliza cuando los Procedimientos Dinamicos no se pudieron
realizar o si hubieran sido declarados desiertos. La diferencia con la Licitacién es que la cuantia de
la adquisicién es atn menor. Por esta razon no existe Comision Técnica ni convocatoria para que
participen muchos oferentes, por el contrario, la maxima autoridad de la entidad contratante
podré invitar Unicamente a por lo menos 5 oferentes registrados en el RUP.

El proceso de Menor Cuantia se aplica de manera similar a la Cotizacion con diferencia de que se
aplica cuando el presupuesto referencial es atin menor que el de cotizacién. La diferencia es que la
contratacion de los bienes y servicios normalizados o no normalizados se los hace directamente.
Las contrataciones de obras se adjudicard por sorteo.



En estos procedimiento de Cotizacion y Menor Ccuantia se privilegiard la contratacion de las
micro, pequefias y medianas empresas y profesionales domiciliados en el lugar y que no es sino la
expresion legal del principio constitucional de igualdad sustancial a través de acciones afirmativas
en favor de la parte méas débil de los proveedores.

3.1.1.4.- Procedimientos Especiales.

El contrato Integral por Precio Fijo. En el Capitulo V Seccion 12 consta como procedimiento
especial la Contratacion Integral a Precio Fijo que en si no es ningin procedimiento especial
porque el Art.54 de la LOSNCP remite a que ésta se efectuard mediante el procedimiento de la
Licitacion. No es especial en funcion del procedimiento para contratar sino sobre el contenido las
cldusulas del pliego de condiciones que obligatoriamente se incorporardn al contrato sin que
puedan ser negociadas por las partes.

La contratacion en situaciones de emergencia simplemente no es un procedimiento porque la
contratacion se la hace de manera directa. Por eso es cuestionada porgue por principio donde
existe procedimiento existe control y aqul existird control pero a posteriori, cuando ya estd
contratado. Quizd por eso es especial. El procedimiento de adquisicion utilizado por la maxima
autoridad es discrecional.

La adguisicion y arrendamiento de bienes inmuebles si es un procedimiento especial porque la
naturaleza de la transaccion de adquisicion de estos bienes es diferente a las otras prestaciones y
tiene ciertas caracteristicas diferentes a los demas.

3.1.1.5.- La Contratacion de Consultoria

Prevista en la seccién 2da del Capitulo | Titulo Il de Los Procedimientos es considerado como un
procedimiento especial, al igual que la Contratacién Integral a Plazo Fijo, porque en ambos casos se
refieren al objeto de la contratacidn que son la ejecucion de obras (caso de la contratacién
integral), bienes y de servicios, que es el caso de la Consultoria.

Por los montos que se presupuestan para contratar estos servicios se hacen uso de otros
procedimientos de contratacién como es el caso de la Contratacién Directa Reglada por al Art.36
del Reglamento (existe la contratacién directa no reglada o discrecional, como en el caso de
emergencia); esta contratacién directa funciona en infimas cuantias.

También se utiliza la contratacién mediante Lista Corta cuando el valor presupuestado es mayor
(En este caso utilizando se invita hasta 6 consultores y se adjudica a uno de ellos previa
negociacion). En el caso del Concurso Publico se lo utiliza cuando el presupuesto es ain mayor
que el anterior; la invitacién a que participen es mds abierta porque se la realiza por medio del
portal de compras publicas, adjudicandose a la mejor oferta negociada.



La Resolucion del INCOP N. 066-2012 expedida el 01 de agosto del 2012 contiene una serie de
disposiciones encaminadas a actualizar la formula sobre la cual se debe asignar el puntaje de la
oferta econdmica de los consultores que hayan alcanzado el puntaje minimo en la calificacion de la
oferta técnica, asi como implementar reglas para establecer el orden de prelacién en caso de
empate en la puntuacidn final.

3.2.- LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION EN EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA Y LA CORRUPCION.

Existen varios tipos de procedimientos o herramientas que pueden utilizar las entidades
contratantes en funcién del monto referencial presupuestado para ese bien, obra o servicio. En
relacidn al monto de los mismos ver en Anexos (1) el cuadro en funcién de los costos y en funcion
del Presupuesto Inicial del Estado.

Un compendio general de las caracteristicas procedimentales en cada uno de las herramientas que
contienen la LOSNCP describimos a continuacién, no sin antes hacer referencia a los posibles actos
de corrupcién que podrian engendrarse en cada uno de ellos:

3.2.1.- Convenio Marco y Compras por Catdlogo.

Antes creemos que es necesario identificar ciertos términos para una mejor comprensién de los
conceptos. Segun la Procuraduria General del Estado los bienes y servicios se pueden considerar
normalizados u homologados cuando sus caracteristicas son estandarizadas, estén o no incluidos
en el catdlogo electronico. Mientras que son bienes o servicios catalogados aquellos bienes y
servicios normalizados que ademds han sido incorporados por el SERCOP al Catélogo Electrénico.®

Segun el SERCOP, las Compras por Catdlogo es una herramienta mediante la cual las Entidades
Contratantes pueden adquirir bienes y servicios normalizados de una forma agil y con un
importante porcentaje de ahorro para el Estado, puesto que los proveedores que deseen registrar
sus productos en esta herramienta, deberan ofertar las mejores condiciones técnicas y
econdmicas, dado el volumen de compra que ofrece el Estado

Pese a que esta modalidad todavia no se encuentra plenamente desarrollada, no es un desacierto
asegurar que tiene un alto riesgo de exclusion de proveedores y por ende de creacidn de
monopolios, de afectacion de proveedores locales y restricciones a la libre competencia. éPor
qué?. De acuerdo al Art. 43 de la LOSNCP el SERCOP selecciona previamente a los proveedores con
algunos de los cuales (Por no decir con el Unico dependiendo de cada bien) y firma convenios
marco en base a los que se ofertaran en el catalogo electrénico de bienes y servicios normalizados
para gue éstos a su vez sean adquiridos o contratados de manera directa por todas las entidades



contratantes plblicas interesadas en ese tipo de prestaciones, con la ventaja de hacerlo a precios
mas reducidos.

Nos imaginamos la lucha de los proveedores por ser los tnicos seleccionados por el SERCOP para
ofertar sus productos en el portal de COMPRASPUBLICAS. Este procedimiento deja poco espacio e
iniciativa para que los funcionarios piblicos de las entidades contratantes puedan mejorar las
ofertas en cuanto al precio y a la calidad. Se habilita la posibilidad de gue las entidades
contratantes obtengan mejores ofertas con mejores costos en comparacidn con las que estdn
publicadas en el catdlogo electrénico y se condiciona a informar al SERCOP para que esa oferta se
extienda al resto de contratantes.

En la practica, esta mecdnica de contratacién ignora que un mismo producto tiene diferente el
precio y hasta calidad de acuerdo al tiempo y a la distancia existente entre proveedor y
consumidor, situacion que puede ser, y de hecho lo es, aprovechado por los proveedores locales.
Mil quintales de cemento Rocafuerte regueridos por el Municipio de Ambato tiene un costo
superior a los mismos mil quintales de cemento marca Chimborazo, pero ésta Gltima compaiiia no
podria ofertarlos a un precio menor a la del portal porque el SERCOP exigiria que se oferte al
mismo precio para quien lo quiera comprar en la Provincia de Sucumbios o de Esmeraldas. La
distancia es directamente proporcional al costo de transporte y al costo total de la compra. Estas
ventajas comparativas no se las puede aprovechar a través del SERCOP porque se vuelve
burocritico y no es de la conveniencia de los proveedores, dejando en todo caso que el costo lo
asuma la entidad contratante con el evidente perjuicio que representa.

En relacion con los gobierno locales, al exigirseles que se atengan a lo que existe en el catdlogo
electronico la oferta de los productores locales se verd afectada en gran medida porque estos
contratistas tendran que bajar los precios en perjuicio probablemente de la calidad de la obra o
bien para que puedan competir con precios competitivos a los ofertados por los grandes
productores que ofrecen en el portal de COMPRASPUBLICAS.”

En otras palabras, el contratar por este medio la compra de bienes normalizados tienen el riesgo
de que esos bienes sean sobrevaluados o subvaluados con el consiguiente peligro de que la
seleccion de los proveedores permitidos para que oferten sus productos en el portal de compras
publicas posibiliten la existencia de algdn margen de corrupcidn en los altos niveles de la
administracién del mismo. %

El SERCOP resume este proceso a los siguientes pasos:

Una vez realizados los Convenios Marco con los proveedores para la adquisicion de bienes y
servicios normalizados, que requieran en forma recurrente las Entidades Contratantes, ésta
herramienta permite crear un catdlogo electrénico de bienes y servicios desde el cual podrin
realizar sus adquisiciones en forma directa el resto de entidades contratantes. Sus funcionalidades
principales son:



Programar los proceso de licitacion para convenio marco;
Registrar los Convenios Marco vigentes;

Elaborar el catilogo electrénico, una tienda virtual.

Los beneficios de esta herramienta son:

- Tiempo minimo del proceso de contratacion, 1 o 2 dias;

- Adquisicion directa de bienes y servicios normalizados de mayor demanda
- Disminuye los costos de inventario

- Disminuye el plazo de entrega.

- Mejores precios del mercado, para todas las Entidades del Estado.

- Servicio disponible las 24 horas, los 365 dias del afio.

La Resolucién SERCOP N.049-2011 cubre un vacio dejado por la Ley y el Reglamento dejando en
claro cuales son los requerimientos y presupuestos de utilizacion de este mecanismo de compra
electrdnica :

1.- Aplicable a todos los procedimientos de seleccion de proveedores para la celebracién de
convenios marco y posterior publicacion de los bienes y servicios normalizados en el catilogo
electrénico del portal de compras publicas.

2.-Son sujetos para la celebracion de los convenios marco: el SERCOP y los proveedores
seleccionados y registrados en el RUP, de manera individual o en consorcio.

3.- El objeto de la seleccién de proveedores se circunscribe aq la suscripcién de un acuerdo marco
en el que se oferten en el catdlogo electrénico los precios mas bajos para que se los adquiera de
manera directa cuando las entidades contratantes lo requieran.

4.-Para la seleccion de proveedores se conformard una Comision Técnica designada por el SERCOP
y de subcomisiones de apoyo de ser necesario.




5.- Una vez analizados todos los productos, precios, condiciones se firma un acuerdo con los
proveedores y se publica en el portal de compras publicas para su difusién.

3.2.2.- Subasta Inversa Electronica.

En el portal de COMPRASPUBLICAS se sefiala que es una herramienta utilizada para maximizar el
ahorro del Estado, mediante la cual la adjudicacién es realizada a los oferentes que mejores
precios ofertan en una subasta virtual de bienes y servicios NORMALIZADOS. La Subasta Inversa
Electrénica es un procedimiento dindmico de contratacidn utilizada para adquirir bienes y servicios
normalizados, es decir, aquellos cuyas especificaciones técnicas han sido estandarizadas u
homologadas por la Entidad Contratante con el fin de que puedan ser comparables en igualdad de
condiciones y donde los ofertantes pujan con el precio haciz |z baja. La puja es una etapa del
procedimiento de la Subasta Inversa Electrénica en la cual el ofertante envia sus ofertas
econdmicas hacia la baja en base al porcentaje de variacion minima de |a oferta establecida en los
pliegos y que se refiere al presupuesto referencial. Por ejemplo, si el presupuesto referencial es de
525000, y la variacion minima de la oferta es el 0,5%, el monto de reduccion de |a oferta en cada
puja debe ser mayor o igual a $125. %

El comercio electronico es toda actividad de intercambio por medios electronicos de bienes, obras
o servicios. Se genera una relacidn juridica con los mismos efectos tradicionales que las
transacciones fisicas. En derecho publico, las adquisiciones que el Estado hace por este medio
también generan efectos legales vinculantes y en Ecuador cuenta con un marco regulatorio
operante a través del portal de COMPRASPUBLICAS que lo administra el SERCOP.

La inmensa utilidad de la red de internet para la realizacién de compras publicas ha permitido el
desarrollo de multiples ventajas enfocadas a generar transparencia y condiciones iguales de
competitividad y levantar barreras a la corrupcion en esta drea.

Existen dos modalidades de comercio electronico publico que es el que se realiza en el Ecuador: la
subasta inversa electrénica y las compras electrénicas por catdlogo, aunque a futuro deberia
incrementarse la posibilidad de que también exista la licitacion electrénica como en otros paises.

Asi como las compras tradicionales basadas en el papel tienen sus principios, las compras
electrénicas realizadas a través del portal de compras publicas tienen condiciones que deben ser
estrictamente observadas, como por ejemplo: |a observancia del principio de transparencia, no
discriminacidn, la igualdad de acceso, la libre competencia, la responsabilidad, la seguridad en el
proceso. La implementacidn de la utilizacion obligatoria, por ejemplo, de las firmas electrénicas o
la no inter operatividad del sistema para recibir participacién de oferentes del extranjero, o el



cobro del costo de mantenimiento del sistema, pueden afectar seriamente la vigencia de estos
principios.

Este sistema de compras via electrénica es uno de los mecanismos mds reconocidos a nivel
mundial y realmente ha contribuido a bajar las indices de corrupcién y de participacion burocratica
en la contratacién publica. Varios paises lo han implementado desde hace varios afios atras con
resultados positivos de ahorro nacional. Incluso es un sistema que recomienda varios organismos
internacionales como la Convencion Contra la Corrupcidn de las Naciones Unidas, la Agencia de los
Estados Unidos para el Desarrollo, el Banco Interamericano de Desarrollo y hasta los tratados de
libre comercio con los paises desarrollados.*

En nuestro Pais, se encuentra regulada en el Capitulo Il de los Procedimientos Dindmicos, Arts. 43 a
47 de la LOSNCP. A la subasta inversa se la utiliza cuando no es posible la adquisicion de bienes y
servicios normalizados mediante compras por catdlogo electrénico. Nuestra ley prevé la utilizacion
del portal para la puja hacia la baja de los bienes ofertados. Admite la posibilidad de que se pueda
dar la subasta inversa presencial que tendria procedimiento similar al de la subasta inversa
electronica pero en forma presencial, tal como se desprende del Art.47 de la LOSNCP (los
proveedores pueden pujar hacia la baja en el precio ofertado en acto pilblico o por medios
electronicos a través del portal de COMPRASPUBLICAS). Esta es una posibilidad en lugares en
donde no se pueda utilizar los medios informaticos necesarios, *

Si bien es cierto que esta modalidad en la contratacién piblica permite exigir especificaciones
técnicas en el caso de bienes, referencias en el caso de servicios, también es cierto que usualmente
el adjudicatario no cumple o no puede cumplir con los estandares de calidad de los productos
contratados. Asi por ejemplo en vez de entregar papel bond A4 de 75 gramos el proveedor entrega
papel de 70 gramos. Se dice que esta modalidad de contratacién es un tanto excluyente en razén
de que solo permite discutir el precio y no se puede demandar o exigir mejoras en los productos
que se desea contratar. Un caso de protesta reiterativo y que ha generado protestas en los
afectados se dio con la contratacion por esta via de la provision de medicamentos genéricos para el
IESS en el que la calidad o la pureza de los mismos no se discute sino Unicamente los precios. De
esta forma se han entregado genéricos mezclados o adulterados gue en vez de convertirse en un
ahorro real y efectivo, se han convertido en una pérdida mayor por los gastos generados en
corregirlos. En otras palabras, en la adquisicion de bienes hay muchos articulos que
aparentemente cumplen con las especificaciones técnicas colgadas en el catdlogo pero que son de
baja calidad obligando a los proveedores a realizar importaciones o a producir bienes sin ningdn
tipo de garantia en la calidad de uso que puedan tener.

Pese a que, incluso a nivel internacional, esta herramienta de la subasta inversa es considerada la
mas transparente en cuanto a la libre concurrencia de ofertantes, la corrupcion también ha
encontrado en ella su espacio aunque no siempre los recursos fraudulentos se ubican en el
momento contractual de la puja sino en la elaboracion de las bases que es el lugar propicio para
trabajar en funcion de determinado oferente.



¢Cudl puede ser la finalidad de que la entidad contratante convoque por tres ocasiones a un
concurso de subasta inversa con las mismas bases elaboradas por la propia institucién contratante,
luego adjudique a la ganadora y finalmente declare desierta de oficio y deje sin efecto el acto
administrativo de la adjudicacion porque los precios referenciales estaban muy elevados?. Quiere
decir esto que en la mayoria de los casos esos estudios técnicos para determinar los precios
referenciales no fueron elaborados por los técnicos de las entidades contratantes sino por aguellos
que se creian potenciales adjudicatarios y que al no ser favorecidos envian fuera de concurso la
oferta con los verdaderos precios. Este es un acto tipico de colusién. '

De manera similar, en el caso del participante GOnico en la subasta inversa electrénica la
Procuraduria General del Estado ha emitido un criterio vinculante muy importante porque
aprovechando de la confusion y contradiccion existente en el Art. 33 de la LOSNCP y el Art. 48 del
Reglamento a la misma ley, ciertos funcionarios de acuerdo a la conveniencia e interés personal
aplicaban indistintamente una de las alternativas contempladas en estas normas.

Textualmente la Resolucién dice: “Con respecto a la aplicacidn de los articulos 33 de la Ley de la
materia y 48 de su Reglamento General y la existencia de un oferente dnico calificado, esta
Procuraduria se pronuncio en oficio 09751 del 6 de octubre del 2009 en el sentido de que el
conflicto entre el Art.33 numeral 1 de la LOSNCP y el art.48 del reglamento de aplicacion debe ser
resuelto aplicando la norma legal que por su jerarquia prevalece, por lo que de presentarse una
sola oferta técnica debera continuarse con el proceso de seleccion y adjudicacién del respectivo
contrato, de considerarse conveniente a los intereses institucionales, concluyendo ademds, que en
los procedimientos de subasta inversa electrdnica en los que una sola oferta técnica hubiere sido
calificada , se puede odjudicar el contrato al unico oferente calificado y habilitado, siempre que
cumpla con las condiciones establecidas en los pliegos y ademds su oferta econdmica sea inferior al
precio referencial establecido por la entidad contratante. La situacion presentada dentro del
proceso de seleccion que motiva su consulta no configura la causal del Art.48, numeral 3(ii) del
Reglomento General de la LOSNCP; y por lo tanto, no ha lugar a la Declaratoria de Desierto, pues,
se entiende que todos presentaron su oferta econdmica inicial, luego de haber sido calificado por la
maxima outoridad y lo que ocurri fue que, no todos participaron en la puja, y aquello es previsible
puesto que su participacion es voluntaria, entendiéndose que los oferentes que no pujaron se
mantienen en su oferta econdmica inicial, de conformidad con lo dispuesto en el Art.45 del
Reglamento o la LOSNCP por lo que el procedimiento a seguir, toda vez que ya se ha adjudicado el
contrato, es la suscripcidn del mismo, de conformidad con la LOSNCP y su Reglamento general.
Tanto la adjudicacion como la determinacion de la conveniencio de suscribir el contrato en los
términos en los que han sido motivados corresponde a la mdxima autoridad de la Municipalidad de
Riobamba en base al informe de calificacién de los ofertas técnicas y al proceso de puja efectuado
dentro del procedimiento de subaosta inversa electrénica.RO 143: 4 de marzo -2010



Es decir, segun este pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado en caso de existir una
sola persona calificada en el proceso de subasta inversa electrénica debe considerarse los
siguientes aspectos:

1.- El conflicto entre el Art.33 numeral 1 de la LOSNCP y el art.48 del Reglamento se resuelve
aplicando la norma jerdrquicamente superior, es decir, la LOSNCP , por lo que de presentarse una
sola oferta técnica deberd continuarse con el proceso de seleccién y adjudicacién del respectivo
contrato.

2.- Ademas, si conviene a los intereses institucionales, electronica en los que una sola oferta
técnica hubiere sido calificada, se puede adjudicar el contrato al Unico oferente calificado y
habilitado, siempre que cumpla con las condiciones establecidas en los pliegos y ademas su oferta
econdmica sea inferior al precio referencial establecido por la entidad contratante.

3.- Si son calificadas para la puja varios oferentes y solo uno de ellos participa en ella, la no
actuacion de los otros debe considerarse como un acto de mantenimiento de su oferta econdmica
inicial, en los términos del Art.45 del Reglamento que textualmente dice: “.las ofertas
econdmicas inicial es presentadas a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec, obligan al
oferente a cumplir las condiciones técnicas y econdmicas ofertadas en el caso de resultar
adjudicado, aun cuando no participare en el acto de la puja. De no cumplir con las obligaciones que
le corresponden en su calidad de adjudicatario, se aplicardn las sanciones previstas en el articulo
19 numeral 1 de la Ley...”. El subrayado es nuestro.

Es decir, la no participacion en la puja del ofertante no le enerva la responsabilidad de cumplir con
sus obligaciones derivadas de la oferta puesto que puede ser adjudicado sin participar en la puja.
De no asumir esa responsabilidad de adjudicatario, se sometera al régimen de sanciones incluida
su inhabilidad en el RUP por adjudicatario fallido.

No podemos dejar de mencionar que las adjudicaciones realizadas por subasta inversa tienen una
importante consecuencia, y esta es que los precios que se fijaron para la compra de los productos
obliga al SERCOP, bajo el justificativo de velar por la calidad del gasto publico, a suspender los
convenios marco para la compra por catdlogo de esos mismo productos hasta que no se negocie la
posibilidad de que los precios que antes constaban en el Catalogo tengan los mismos precios bajos
que constaban en la subasta inversa. Ejemplo de lo que acabo de mencionar se encuentra descrito
en las Resoluciones del SERCOP N.059-2012 y Resolucion 061-2012.

3.2.3.- Compras Corporativas.

El Art.29 de la LOSNCP incorpora esta modalidad de compras publicas con el objeto de conseguir
mejores condiciones de contratacién y aprovechar economias de escala. Para ello dos o mas
entidades contratantes podran firmar convenios interinstitucionales con el fin de realizar en forma
conjunta un procedimiento de seleccién Unico, para la adquisicion de bienes, ejecucion de obras



de interés comun no prestacion de servicios incluidos los de consultoria, con procedimientos que
se realizaran de acuerdo al monto.

De manera similar a la anterior esta modalidad de adquisicion tiene la tendencia de incentivar la
préctica de fortalecer los grandes monopolios de proveedores. Es cierto que es posible obtener, de
los proveedores grandes, un buen precio por el tamafio importante del volumen de adquisicion
conjunta; pero es cierto también que los proveedores chicos van a ser afectados. No podemos
dejar de insistir que el Estado es el gran poder dinamizador de la economia local por lo que
siempre existe el peligro de que la mayor parte de sus recursos destinados a la contratacion
publica estén orientados a consolidar y fortalecer los grandes grupos de poder econdmico en
detrimento de los pequefios y medianos proveedores. Es un lugar comun para los ciudadanos del
Pais que los grandes grupos financieros-comerciales se consolidan a base del soborno y de las
coimas a ciertos funcionarios para la obtencién o el favorecimiento de estos contratos.

3.2.4.- Lista Corta

Para consultoria, es una herramienta utilizada para las contrataciones de servicios profesionales de
un consultor o empresa consultora cuyo presupuesto referencial sea desde el 0,000002 y hasta el
0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico.

3.2.5.- Licitacién Publica
La Licitacion es una herramienta utilizada para:

Las contrataciones de bienes y servicios NO NORMALIZADOS, exceptuando los de consultoria, cuyo
presupuesto referencial sea mayor al 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico.

Las contrataciones de bienes y servicios NORMALIZADOS que una vez aplicado el procedimiento de
Subasta Inversa Electrdnica, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto
referencial sea mayor al 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico.

Para la contratacion de obras, es una herramienta utilizada para las contrataciones de obras cuyo
presupuesto referencial sea mayor al 0,00003 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.



De acuerdo con el Art.48 y Arrt.53 de la LOSNCP y del Art. 38 del Reglamento a la misma ley el
Concurso Publico y la Licitacion son procedimientos muy reglados y sobre los que existen mas
controles que los demas procesos. El concurso se utiliza dnicamente para la contratacion del
servicio de consultoria en dos casos: Cuando el presupuesto referencial del contrato sea igual o
superior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto
Inicial del Estado y en el caso de que en el procedimiento de lista corta no se presentaren ofertas o
si las presentadas hubieren sido rechazadas. En este caso la entidad contratante podra realizar un
nuevo proceso de contratacion conformando una nueva lista corta o en su defecto iniciar un
proceso de concurso publico.

La Licitacion se utiliza preferentemente para la contratacion de bienes y servicios no normalizados
(Presupuesto referencial es mayor a PIE x 0,000015), para la ejecuciéon de obras (Presupuesto
referencial mayor a PIEx0,00003), y para bienes y servicios no normalizados cuando no se puedan
efectuar mediante los procedimientos dinamicos.

Por el monto considerable que se destina para estos procesos de contratacion son los
procedimientos de adquisicion que mas controles tienen y mds transparentes son, sin embargo
son de los que mas estan al acecho los monopolios privados y los corruptores de la contratacion
publica, quienes no escatiman el tamafio de las comisiones que estan dispuestos a entregar a
ciertos funcionarios publicos involucrados en el proceso licitatorio o concursal. Pero a pesar de ser
los mas controlados han existido muchos casos que han escandalizado a la opinidn publica sean
porque los sobornos se han puesto ha descubierto por la misma prensa o por las acciones de la
Contraloria General del Estado o por otros organismos del Estado.

Es tal la magnitud del interés de los contratistas coimeros que éstos empiezan a trabajar mucho
mds antes que se convoque a licitacion moviendo el engranaje de las instituciones contratantes
mediante sobornos para que estas convocatorias tengan un direccionamiento a su favor. Asi,
tienen influencia para conformar la Comisidn Técnica para consecuentemente tener las bases
hechas a su medida para ganar. Pero no solo ganan fraudulentamente sino que influyen para que
los precios referenciales sean lo mas alto para ganar mas y para pagar los sobornos. Otro
mecanismo fraudulento grave es aquel en donde ganan el concurso o la licitacién pero la ejecucion
de la obra se lleva a cabo con deficiencias en la calidad y en la cantidad con la complicidad o no de
los funcionarios fiscalizadores, generandose adjudicaciones indebidas por ineficiencia o por
inmoralidad. Esto porgue un licitacidn que ha sido efectuada sobre bases o exigencias
precontractuales, contenidas en los pliegos, incorrectamente especificados tanto en el aspecto
técnico como en el aspecto econdmico, conducen a resultados desastrosos de pérdidas
considerables de los recursos publicos.



Cual es la diferencia entre el concurso y la licitacién? La diferencia radica en que el concurso esta
referido a las capacidades, conocimientos y calidades de las personas naturales o empresas a
contratar, mientras que la licitacion toma en cuenta criterios mas técnicos, sobre el bien o el
servicio objeto del contrato en relacion a montos mas altos.

De acuerdo con el SERCOP, el proceso de licitacion es una herramienta que se emplea cuando no
sea posible utilizar las dos herramientas anteriores y para contratar bienes o servicios no
normalizados. Sus caracteristicas son:

1.- Es un proceso que se maneja a través del portal, desde la fase de publicacion de la convocatoria
hasta la entrega de las ofertas.

2.- Permite el envio de ofertas, la solucién de preguntas una pre-evaluacién. Avala la identidad de
los participantes y la confidencialidad e integridad de la informacién.

3.2.6.- Concurso Publico.

En esencia es el mecanismo de seleccidn en donde se permite o se busca la participacion de la
mayor cantidad posible de participantes en un marco en el que se verifiguen el cumplimiento de
dos caracteristicas fundamentales:

a.- Que participen lo mejor tanto en numero como en calidad. Cuando el bien o servicio que se
busca adquirir no est2 dado en funcién del valor econémico del mismo sino que esta en funcién de
caracteristicas particulares como la complejidad tecnoldgica, o artistica o de conocimientos
individualizados y especificos.

b.- La seleccion del oferente o participante beneficiario tiene otro criterio de valor diferente del
econdémico o presupuestario, como son las condiciones fisicas, académicas, intelectuales,
cientificas o culturales en donde la fundamentacidn juridica de la eleccion debe ser lo mas flexible
posible sin caer en el abuso o extralimitacion del poder de la entidad contratante.

En nuestra legislacion lastimosamente, muy por el contrario de otras legislaciones, se utiliza
unicamente cuando el objeto del contrato es la consultoria. En el Art.40, nimero 3) de la LOSNCP y
38 del Reglamento, a la consultoria se la utiliza como una herramienta para las contrataciones de
servicios profesionales de un consultor o empresa consultora cuyo presupuesto referencial sea
mayor al 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico.



3.2.7.- Cotizacion de obras, bienes y servicios.
Para bienes y servicios, es una herramienta utilizada para:

Las contrataciones de bienes y servicios NO NORMALIZADOS, exceptuando los de consultoria, cuyo
presupuesto referencial sea desde el 0,000002y hasta el 0,000015 del Presupuesto Inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico.

Las contrataciones de bienes y servicios NORMALIZADOS que una vez aplicado el procedimiento de
Subasta Inversa Electrdnica, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto
referencial sea desde el 0,000002 y hasta el 0,000015del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico. Herramientas que administra el SERCOP.

En relacion con la contratacién de obras es una herramienta utilizada para:

Las contrataciones de obras cuyo presupuesto referencial sea desde el 0,000007 y hasta el 0,00003
del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio economico

3.2.8.- Menor cuantia en obras, bienes y servicios.

Para bienes y servicios, es una herramienta utilizada para:

Las contrataciones de bienes y servicios NO NORMALIZADOS, exceptuando los de consultoria, cuyo
presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.

Las contrataciones de bienes y servicios NORMALIZADOS que una vez aplicado el procedimiento de
Subasta Inversa Electronica, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto
referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico.

Para la contratacion de obras, esta herramienta es utilizada para las contrataciones cuyo
presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.



De igual forma el Art.51 y 52 de la LOSNCP establece que se podra contratar directamente las
contrataciones de bienes y servicios no normalizados y los normalizados cuando han sido
imposibles de aplicar los procedimientos dinamicos o han sido declarados desiertos, siempre que
el presupuesto referencial sea inferior a 0,000002 del PIE. En el caso del numeral 3ro.la
contratacion de obras se adjudicaran preferentemente a los profesionales, a micro y pequefias
empresas de la localidad donde se ejecutard en contrato. La imposibilidad de aplicar los
procedimientos dinamicos y la declaratoria de desiertos aplicando causales que son espacios
inmensos para la discrecionalidad de la maxima autoridad hace que generalmente se organicen
procedimientos de adquisicion de bienes y servicios previamente direccionados a ser declarados
desiertos con el objetivo de justificar la futura aplicacion del Art.51 de la ley y poder contratar en
forma directa con la consiguiente pérdida de credibilidad y transparencia de la que generalmente
goza la contratacién directa. Por este mecanismo existen muiltiples denuncias de sobornos y
coimas en la adjudicacion a dedo que la méxima autoridad contratante hace de los contratos. '

3.2.9.- Los procedimientos de Infima Cuantia

Junto con el procedimiento de menor cuantia pueden ser no programables. Es decir, en el Plan
Anual de Contrataciones generalmente se incluyen todas las adguisiciones que se realizaran
durante el afio de vigencia excepto las de infima cuantia y las especiales de emergencia (Ver el Art.
60 del Reglamento de la LOSNCP, Resolucion INCOP N.04-2011.

Este procedimiento de contrataciones no es programable ni tienen que estar incluidas en el PAC
porque generalmente poseen la caracteristica de no ser previsibles en el tiempo y en buena parte
obedecen a la falta de una eficiente programacidn y planificacion. Son las adquisiciones informales
dentro del sistema formal de la contratacion publica. Conjuntamente con las contrataciones
directas y las de emergencia forman un altisimo porcentaje de todas las adquisiciones que realiza
el estado ecuatoriano. Es utilizado cuando la cuantia para las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicién de bienes o prestacion de servicios, es igual o menor a multiplicar el coeficiente
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado. La adquisicion se la realiza en forma directa con un
proveedor seleccionado por la entidad contratante sin que sea necesario que éste conste inscrito
en el RUP. Es decir, simplemente requiere que se llame a cualquier proveedor y sin mucha
evaluacion de la idoneidad del mismo y de su oferta se adquiera el bien o el servicio buscado, no
se necesita ni comisidn técnica que califique. Solo existe el proveedor y el funcionario que lo
contrata, un postor y su propuesta frente al funcionario que generalmente escoge al contratista en
funcion de |z amistad, del soborno, de la coima. Rara vez escoge en funcién del interés publico. El
despilfarro en este tipo de contrataciones es impresionante por la sobrevaloracién de los costos y
la baja calidad de los productos contratados que se debe precisamente a la falta de los controles
correspondientes.

En buena hora, la Resolucion de casuistica del uso del procedimiento de infima cuantia N.62 -2012
del SERCOP del 30 de mayo del 2012 publicada el cubre cierto margen de discrecionalidad en los
siguientes términos:



“ _..Articulo 1.- Bienes y servicios.- Los bienes y servicios normalizados y no normalizados, cuyo
presupuesto referencial de contratacion sea igual 0 menor al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado vigente, deberdn ser adquiridos a través
del mecanismo de infima cuantia en las siguientes circunstancias, las mismas que no son
concurrentes:

a.

b.

C.

Que no consten en el Catélogo Electrénico vigente, para el caso de bienes y servicios
normalizados;

Que su adquisicién no haya sido planificada, y en tal caso que no conste en el Plan Anual
de Contrataciones PAC, o,

Que, aunque consten en el PAC, no constituyan un requerimiento constante y recurrente
durante el ejercicio fiscal, que pueda ser consolidado para constituir una sola contratacion
que supere el coeficiente de 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado.

Articulo 2.- Casos especiales de bienes y servicios.- Los siguientes bienes y servicios podrdn
adquirirse a través del mecanismo de infima cuantia, independientemente de las condiciones
senaladas en el articulo anterior:

Los alimentos y bebidas destinados a la alimentacién humana y animal, especialmente de
unidades civiles, policiales o militares, ubicadas en circunscripciones rurales o fronterizas;

La adquisicion de combustibles en operaciones mensuales por cada entidad, cuyo monto
no podrd superar el coeficiente de 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado;

La adquisicidn de repuestos o accesorios, siempre que por razones de oportunidad no sea
posible emplear el procedimiento de régimen especial regulado en el articulo 94 del
Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica;

El arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, si su presupuesto anual de
arrendamiento no supera el coeficiente de 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado;

La adquisicion de medicamentos, siempre que por razones de oportunidad no sea posible
emplear alguno de los procedimientos establecidos en el Reglamento General de la Ley
Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

En los casos previstos en los literales a), c) y e) de este articulo, el célculo de la cuantia no se hard
por todas las adquisiciones del correspondiente periodo fiscal, sino que se lo hard individualmente,
por cada compra.



Articulo 3.- Seguros.- La contratacién del servicio de provisién de seguros, en cualquiera de sus
ramas, se podrd realizar a través del mecanismo de infima cuantia, siempre y cuando el
presupuesto referencial de la prima correspondiente sea igual o menor al valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado vigente. Para el efecto, se
considerard la necesidad del servicio de seguro durante todo el ejercicio econdmico, sin excepcion.

Articulo 4.- Obras.- Se podrd contratar o través del mecanismo de infima cuantia la ejecucion de
obra que tenga por objeto tnica y exclusivamente la reparacion, refaccion, remodelacidn,
adecuacion o mejora de una construccion o infroestructura ya existente.

Para estos casos, no podrd considerarse en forma individual cada intervencion, sino que la cuantia
se calculard en funcién de todas las actividades que deban realizarse en el ejercicio econémico
sobre la construccidn o infraestructura existente.

En este caso, se preferird la contratacion con los beneficiarios de progromaos de promocidn de
empleo de cardcter nacional.

Articulo 5.- Prohibicién de contratacién de consultoria.- En ningin coso podrd contratarse
servicios de consultoria a través del mecanismo de infima cuantia.

Articulo 6.- Contratacién de medicamentos.- La entidad que adquiera medicamentos a través del
mecanismo de infima cuantia deberd observar lo que establece el articulo 21 de la Codificocién de

la Ley de Produccién, Importacién, Comercializacion y Expendio de Medicomentos Genéricos de Uso
Humano.

Articulo 7.- Concurrencia de ofertas.- Siempre que sea posible, se exhorto a los entidades
contratantes a que cuenten con al menos tres proformas previamente a definir el proveedor con
quien se realizard la contratacion por infima cuantia.

La proforma tendrd los efectos de la oferta y tendrd un periodo de validez por el tiempo para el que
haya sido emitida, de conformidad con el articulo 148 del Cédigo de Comercio.

Articulo 8.- Publicacion.- Cada contratacién realizada a través del mecanismo de infima cuantia,
deberd ser publicada mediante la herromienta “Publicaciones de infima cuantia” del portal
www.compraspublicas.gob.ec, durante el transcurso del mes en el cuol se realizaron las
contrataciones.



Articulo 9.- Derogatoria.- Derdguese la Resolucion No. INCOP 048-2011 del 2 de mayo de 2011.."

Esta resolucion deroga la Resolucién N. 043-2010 y la Resolucién N. 048.2011 del SERCOP

Para el caso de las remodelaciones, adecuaciones y refacciones por medio de contratos de
ejecucion de obras se los realizard de acuerdo al presupuesto anual destinado para ello. Los
contratos de consultoria no pueden realizarse por este procedimiento. Estas contrataciones de
infima cuantia deberdn ser consolidadas y publicadas ya no en la herramienta “Publicacién
Especial” sino en la de “Publicaciones de infima cuantia” y deberd contar con al menos tres
proformas entre las cuales la méaxima autoridad de la entidad contratante deberd elegir la mas
conveniente.

3.2.10.- La Publicacién.

Es una herramienta que debia ser utilizada para las contrataciones realizadas durante el periodo de
transicion, es decir, hasta que estuvieran operativas las previstas en la LOSNCP. Esta situacion
perdurd hasta el afio 2009 en cumplimiento de lo dispuesto en las transitorias generales primera,
segunda, tercera y cuarta del Reglamento a la LOSNCP. Es decir simplemente se convocaba por la
prensa a la presentacion de ofertas y se adjudicaba sin mas a la mejor oferta que a criterio de la
entidad contratante resultaba ser la mas favorable generando una serie de dudas sobre la
transparencia del mismo por la inexistencia temporal de control por parte del INCOP, mas adn
como analizamos en paginas anteriores, que esta forma o herramienta de contratacion no tienen
un claro sustento legal ni reglamentario, pese a ser la que consume la mayor cantidad de
presupuesto adjudicado para compras publicas y produce ahorro cero aplicando |z metodologia
del INCOP

3.2.11.- Las contrataciones especiales por situacién de emergencia.

El Art.57 de la LOSNCP dispone que para atender las situaciones de emergencia definidas en el
numero 31 de la mencionada ley la méxima autoridad de la entidad contratante podra declarar la
emergencia y su publicacién en el portal. Con este antecedente podra contratar directamente las
obras bienes y servicios, incluidos la consultoria, para superar la situacién de emergencia.

Como vemos, este tipo de adquisicion especial se caracteriza porgue la ley no exige que se cumpla
con la normativa de control sobre los procesos de adquisicion o contratacion publica debido a
situaciones emergentes o urgentes por los que atraviesan las entidades publicas contratantes. En
materia de corrupcién este tipo de contratacion es la que tiene el mas alto riesgo por |z carencia
de controles rigurosos. Esta falta de control se traduce en la sobrevaloracion, los sobornos,



perjuicio para las entidades contratantes, falta de calidad y garantia de bienes y servicios, la mala

ejecucion de las obras por la celeridad y falta de transparencia con gue se concretan los contratos.
102

Tal como esta disefiada carece del procedimiento habitual basico para que se cumpla el objetivo
del sistema nacional de contratacion publica, esto es, la transparencia en la adquisicién, y al no
haber tal control existe la percepcién de un alto grado de corrupcidn que se caracteriza, entre otras
cosas, por una convocatoria acelerada, un tiempo corto y con vicios de exclusion para la
presentacion de la oferta, un direccionamiento en la calificacion de las ofertas hacia el proveedor
que mas convenga a los intereses de los funcionarios publicos, una adjudicacion y una contratacion
sin que se haya agotado los esfuerzos por negociar una mayor ventaja en la calidad y en los
precios. '®

En tal consideracion el SERCOP mediante Resolucién N.45 del 2010 del 9 de julio del 2010 con el
fin de asegurar o garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica
obliga a que a mas de los dispuesto en el Art.57 de la LOSNCP la declaratoria de emergencia debe
ser publicada en el portal con la fecha de inicio. Ademds los contratos que se celebren por este
motivo deben ser publicados en la herramienta “Publicaciones de Emergenciz” y usar los modelos
del SERCOP con las adecuaciones necesarias para superar esta urgencia, al igual que informe
emitido por la autoridad competente una vez realizado el contrato y superada la situacién de
emergencia, mas varios datos adicionales, que antes no estaban constando ni en la ley ni en el
reglamento lo que daba lugar a contrataciones apresuradas y fraudulentas.'™

En la administracién publica presente se han suscrito miles de contratos de este tipo sobre los
cuales la Contraloria General del Estado no se ha pronunciado todavia ni sobre la existencia de las
condiciones que debe cumplir la declaratoria de un estado de emergencia nacional o institucional
ni sobre las irregularidades de los contratos suscritos con motivo de ella. **

No debemos dejar de anotar que el cambio sustancial mas significativo de la Resolucidn N.45 del
SERCOP es que los términos de caso fortuito o fuerza mayor debe tener la misma connotacién que
la del Art.30 del Cédigo Civil: “ Art.30.- Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto al que
no es posible resistir; como un naufragio, un terremoto, el opresamiento de enemigos los actos de
autoridod ejercido por un funcionario publico, etc.” Esto debido a que las famosas emergencias
institucionales se declaraban en emergencia por fuerza mayor entendiéndose ésta como cualquier
evento dificultoso por el que atraviese la institucion y con el Unico propésito de emprender
contrataciones directas de bienes, servicios y ejecucion de obras.*™

3.2.12.- La Contratacion Directa.



Toda legislacion en materia contractual piblica permite, como excepcion al sistema general, la
posibilidad de que se pueda adjudicar contratos sin que medie la licitacion publica, entendida ésta
como el sistema abierto de libre competitividad ubicado al extremo opuesto de la directa. Esta
figura de la contratacion directa consiste en la facultad que tiene la mdaxima autoridad de la
entidad contratante del sector publico para escoger a la persona que ha de celebrar el contrato
prescindiendo del procedimiento de licitacién publica o concurso, pero sujeto al principio de la
transparencia y al ejercicio de control de las autoridades controladoras.

El uso indiscriminado y no justificativo de la contratacion directa equivale a una contratacion
discrecional y arbitraria que da lugar a que el sistema de corrupcion se fortalezca. Muchos
tratadistas del tema concluyen lastimosamente que la contratacion directa es la perfecta
oportunidad de delinquir con los fondos publicos. Tedricamente se justifica su utilizacion con el
propasito de dotarle a la administracién publica de una mayor eficiencia y eficacia a la hora de
afrontar ciertas situaciones urgentes y excepcionales que deberan ser previstas taxativamente en
la ley. Las adjudicaciones excepcionales de la ley deberdn estar guiadas del principio de seleccién
objetiva'® . Se la utiliza ademas cuando el objeto del contrato contiene necesidades técnicas
especificas que solo pueden ser desarrolladas por un contratista en particular y cuando el costo de
los bienes o servicios a contratar es bastante reducido y por ende es muy costoso adelantar un
proceso licitatorio por un monto tan minimo.

Lastimosamente la contratacién directa es el objetivo central a la que se llega luego de las
cuestionadas declaratorias de estados de emergencia institucionales y estados de excepcién
artificiales. No estamos del todo de acuerdo con la creencia que la adopcién de Iz contratacién
directa implica el no cumplimiento de los requisitos que deben verificarse porque a pesar de no ser
un procedimiento concursal abierto, la escogencia directa debe cumplir con todas las exigencias
legales y requisitos formales incluyendo el de la objetividad, pues si bien es verdad que no tiene
que realizar todos los pasos que se exigen para la licitacion, la administracion debe comportarse lo
mas imparcial a lo hora de escoger a los concursantes de manera transparente.

Segun el SERCOP, es una herramienta utilizada para las contrataciones de servicios profesionales
de un consultor o empresa consultora cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico. Es la Unica referencia que
muy incompleta y minimizadora de |la verdadera dimension que tiene este procedimiento en la Ley
y en el Reglamento pertinente.

Efectivamente, los articulos 6, numeral 3) y Art.41 numeral 1) de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, LOSNCP, hacen alusidn a la consultoria de infima cuantia como



los objetos de aplicacién de la contratacion directa. Pero existen varios articulos del reglamento y
de algunas de las resoluciones del SERCOP en donde se puede vislumbrar y explicar las razonas por
las cuales los tratadistas de la contratacién estatal muestran sus justos recelos.

En tal sentido, segin el SERCOP la contratacién directa es una institucién sin mucha importancia
que aparentemente se la utiliza en pequefios espacios del mundo de la contratacion publica. Pero
si rebuscamos en la densa normativa contractual constataremos que en la realidad la percepcion
del INCOP en relacién con la contratacion publica es diametralmente opuesta. La antes aludida
concepcion del INCOP acerca de la contratacion directa se la hace cuando se la califica como un
“procedimiento de la contratacién”, al igual que la licitacion o la subasta inversa electrénica. Pero
en el fondo la contratacion directa es una herramienta mas formal que de fondo, es un mecanismo
de contratacion informal, sin control real, utilizado cuando los otros procedimientos de
contratacion “fallan” o cuando la ley le otorga ese privilegio a una entidad el sector publico para
que contrate con quien a su parecer ofrece una prestacion ventajosa para la entidad. 1%

Existe multiples aplicaciones de este mecanismo de contratacion “camuflado” en varias
disposiciones normativas que la utilizan como un as bajo la manga en el momento en que tengan
que decidir contratar sin contratiempos ni controles excesivos de acuerdo a la inclinacién natural
que siempre ha tenido el poder administrativo. He aqui varias de estas disposiciones introducidas
en en la misma LOSNCP y de su normativa de menor jerarquia:

1.- El Art. 36 del Reglamento de la LOSNCP en el dltimo inciso dice que “..En los casos en que el
proceso precontractual para lo adquisicion de farmacos hubiere sido desarroffado mediante
subaosta inversa institucional y se hubiere declarado desierto el mismo, la mdxima autoridad de
la entidad contratante podrd, mediante resolucidn debidamente motivado respecto de Ia
inconveniencia de efectuar otro proceso similar, disponer el inicio de un proceso precontractual de
contratacion directa observando el mecanismo previsto en el articulo 81 de este reglamento o de
considerarlo pertinente y segin su monto inicior otro mecanismo previsto en lg Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, pudiendo utilizar en ambos casos documentacion o
parte de los pliegos iniciales elaborados por la institucion o formular nuevos pliegos * ) (1as negrillas
son nuestras). Pero es necesario recalcar gue en la actualidad se encuentra habilitado el Repertorio
de Medicamentos en el portal de compras publicas al que obligatoriamente deben acudir las
autoridades de la salud las mismas que deberdn consultar la existencia de los farmacos que
necesita proveerse para que los adquiera directamente. En caso de no existir los medicamentos en
el Repertorio de Medicamentos, creado a partir de un acuerdo marco desarrollado con las
empresas proveedoras, la autoridad contratante puede iniciar un proceso de subasta inversa de
acuerdo 2 lo que estipula la Resolucion N.57-2012. 1*



Si por cualquier motivo la maxima autoridad desea utilizar la adjudicacién directa simplemente
declara desierto el otro procedimiento y procede a actuar de acuerdo a la tendencia gravitacional
que tiene toda autoridad como es la de adjudicar directamente un contrato.

2.- El Art. 89 del mismo Reglamento declara que se encuentran sujetos al régimen de contratacion
directa:

a. Los estudios para la formulacidn de estrategias comunicacionales y de informacion orientada a
generar criterios de comunicacién, informacién, imagen y publicidad comunicacional,
comprendiendo estos estudios, sondeos de opinién, determinacién de productos
comunicacionales, medios, servicios, actividades para su difusion y similares.

b. Los medios y espacios comunicacionales a través de los cuales se procederd a la difusion de la
publicidad comunicacional.

c. Por excepcién, en casos considerados como urgentes, si la unidad responsable de la
comunicacidn, imagen y publicidad institucional considerare que la contratacién de los productos o
servicios deben efectuarse por contratacion directa y asi se autorizare por parte de la maxima
autoridad de la institucion,

3.- El Art. 92 igualmente prescribe que las contrataciones de Asesoria Juridica y/o las de Patrocinio
Juridico requeridas por las entidades consideradas en el ambito de la Ley y las consultorias
juridicas puntuales y especificas bajo cuya figura se podrd obtener la prestacion de servicios de
asesoria juridica para la absolucién de consultas puntuales y especificas, siempre que éstas tengan
como valor total un presupuesto estimado que no supere en el afio por cada proveedor el valor
que resulte de multiplicar el coeficiente 0.0000005 por el PIE.

4.- El Art. 93 estipula que las contrataciones de obras o actividades artisticas, literarias o cientificas,
requeridas por las entidades consideradas en el ambito de la Ley se Ia haran bajo esta modalidad.
Es justificable la contratacion directa en estos casos porque la prestacién de servicios profesionales
o para la elaboracion de obras artisticas Unicamente ciertas personas pueden ser las iddneas para
realizarlas al igual que el desarrollo o trabajos cientificos o tecnolgicos. Aungue en otros ambitos
societales se ha llamado a concurso publico para la realizacién de obras de arte sin embargo
podriamos afirmar que estamos ante el desarrollo de potencialidades que solo ciertas personas
con ciertas capacidades pueden hacerlo.
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S.- El Art. 94se refiere a todas las contrataciones de repuestos o accesorios requeridos por las
entidades consideradas en el dmbito de la Ley, para el mantenimiento, reparacion y/o re
potenciamiento de equipos y maquinarias de su propiedad.

6.- El Art. 95 también ordena que se observaré el mismo procedimiento previsto en la seccion
anterior para los procesos de adquisicion de bienes o servicios Unicos en el mercado, que tienen
un solo proveedor, o, que implican la contratacion del desarrollo o mejora de tecnologias ya
existentes en la entidad contratante, o la utilizacién de patentes o marcas exclusivas o tecnologias
que no admitan otras alternativas técnicas

7.- €l Art. 96 hace alusién al campo de los contratos de correo internacional y los de transporte
interno de correo que celebre la empresa Correos del Ecuador, se regiran por las normas
contenidas en las Actas de a2 Unidn Postal Universal, de la Unién Postal de las Américas y Espafna y
demas convenios internacionales, ratificados por el Ecuador. La maxima autoridad o su delegado,
mediante resolucién motivada adjudica la oferta, alin cuando se recibiere una sola si conviene a los
intereses institucionales, caso contrario declarara desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte
del o los oferentes.

8.- El Art. 98.- Procedencia.- Se sujetaran al procedimiento establecido en esta seccion las
contrataciones que celebren: 1. El Estado con entidades del sector publico, o éstas entre si; 2. El
Estado o las entidades del sector publico con las empresas publicas subsidiarias y las subsidiarias
de las subsidiarias, siguiente el procedimiento de la invitacion directa y la contratacion directa con
la Gnica oferente invitada, tal como se prevé en el Arts. 99. No existe posibilidad de que se aplique
la LOSNCP porque el portal de compraspublicas solo sirve para publicar la resolucién de compra, la
invitacion a una empresa en particular, a absolverle las preguntas a esa Unica empresa invitada y
adjudicarle a la misma empresa a través del portal. Es un concurso abierto?. No, porque solo
participa el oferente que es exclusivamente invitado por la empresa publica. ¢ Esta garantizada la
aplicacidn del principio de transparencia o el principio de libre concurrencia, hay control por parte
del INCOP?.11?

9.- El Art. 106.- Procedimiento.- Las contrataciones de bienes, obras y servicios incluidos los de
consultoria, requeridas por las empresas sefialadas en la segunda parte del numeral 8 del Articulo
2 de la Ley, para las actividades dentro de los sectores estratégicos.

10.- El Art. 107.- Contratacion de seguros.- Para la contratacion de seguros, las entidades
contratantes previstas en el articulo 1 de la Ley observardn cualquiera de los siguientes
procedimientos: 1. El de régimen especial de contratacion directa prevista en los articulos 98 y



siguientes de este Reglamento, en el caso de que las proveedoras sean empresas cuyo capital esta
integrado en el cincuenta por ciento o mas con recursos publicos;

11.- En el caso del la contratacion con empresas internacionales, las contrataciones que celebre el
Estado o las entidades y empresas consideradas en el numeral & del articulo 2 de la Ley, con
empresas piblicas de los Estados de la Comunidad Internacional, se realizarén de conformidad con
los términos y condiciones constantes en los tratados, convenios, protocolos y demas instrumentos
internacionales, de haberlos; asi como, en acuerdos, cartas de intencion y demds formas
asociativas; en el caso de no haberse previsto un régimen de contratacion especifico, se seguira el
procedimiento previsto en el articulo precedente. En otras palabras, ni subsidiariamente se
consideran los procedimientos de contratacion recomendados por el INCOP para su contratacion
teniendo en cuenta que en este tipo de contratos existe una enorme dosis de discrecionalidad y
falta de transparencia.

12.- El Art. 108.- Procedimiento para el arrendamiento de bienes muebles que requiera la entidad
contratante se observardn las normas contenidas en el Cddigo Civil, Ley sobre arrendamiento
mercantil y demas pertinentes, observando el procedimiento que para el efecto determine,
mediante resolucion motivada, la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado,
siempre que no exista normativa emitida para el efecto por el INCOP. En este caso, es justificable la
adopcion de la contratacién directa toda vez que se trata de contratos en donde el contratista es
una persona ya determinada y en parte la aceptacion de la relacion obligacional esta sometida a su
voluntad y a su parecer aunque. Sin embargo, muchas instituciones utilizan la convocatoria por
concurso para que los interesados presenten sus ofertas al Estado aungue la escogencia de una de
ellos queda a la discrecién de la maxima autoridad.

13.- Los casos descritos en el Art.2 de la LOSNCP y que los articulos 80, 81, 82, 84,86 y 88 del
Reglamento que se refieren a la adquisicion de firmacos en forma directa si el proceso
precontractual se hubiera declarado desierto Unicamente en el proceso de subasta inversa
institucional de farmacos; cuando el proveedor de farmacos fuera exclusivo; para la adquisicion de
farmacos mediante convenios internacionales que no tuvieren procedimientos especificos; cuando
se requiera medicamentos especiales, para tratamientos especializados, que no consten en el
Repertorio de Medicamentos y no estén disponibles en el pais; seguridad interna y servicio de
comunicacion social.

14.- No debe dejar de mencionar los bienes y servicios descritos en la Resolucién del INCOP N.43
del 22 de abril del 2010 para los procesos de infima cuantia (presupuesto menor a 0,0000002 del
PIB) que pueden ser contratados directamente por la maxima autoridad de la entidad contratante,



excepto los de consultoria. Lo que determina esta causal es el monto de la contratacién para
justificar este tipo de contratacion, pues cuando es una suma muy pequefia los costos de un
tramite de concurso o licitacién pueden resultar mds caros que el monto del contrato y con la
consiguiente pérdida de dinero y recursos.

15.- El art. 57 de la LOSNCP que faculta a la maxima autoridad contratante contratar de manera
directa cuando se declare la emergencia institucional. Es el caso de urgencia manifiesta que es una
situacién en la cual son acontecimientos que ameritan urgencia, inmediatez y agilidad en el tramite
de contratacion. Es que las circunstancias graves no pueden esperar la decision de contratar, de
elaborar pliegos, de convocar, de adjudicar. Se necesita el urgente suministro de bienes o servicios
0 ejecucion de una obra que debe hacerse en forma inmediata. Este mecanismo lastimosamente
se ha deteriorado en su prestigio gue cuando se lo aplica levanta sospechas en cuanto a que tiende
a servir de pretexto para contratar directamente sin la transparencia que garantiza los otros
procedimientos establecidos en la ley.

O sea, toda esta abundante normativa en la gue se incluyen los contratos de los sectores
estratégicos, de seguridad y de los insumos para la salud publica, entre muchos, se resuelven
utilizando en forma directa o subsidiaria procedimientos especiales de contratacidn directa, que si
somos mas minuciosos abarcan més del 50% del presupuesto destinado a la contratacién publica.
Precisamente la falta de controles especialmente en este sector le valié al INCOP una calificacion
baja en relacién con la transparencia en este campo, pese al enorme esfuerzo institucional
desplegado en tan corto tiempo de vigencia del sistema nacional de contratacién publica.

Entre 2008 y 2011(cortado hasta julio) el Estado ha gastado mediante este procedimiento
alrededor de los 164 millones como contratacion directa y 9.142.374.006 millones por el sistema
de publicacién que viene a ser la contratacion directa disfrazada hasta que aparentemente opere el
sistema nacional de contratacion piblica que ya estd en uso. Del total de 16.500.000.000 millones
de dolares aproximado de compras totales que realizaron las entidades publicas en periodo antes
referido las compras directas utilizando cualquier herramienta de contratacion significan un
aproximado del 57% del Presupuesto para compras publicas en general y un 5% del Presupuesto
General del Estado. !

Es decir, de cada tres ddlares que el Estado destina para compras publicas, dos dolares se los hace
por contratacion directa distrayendo el principio fundamental que inspira el Sistema Nacional de
Contratacién Publica en el Art. 8 numeral 3, que estatuye gue es un objetivo prioritario del SNCP
garantizar |a transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacién publica.



Pero existen indicios que nos indican que la cantidad de recursos gastados mediante la
contratacion directa ascenderia a un porcentaje mucho mas alto dada la no inclusion de sectores
como el de explotacién, exploracion petrolera y minera y la contratacion especial. Por esta misma
razén y por la magnitud de los recursos involucrados la preocupacion de como se llevan a cabo
esos procesos de compras publicas deberian ser mds exigente por parte de los organismos
encargados del control de las mismas.

En este tipo de adquisiciones posiblemente no intervienen especialista en compras publicas ni se
cuenta con la presencia de veedores técnicos ni con representantes de la sociedad civil o
delegados del Consejo de Participacion Ciudadana, ni con la presencia previa de un representante
de la oficina de Control Interno de la entidad contratante, ni la suficiente amplitud de la
convocatoria en procesos casi sumarios, excluyentes, con especificaciones y requerimientos que la
prensa ha considerado orientados a determinado sector de proveedores que posiblemente tienen
informacion privilegiada y que no alientan la participacién de otros que carecen de la misma.**

De haberlo, el comisién técnica podrd favorecer a un determinado proveedor aceptando o
rechazando documentos para evaluacion, validando documentos para sin contrastar su
legitimidad, parcializéndose en la evaluacién técnica y llegando al extremo de formalizar todo un
proceso o expediente de contratacién para dar formalidad a bienes y servicios ya recibidos
anteriormente.’®A través del sistema de contratacion directa se efectian compras y se celebran
contratos, que generan dudas y sospechas y cubre con un manto neblinoso procesos que deberian
ser absolutamente transparentes. Es la antitesis del espiritu del sistema nacional de contratacion
publica. ¥

3.2.13.- La contratacién especial.

El Art.2 de la Ley y el Art.68 del Reglamento a la LOSNCP establecen esta modalidad excepcional de
contratacion gue por sus caracteristicas especiales no pueden someterse a los procedimientos
ordinarios previstos en la Ley. Sea porque el objeto del contrato se refiere a ejecucion de obras,
bienes o servicios que tienen que ver con la seguridad del Estado y que por obvias razones no
pueden ser publicitados; porque los proveedores o el contratista deben reunir ciertas
caracteristicas de destreza y habilidades propias de determinados profesionales que no pueden ser
sujetas a escogitamiento mediante algin tipo de concurso publico, como es el caso de la asesoria
juridica, asesoria comunicacional, ejecucion de obra artistica, literaria o cientifica; o porque existe
una normativa supralegal que contienen los instrumentos internacionales que no pueden ser
obviados por el Ecuador como es el caso del transporte aéreo interno o internacional de correo; o



sea finalmente porque las partes contractuales son entidades del sector pulblico dada su
composicién de capital y su pertenencia a sectores estratégicos.''®

La antes referida norma reglamentaria establece que los procedimientos precontractuales del
régimen especial previstos en el articulo 2 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacidn
Publica, se someteran a la normativa reglamentaria Y que en el presente régimen especial no se
describa o detalle algin procedimiento o accién concreta que sean indispensables realizar para la
contratacion de bienes, obras o servicios, se observara de forma supletoria los procedimientos o
disposiciones establecidos en el régimen general de la Ley, de este Reglamento General o de la
reglamentacion especifica que para el efecto dicte el Presidente de la Republica.

Los requisitos elementales para que se active el régimen especial son:

1.-La disposicién de todos los documentos técnicos que justifiquen dicha contratacion. En el caso
de contrataciones sujetas al régimen especial previsto en el capitulo VI del Reglamento sera
necesario contar con estudios completos, incluidas especificaciones técnicas y presupuestos
actualizados, salvo casos en los que por la complejidad o nivel de especificidad de los proyectos,
dichos estudios puedan ser mejorados por los oferentes al presentar sus propuestas técnicas.

2.-Cuando se trate de la contratacién de estudios, serd necesario contar con el nivel previo de
estudios.

3.- De no haberse realizado los procedimientos de régimen especial a través del portal
www.compraspublicas.gov.ec, la maxima autoridad o su delegado tiene la obligacion de una vez
realizada la contratacion, publicar en el portalwww.compraspublicas.gov.ec la informacion
relevante de cada proceso, seglin lo dispuesto en el Art. 13 de este Reglamento General, en lo que
fuera aplicable.

La contratacion especial se desarrolla en el Reglamento a la LOSNCP, desde el Art.68 hasta el
Art.106 de la misma, gue contempla todo el régimen especial de contratacién y que basicamente
se refiere a los siguientes campos:

+ Adquisicion de Farmacos, Seccion Il
* Seguridad Interna y Externa, Seccidn Il
« Comunicacidn social, Seccién IV.

* Asesoria y Patrocinio, Seccion V.



* Obra Artistica y Literaria, Seccion VI.

+ Repuestos y Accesorios, Seccion VII.

» Bienes y Servicios Unicos o Proveedor Unico, Seccién VIII.
« Transporte de correo interno e internacional, Seccion [X.

» Contratos entre entidades publicas o subsidiarias, Seccion X. Aqui se encuentran, ademas,
la contratacidn con empresas publicas internacionales. ¢

» Instituciones Financieras y de Seguros del Estado, Seccidn XI.
» Empresas mercantiles y del Estado y Subsidiarias, Seccion Xl

« Sectores estratégicos, Seccion Xlli. Ley Empresas Plblicas.

Cabe mencionar que el Reglamento en el Art. 95 incluye dentro del régimen de contratacidn
especial, un sector adicional que no estaba ni esta contemplado en la Ley, tal es el caso de la
adquisicion de bienes y servicios Unicos en el Mercado o Proveedor Unico con lo que se pone en
duda la aplicacién de este procedimiento en esta drea especifica. Al respecto la Procuraduria
General del Estado se pronuncia en el sentido de que si se puede aplicar este procedimiento a la
contratacion de servicios Unicos en el mercado y que tienen un solo proveedor porque asi lo
dispone el Art. 2, cuando esto no es verdad.

Ademas este pronunciamiento hace referencia a que se deben cumplir las exigencias de la EX-
Resolucién N.27 del SERCOP que hace alusién a este tipo de contratacion.

Sin embargo creemos que cuando existe un Unico proveedor de bienes o tecnologias se debe tener
un referente del mismo bien o servicio a nivel internacional o de los paises vecinos, dependiendo
de la cuantia, a fin de que este virtual monopolio no afecte los intereses de la institucidn, en
relacion a los precios arbitrarios y exagerados que se puedan ofertar aprovechando de esta
posicion dominante del proveedor.

La EX-Resolucién del SERCOP N. 027-09 del 16 de junio del 2009 establece que toda resolucion que
decida aplicar el régimen especial de contratacion deberd ser publicada en el portal de
www.compraspublicas. En caso de no utilizar este procedimiento, deberd publicarse, una vez
realizada la contratacion, toda la informacion relevante de la contratacion que se haya realizado,
en los términos del Art.13 del reglamento. lgualmente ordena que estas contrataciones deberan
estar en el PAC o en las futuras reformas que se las haga. Dentro de este régimen especial, tres
tipos de contrataciones tienen reserva especial y estas son:



a.- Las contrataciones bajo régimen especial por actividades empresariales o de cardcter
estratégico y que por su naturaleza requieran de un tratamiento confidencialidad en los términos
del Art.26 del reglamento a la LOSNCP deberén informarse al INCOP a fin de darles el régimen de
reserva y confidencialidad y solamente una parte del PAC serd publicado en coordinacién con el
SERCOP.

b.-La establecida en el Art. 87 del reglamento a la LOSNCP al tratarse de un procedimiento
precontractual de bienes, obras y servicios destinados para la Seguridad Interna y Externa, su
tramite debe ser llevado con absoluta confidencialidad y reserva, por tanto no sera publicado en el
Portal www.compraspublicas.gov.ec. Pero si deberd ser informado al INCOP*’

¢.- Los procedimientos de contratacién bajo régimen especial que lleven adelante las empresas
sefialadas en los Arts. 1 numeral 8 parte final que se refiere al numeral 8 del Articulo 2 son los
siguientes:

1.- Contratos que se celebren entre el Estado con entidades del sector publico entre si.

2.- Contratos que celebren las entidades del sector publico con empresas cuyo capital suscrito
pertenezca por lo menos en cincuenta por ciento a las entidades del sector publico o sus
subsidiarias;

3.- Los contratos que celebren entre las entidades del sector publico o empresas cuyo capital
suscrito pertenezca por lo menos en el cincuenta por ciento a entidades de derecho publico y con
empresas publicas de los Estados de la comunidad internacional.

4.- Ademas las que contempla el Art..6 numeral 11 de la LOSNCP referentes a las empresas
subsidiarias de las empresas estatales publicas y las de derecho privado con participacion del
estado en por lo menos el 50% del capital suscrito, se ejecutardn de acuerdo a su propia norma
estatutaria que lo rige. Por lo que la ley no determina que el PAC y las compras a realizarse sean
publicadas en el portal. (Ver Art.34 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas Ley s/n Suplemento
del Registro Oficial 48, 16-X-2009 y que regula la contratacién de obras, bienes y servicios en las
Empresas Publicas remitiendo a lo contemplado en la LOSNCP basicamente con algunas
particularidades que se reserva la ley).



Se podria afirmar que el Art. 2 de la LOSNCP cuando autoriza al Presidente para que emita la
normativa especifica bajo criterios de selectividad los procedimientos precontractuales de las
contrataciones que alli se enumera y que acabamos de revisarla le esta facultando para que sea su
autoridad la que organice las compras y escoja al proveedor o contratista con total discrecion. El
Unico limite es el criterio de selectividad que ni en la ley ni en el Reglamento se encuentra
definido. éEste criterio deberia hacer alusién a que el Presidente tienen la facultad de escoger cudl
procedimiento es el adecuado para realizar las compras publicas que la ley le ha encomendado y
exigir su cumplimiento o se refiere al estricto derecho de admision que, a criterio del Presidente,
tienen unos u otros proveedores para participar o no en esas contrataciones ? .

Queda la duda porque gran cantidad de adquisiciones realizadas por procedimientos especiales,
especialmente las petroleras, hidroeléctricas, comunicaciones, mineras, la falta de convocatorias y
la poca informacidn en relacién con este tipo de contrataciones nos lleva a pensar, como bien lo
asegura el SERCOP', que el SNCP es un sistema que no tiene excepciones pero a mi modo de ver
tiene muchos puntos negros. El problema es que de manera similar a una norma penal en blanco
la Ley Orgénica de Empresas Publicas traspasa la norma para que las contrataciones petroleras, por
ejemplo, pasen del sistema interno de Petroecuador al sistema de contratacion especial de la
LOSNCP pero con la diferencia que ese sistema de contratacion no se rige por su normativa sino
por la que dicte el Presidente para el caso. '*®

El Informe de la Autoevaluacién del SERCOP lo confirma:

“...En todo caso es importante anotar que varios procedimientos de régimen especial poseen
criterio de selectividad variados (contratacion directa, listas cortas, subostas inversas,etc.) que si
bien no se realizan a través del portal www.compraspublicas.gob.ec por mandato expreso del
Reglamento de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se deben publicar en
el citado portal los actos administrativos esenciales de cada compra, para cumplir con los principios
de transparencia y publicidad previstos en el Art.4 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica...” *#°

No creemos que por publicar un informe en el portal de COMPRASPUBLICAS se ha cumplido con
los principios de transparencia y publicidad para luego afirmar que no existe excepciones al
sistema. Se deberia integrar de manera mas optima las facultades discrecionales del Presidente
con la normativa formal y sustancial de la LOSNCP a fin de que sean directivas del SERCOP las que
se utilicen con su propia participacion en los procesos contractuales especiales para dotarle de
mayor legitimidad y rebajar un tanto el porcentaje discrecional que tiene el Presidente o sus



delegados en el manejo de importantes segmentos del presupuesto general de la nacién
destinados a la contratacion publica.

3.2.14.- Contratos Financiados con Préstamos de cooperacidn Internacional.

Aungue no conste como un procedimiento especial, dada sus caracteristicas y la normativa a
emplearse, es un procedimiento muy peculiar y especial. El Art.3 de la LOSNCP establece que en
las contrataciones que se financien, previo convenio, con fondos provenientes de organismos
multilaterales de crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, o, en las contrataciones que se
financien con fondos reembolsables o no reembolsables provenientes de financiamiento de
gobierno a gobierno; u organismos internacionales de cooperacion, se observara lo acordado en
los respectivos convenios. Lo no previsto en dichos convenios se regira por las disposiciones de
esta Ley.

3.2.15.- El Sistema de Contratacién en las Empresas Puablicas

Este sistema de contratacién esta previsto en el Titulo V de la Ley Qrgéanica de Empresas Publicas,
concretamente en el Art. 34 que crea esta especie de sistema paralelo el mismo que, pese a los
reiterados esfuerzos de las autoridades del SERCOP y las del gobierno actual, no terminan de
convencer de que se trata de un sistema de compras publicas integrado o que forma parte del
Sistema Nacional de Compras Publicas de manera sustancial, no simplemente de integracion
formal o informatico, porgue sencillamente en el enfoque sistémico de contratacion en la
empresas publicas el INCOP no tiene el cardcter de rector de los procesos de contratacion que aqui
se desarrollan en este campo. Veamos algunos aspectos:

1.- Se establece un régimen comun de contratacién en donde las contrataciones de bienes, obras y
servicios, incluidos los de consultoria, que realicen las empresas publicas, se sujetaran a lo
dispuesto en la Ley Orgdnica del Sistera Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General
y demas disposiciones administrativas aplicables. Es decir todas aguellas adguisiciones de bienes
que necesitan para operar, como suministros de materiales de oficina, un edificio para oficinas,
vehiculos, equipos de comunicacion, etc. son productos que podrén ser adquiridos en el mercado
nacional y de origen nacional siempre y cuando se encuentren en la misma condicion técnica y de
calidad que tienen los productos importados, efecto para el cual se aplicaran las resoluciones que
emita el Instituto Nacional de Contratacion Publica. Pero las empresas publicas tienen un régimen
de libre contratacidn y ninguna autoridad de control en este campo, como el Incop, puede emitir
censura ni autorizacion previa para contratar. Solo serdn informadas después, a posteriori, cuando
alguna irregularidad, de existir, ya se haya cometido. Este prinipio operativo tiene su excepcion en
las contrataciones de endeudamiento o crédito para la empresa publica que lo requiera. En este
caso se requeriran informes del Comité de Deuda y Financiamiento.



2.- 5e crea un régimen especial en los que no es aplicable la LOSNCP sino de manera subsidiaria. Se
refiere a los casos en que las empresas publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales
como: alianzas estratégicas, asociacidn, consorcios u otros de naturaleza similar. En este caso sera
el convenio asociativo o contrato el que establezca los procedimientos de contratacion y su
normativa aplicable. En el caso de empresas constituidas con empresas de la comunidad
internacional las contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetaran al régimen especial que se
contemple en el documento de asociacidn o acuerdo celebrado para tal efecto.’!

Cuando se habla con empresas de naturaleza similar debe referirse a las empresas publicas de
otros paises en donde el Estado sea accionista o propietario mayoritario de esa empresa, en las
mismas condiciones que nuestra legislacion, caso contrario ese contrato seria nulo y traeria
consecuencias en el ambito penal. ¢ Estda en capacidad el INCOP de controlar este tipo de
contratos?

3.- Se consagra la posibilidad de formar parte de un programa de compras corporativas en
sociedad con otras empresas publicas para optimizar el uso de los recursos disponibles. Pueden
proceder de manera similar para realizar compras publicas para las filiales de esa empresa piblica
en particular.

Lo que debe observar y recalcar en un aspecto que equivocadamente se viene insistiendo es que la
creencia o la percepcién de que esta ley de empresas publicas y el Articulo 34 en particular
integran Sistema Nacional de contratacién Publica cuando se refiere a los contratos petroleros y
mineros. De manera textual la antedicha norma prescribe que “ Art. 34.- CONTRATACION EN LAS
EMPRESAS PUBLICAS.- Todo proceso de contratacion de obras, bienes y servicios, incluidos los de
consultoria, asi como las contrataciones en actividades de prospeccion, exploracién, explotacion,
refinacion, comercializacion, industrializacion de los recursos hidrocarburiferos, las contrataciones
de bienes de cardcter estratégico necesarias para la defensa nacional, que realicen las empresas
publicas, estardn sujetos al Plan Nacional de Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional
y empresarial, ademds de lo siguiente:..” ( el subrayado es nuestro). No dice que se regiran por la
normativa establecida en la LOSNCP. Veamos brevemente las posibilidades que una legislacion asi
estructurada puede provocar en materia de corrupcion.

3.2.15.1, Contratos de cooperacién con organismos internacionales

Las instituciones internacionales que participan en la celebracién de convenios con las entidades
nacionales o con los gobiernos de cada pais, como se lo ha reconocido en el dmbito nacional y
externo, no son sino simples operadoras intermediarias para contratar bajo normas diferentes a las
nacionales y a la normativa de la LOSNCP. Mucha entidades publicas normalmente firman
contratos de cooperacién que no son otra cosa que contratos de administracion de recursos para
por via licitaciones internacionales o internas sustraer de la competencia nacional |a aplicacion de
procedimientos de seleccién de contratistas para adjudicar contratos de cuantias muy
significativas. Lo mas grave es que estos convenios de cooperacion no tienen nada de cooperacidn



porque la entidad extrajera no pone recursos o si lo hace son cantidades minimas para disimular
estas formas de evadir los procedimientos contractuales que debe realizarse con la ley nacional.*??

Pero el problema de la corrupcion no se agota en este aspecto sino que abarca la administracién
misma de los recursos provenientes de los préstamos internacionales para el financiamiento de
obras de desarrollo de los paises que lo solicitan a entidades como el Banco Mundial, el BID, BIRF,
la Corporacion Andina de Fomento, fondo Monetario Internacional, etc. El mismo Banco Mundial
tiene mecanismos de control sobre las denuncias de corrupcién en los contratos que se firman con
fondos provenientes de sus arcas financieras debido a que el sistema de control en los paises
beneficiarios es deprimente e ineficaz estructurado en funcién de tapar la contratacion dirigida y
directa, sin procesos licitatorios transparentes. '*Todos estos organismos proveedores de fondos
para obras den desarrollo tienen sus sistemas propios de control tanto para la vigilancia de actos
de corrupcion en los funcionarios y empresas de los paises receptores como de los funcionarios
corruptos de esos organismos.

Por ejemplo, el Grupo del Banco Interamericano de Desarrollo, BID, tiene desarrollado un conjunto
de definiciones de situaciones ficticas prohibidas por esta organizacion. Dicen que :

* Una practica corrupta consiste en ofrecer, dar, recibir, o solicitar, directa o indirectamente,
cualquier cosa de valor para influenciar indebidamente las acciones de otra parte.

« Una préctica fraudulenta es cualquier acto u omisidn, incluida la tergiversacién de hechos
y circunstancias, que deliberada o imprudentemente engafien, o intenten engafiar, a
alguna parte para obtener un beneficio financiero o de otra naturaleza o para evadir una
obligacién.

* Una préctica coercitiva consiste en perjudicar o causar dafio, o amenazar con perjudicar o
causar dafio, directa o indirectamente, a cualquier parte o a sus bienes para influenciar
indebidamente las acciones de una parte.

* Una practica colusoria es un acuerdo entre dos o mds partes realizado con la intencién de
alcanzar un proposito inapropiado, lo que incluye influenciar en forma inapropiada las
acciones de otra parte.'**

*» Una prictica obstructiva consiste en (a) destruir, falsificar, alterar u ocultar
deliberadamente evidencia significativa para |a investigacién o realizar declaraciones falsas
ante los investigadores con el fin de impedir materialmente una investigacién del Grupo
del Banco sobre denuncias de una practica corrupta, fraudulenta, coercitiva o colusoria;
y/o amenazar, hostigar o intimidar a cualquier parte para impedir que divulgue su
conocimiento de asuntos que son importanies para la investigacion o que prosiga la
investigacion; o (b) todo acto dirigido a impedir materialmente el ejercicio de inspeccién
del Banco y los derechos de auditoria.



3.2.15.2.- Contratos Interadministrativos.

Doctrinariamente los contratos interadministrativos vienen a considerarse como una posibilidad o
una opcion mas entre las que integran un sistema de contratacion directa que la ley prescribe para
las diferentes empresas del estado.

La ley siempre consagra como prioridad en los concursos para la contratacion de obras, bienes o
servicios la utilizacion de cualquiera de los mecanismos previstos en este sentido por la LOSNCP y
descarta la contratacién directa y peor ain, la contratacién privada. Este resguardo legal y
constitucional obedece a la obligacion del estado de realizar sus compras en igualdad de
condiciones, en un sistema donde los interesados presente sus ofertas y seleccione de entre ellas a
los mas beneficiosos para satisfacer la necesidad publica. La excepcion a este principio general
deberia ser la contratacion directa en los casos permitidos por la ley que lo regula. Esta
excepcionalidad de seleccién de contratistas de forma directa puede ser entre otras, la
imposibilidad legal o razones concernientes a la naturaleza misma de la prestacion necesitada, o
simplemente por razones de Estado, debidamente previstos por la ley. Dentro de este contexto
Gltimo se encuentran los contratos interadministrativos que pueden celebrarse para la realizacion
del interés publico bajo la aplicacion y observancia del principio de objetividad en la seleccién que
conjuga tanto la garantia en la prestacion de calidad del servicio publico y el respeto de los
derechos de los ciudadanos. 1%

¢En donde podria operar la corrupcion?. Veamos. Mediante esta figura una entidad contratante
publica sometida a los procedimientos de la LOSNCP celebra convenios con otra de la misma
categoria pero que estd sometida a cualquiera de los multiples regimenes especiales con la
finalidad de eludir los procedimientos de contratacion y hacer de manera directa la seleccion del
contratista sin observar la LOSNCP.

Los contratos interadministrativos son mecanismos camuflados en donde la empresa o entidad
publica contratante contrata una prestacion con otra entidad piblica contratista la misma que en
vez de cumplir sus obligaciones contractuales directamente cumple funciones de intermediacién o
subcontratacion para eludir los procesos de seleccidon objetiva y utilizar el régimen de derecho
privado que se confiere a determinadas entidades estatales, como por ejemplo a ciertas empresas
industriales y comerciales del Estado, y/o empresas de economia mixta.**

El Art. 34 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas permite la contratacién entre empresas publicas
objeto para el cual deben previamente firmar un contrato de entendimiento inter partes.
Textualmente dice: “..REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas publicas hubieren
suscrito contratos o convenios tales como: alionzas estratégicas, asociacion, consorcios u otros de
naturaleza similar, serd el convenio asociativo o contrato el que establezca los procedimientos de
contratacion y su normativa aplicable...”. Es decir que una empresa publica puede requerir de los
servicios que preste otra de la misma caracteristica siempre y cuando el objeto social de la
empresa contratista tenga que ver directamente con las obligaciones derivadas del mismo, es
decir, si su objeto social lo permite. ¢ Cual podria ser la debilidad o el punto negro en esta clase de
contratos?.



Lastimosamente en otros paises, y en el nuestro también, este tipo de contratos implican la
entrega de cuantiosos recursos de parte de la empresa contratante para que la empresa
contratista no los ejecute directamente sino a través de subcontratistas o terceros, tal como viene
ocurriendo con el Cuerpo de Ingenieros del Ejército, por ejemplo, a quien el ejecutivo y ernpresas
de obras publicas le ha encargado la ejecucion de importantes carreteras y otras obras de
infraestructura a nivel nacional que dada su capacidad técnica, econdmica y de recursos humanos
por si solo no lo puede ejecutar, circunstancias conocidas por las que siempre se ve obligado a
subcontratar con empresas civiles sin que exista un control suficiente y satisfactorio de los precios
del subcontrato por parte de ninguna autoridad competente en contratacion publica. Lo grave del
caso es que este sistema de contratacion requiere de continuos controles de transparencia
especificamente en materia de contratacién publica antes de continuar con la practica de seguir
adjudicando en forma directa la construccion y ejecucion de mas obras millonarias a sabiendas de
la practica enrarecida de la subcontratacion que se rige ya no por el derecho publico sino por el
derecho privado y gue no es objeto de control directo'?’. Es claro que en este tipo de
adjudicaciones puede haber un considerable ahorro nacional pero también es cierto que las
instituciones publicas de control deben certificarse que en verdad existe este ahorro nacional y
que las subcontrataciones se las hace en funcién de ese ahorro y no en funcién de abrir espacios
para la corrupcion. 12

En relacién con los contratos interadministrativos nuestra preocupacion tiene asidero porque la
subcontratacion es directa, sin control suficiente y contratan con la empresa que mas les convenga
a sus intereses siendo fuente de una falta de transparencia y de un encarecimiento total de las
obras debido a que las ganancias deben ser satisfactorias para las dos partes intervinientes, tanto
para la empresa publica como para la empresa privada.

Podemos estar seguros que el convenio interinstitucional y su procedimiento pueden ser los mas
transparentes posibles no asi el ejercicio de la subcontratacion con terceros porgue penetra en un
campo discrecional en manos de los funcionarios de la empresa contratista que con toda seguridad
va 2 encargar sus obligaciones z otra persona natural o juridica privada, mediante procedimientos
ausentes de vigilancia y posiblemente, con intencién o no, evadir un proceso publico de
concurrencia multiple como puede ser una licitacidn o cualguier otro de los procedimientos
contractuales previstos en la LOSNCP.'*

Exigencias minimas que deberian cumplirse

Para un correcto control anti corrupcion estos contratos deberian cumplir con la exigencia de
seleccion objetiva del oferente; cumplir con el sistema de inhabilidades e incompatibilidades
previsto en la ley. En caso de que deba subcontratar para ejecutar el contrato principal, aquel no
deberia superar al 30% de contrato principal*® ni tampoco deberian participar personas juridicas o
naturales que hayan participado en el disefio de los estudios del proyecto u obra objeto de la
contratacion. lgualmente debe ser exigible que la institucion o empresa publica contratista tenga
dentro de su objeto social o institucional las potestades y capacidades para las cuales le estan
contratando.



3.2.16.- Riesgos derivados del Lavado de Activos

La globalizacion ha traido como consecuencia un poderoso desarrollo de tecnologias informaticas
asociadas al libre flujo y circulacion de capitales en el mundo, que buscan invertir grandes
cantidades de dinero sin que existan obstdculos en su camino. Pero a la par también se
desarrollaron mecanismos sofisticados de delitos cuyas utilidades deben encontrar de manera
urgente férmulas y mecanismos de legalizacion en actividades comerciales, industriales o de
servicios. Una de esos campos propicios es la negociacion con las compras publicas impulsadas
desde el Estado. Se hablaba que mas de mil millones se lavan en el Ecuador sin embargo de lo cual
varios investigadores y autoridades hablan de cantidades mas altas.

Pero erroneamente las mismas autoridades sefialan al lavado de activos como una actividad
proveniente del trifico de drogas cuando en realidad éste es apenas uno de los aspectos a través
de los cuales se comete este ilicito. En Ecuador, pais ubicado en un puesto inferior al 100 de 183
paises en la escala de corrupcidn el lavado de activos mas importante proviene de los delitos
previos de enriquecimiento ilicito y del peculado en la contratacién publica.

Entre las multiples formas de dar apariencia de legalidad a los dineros ilicitos provenientes tanto
del trafico de drogas como de la corrupcion en la contratacién publica es la creacion o compra de
empresas destinadas a presentarse como oferentes de obras, bienes o servicios con el Estado con
precios bajos y con el fin de ganar los procesos de adjudicacion de manera licita. Esta posibilidad
puede presentarse especialmente en los procedimientos de subasta inversa electronica y en las
compras por catilogo porque simplemente el dnico referente es el precio del producto, guedando
el resto de informacién cubierta para no exponerse mucho a una investigacion.

3.3.- CORRUPCION EN LAS FASES DEL CONTRATO
Mencionemos algunas:

1.- La ausencia de transparencia en las fases del contrato incrementa el riesgo de corrupcién. Sobre
todo en la ejecucion de obras pueden encontrarse indicios de procedimientos obscuros en la
preparacion del proyecto, sus especificaciones legales y técnicas, en las instancias licitatorias y de
contratacion, también en los sucesivos pasos de ejecucion de las obras o de recepcion de los
bienes. La adecuada o ineficiente organizacion administrativa para evaluar o inspeccionar
técnicamente la realizacién y entrega de los bienes o servicios es otro hito sobre la que puede
alojarse la corrupcion v la falta de transparencia.

2.- En la fase preparatoria, cuando existe un item del Plan anual de Contrataciones que no ha
podido ser normalizado o estandarizado en sus necesidades para programar las compras. Es decir
no especifica qué tipo concreto de computadores va 2 necesitar la entidad contratante, qué tipo de
vehiculos pesados requiere, qué tipo de impresoras se necesita, etc. capaz que esta informacion



permita una mayor participacion de proveedores que tienen algun tipo de desarrollo tecnolégico, y
que permita ampliar y detallar las especificaciones técnicas compatibles con la participacion de
mas proveedores, aperturando mas la competencia. Ademas, si consideramos que de acuerdo con
la LOSNCP y su Reglamento, el PAC puede ser modificado por las entidades contratantes durante el
periodo fiscal y no teniendo claras las especificaciones técnicas, se vuelve excluyente y/o
direccionado para los proveedores.

3.- Las constantes denuncias de profesionales y empresas invitados a participar para la oferta de
bienes y servicios o ejecucién de obras realizadas por el portal de COMPRASPUBLICAS que
frecuentemente llegan con dias hasta semanas de retraso y los reclamos por estos vicios en las
convocatorias o invitaciones llegan igualmente con meses posteriores a la fecha del mismo. *'En la
fase preparatoria se carece de un listado de precios promedio de los bienes y servicios que la
unidad central de contrataciones de la entidad contratante adquiere, dado que en funcion de las
altas cantidades y condiciones de pago se modifican los precios hacia la baja.

4.- Es importante tomar en cuenta que en la fase de ejecucién, la remuneracion del fiscalizador
debe ser la adecuada, mas aun siendo ésta la instancia donde finalmente se dirime y se supervisa
la calidad de la obra, el cumplimiento de lo pactado en el contrato, el momento de la verdad
donde lo exigido por los pliegos y lo propuesto por el contratista se materializa. La ganancia
honrada del contratista ejecutor estriba en mantener el margen de ganancia previsto en su ofertay
materializada en el contrato.

En su contra puede operar los imprevistos del proyecto que no pudieron ser considerados en el
momento de la cotizacién y que luego no permitan ser reconocidos como adicionales en el proceso
de la obra por parte de la entidad contratante. lgualmente influye en sus intereses su decisidn
ilicita de aumentar el margen de su beneficio disminuyendo alguna parte del trabajo
comprometido, o la calidad pactada. Estos riesgos, siempre latentes en la ejecucion, que transitan
desde lo razonable hasta lo delictivo, dependiendo de quien haga el trabajo o la tarea de
fiscalizacién la misma que no puede estar en manos de otro contratista que no gano la licitacion y
que tenga un pacto colusorio para pasar por alto estas irregularidades del contratista.

5.-De acuerdo con la LOSNCP (Arts. 85, 86, 88, 89) en la fase de ejecucion, se dan renegociaciones
con contratos en marcha, se puede pedir adicionales hasta el 35% del monto contractual
actualizado en obras y servicios complementarios y hasta el 70 % en los de consultoria; hasta el
25% en los contratos por diferencia en las cantidades de obra; y hasta el 10% por la ejecucién de
rubros nuevos mediante 6rdenes de trabajo.



Estos trabajos complementarios y adicionales en muchos casos no son sino formas fraudulentas de
adjudicarse un contrato al menor precio a sabiendas que no estdn consideradas estas obras
perfectamente previsibles a fin de eliminar a la competencia que debe haber ofertado incluyendo
estos rubros. Lo grave es que estas ampliaciones se las realiza en forma directa (Art.85 LOSNCP) sin
licitaciones ni concursos dando lugar a alarmantes sobreprecios de los que la prensa se hace eco
constantemente.

Nos parece insuficiente hasta demas permisivo con las acciones corruptoras el que, de acuerdo
con el Art. 144 del Reglamento de la LOSNCP, Gnicamente se requiera de la peticion del contratista
y del informe del fiscalizador, estimando necesario la conformacién de una comisién técnica para
que pueda darse paso a este tipo de liguidaciones excesivamente discrecionales. De alguna
manera con la expedicion de la Resolucion N. 42-10 del 15 de abril del 2010 se atenuda la
posibilidad de un pacto colusorio entre contratista y fiscalizador al regular que el monto y la forma
de pago del contrato de fiscalizacién de una obra estd relacionada con el monto del contrato
principal de ejecucion de obra, porque esto daba lugar a que el fiscalizador se lleve una gran
cantidad de dinero haciendo el mismo trabajo que el que hacia en uno con montos menores. '#

El pago se realiza en proporcidn directa con el avance de la obra que fiscaliza y no podra ser
pagado en periodos fijos de tiempo. Esto daba lugar a que en el evento de que el contratista no
avance o continle, o que abandone la obra, el fiscalizador se quedad con el monto del anticipo y si
era por tiempo, cohraba el ciento por ciento de su contrato de fiscalizacidn sin haber realicado su
trabajo porque el contratista no termind la obra. No habia una relacién entre el contrato de
ejecucidn de obra y el de fiscalizacion.

6.- En la medida en que las renegociaciones (adicionales y complementarios) a los contratos no
estdn sujetas a las mismas exigencias de transparencia y competencia que los contratos iniciales,
se prestan al abuso del poder (por cualquiera de las partes del proceso) o a la corrupcion. Por otra
parte, las demandas judiciales pueden ser también un instrumento mediante el cual el contratista
busque obtener ventajas no contempladas en el contrato inicial.**

7.-Corrupcién en la liguidacion del contrato o en el pago. Los controles que se ejerzan sobre los
términos de una licitacion o contratacién pueden tener el efecto indeseable de desplazar la
corrupcion hacia delante, y son precisamente las etapas de liquidacion y pago las candidatas a
servir de soporte a la corrupcion. Como siempre, la oportunidad para que ésta se presente esta
ligada al grado de discrecionalidad del funcionario publico responsable.



8.-Los proveedores sin escripulos pueden sustituir productos de menor calidad por aquellos que
se requirieron u ofrecieron en la licitacion original. Pueden engafiar sobre |a cantidad de bienes o
servicios proporcionados cuando entregan recibos de pagos, y pagar mas sobornos a los
fiscalizadores del contrato para inducirlos a que ignoren las diferencias. Ademds de aceptar
sobornos y obviar los estandares de calidad y desempefio, los compradores pueden desviar los
bienes y servicios para uso privado o para reventa. Los contratos involucran a un comprador y un
vendedor. Cada uno puede corromper el proceso de adquisiciones de muchas maneras, y en
cualquier fase.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, el Banco Mundial®** recomienda tener presente estos
diez indicadores para las empresas que participan en un proceso de contratacion publica:

1- Verificar el nimero de contratos otorgados a una empresa especifica.
2- Las Tabulaciones de licitacion de proyectos.

3- Las Empresas que presentan una oferta y después se transforman en subcontratistas del
proyecto.

4- La Rotacién de empresas que hacen la oferta mas baja.
5- Revisar una diferencia porcentual constante entre las ofertas.

6- Un porcentaje especifico de obras disponibles en una zona geogréfica para una o varias
empresas durante un periodo de tiempo.

7- Una diferencia porcentual constante entre la oferta mas baja y la estimacion del ingeniero.

8- Ubicacién de la empresa que hace la oferta mas baja en comparacidn con la ubicacion de las
empresas que hacen la segunda y tercera oferta mas baja.

9- Variaciones en la oferta de precios por unidad presentada por un licitante en diferentes
proyectos en las mismas condiciones.

10- Numero de empresas que solicitaron paquetes de licitacién en comparacién con el nimero de
las que realmente presentan una oferta.

3.4.- CORRUPCION EN RELACION CON LOS DELITOS DE FUNCION.



Sin perjuicio de desarrollar este tema en otro trabajo, el soborno es un delito que consiste en
utilizar la funcion publica para beneficio propio o de terceros. Existe una percepcion casi
generalizada tanto en los ciudadanos comunes como en los empresarios privados de que los
concursos y las licitaciones se ganan cuando de por medio existe el soborno a los funcionarios
publicos. El soborno es una practica en la que intervienen dos partes: funcionario y contratista. Sin
la participacion de uno de ellos no se configuraria este delito. Su practica es una cuestion natural
en la contratacion publica. Todos saben que sin ella una gran cantidad de empresas no
sobrevivirian puesto que dependen del soborno e incluyen en sus precios el costo del mismo.

La visiobn o percepcién que los funcionarios publicos involucrados dentro del proceso de
contratacion tienen en relacidn con la prictica del soborno es mucho mas invisible y
aparentemente optimista. Niegan que exista tal fendmeno de corrupcién y aseguran que el
principio de libre competencia y transparencia se respeta.

La corrupcidn es de caracter sistémico porque implica 2l involucramiento de varios funcionarios en
todo el proceso. No es que exista una relacion de virculacién fuerte entre los funcionarios y los
empresarios u oferentes sino que los interesados saben en qué momento intervienen con sus
ofrecimientos y los funcionarios saben en qué momerto presionan para generar tal ofrecimiento.
Los roles que desempefian cada funcionario en cacda institucion es conocido: intermediarios,
enganches, comisionistas o prestanombres,'*

éDeberdn disefarse reformas a la normativa legal para transparentar mejor procesos
especialmente licitatorios, que son los de mayor volumen en relacion al monto de contratacion
pero los menos utilizados en relacion con el volumen de contrataciones globales, a fin de tipificar,
sancionar o detectar en forma mas especifica conductas delictuales dentro del proceso de
contratacién y ejecucion de los contratos?. Lo mds probable es que la respuesta sea afirmativa y
optimista admitiendo como un hecho que las autoridades legislativas y el SERCOPP evalien mejor
en funcién de las denuncias y en las encuestas permanentes que deben ser implementadas y
sisteratizadas regularmente para proponer posibilidades reales de cambio. Algunas de las
conductas ilegitimas, ilegales y delictivas que se ha encontrado en la Gnica fuente a la que hemos
acudido, como son las denuncias en la prensa, son las siguientes:

3.4.1.- Acciones Fraudulentas.



Cuando el funcionario publico con el evidente afdn de influenciar y direccionar un proceso en
beneficio de un interesado tergiversa los hechos para incluir dentro del proceso de contratacion o
en la ejecucion de un contrato interpretaciones interesadas o criterios omisivos, como por ejemplo
en los procesos de reajustes de precios, en inclusion de las cldusulas de reajuste por procesos
inflacionarios, o porgue en la calificacidn de empresas aparecen grandes empresas calificadas
como medianas o pequefias buscando obtener ventajas fraudulentas.(Caso INEC antes referido y
agregar caso Odebrech).

3.4.2.- Practicas Colusorias.

La colusién es la concertacién que hacen dos o mds proveedores para presentar ofertas arregladas
en cuanto al precio a fin de desprenderse de la libre competencia y ser adjudicados con el
consiguiente perjuicio a los fondos publicos. ( Caso INEC). Esta es una practica muy usual en el pais
y se acentuaba mas antes de la expedicion de la LOSNCP en donde era por demds comin la
entrega de la oferta con tres o mas ofertas de la “competencia” que eran mayores en el costo que
la del oferente interesado. La colusidn se configuraba con la participacién del funcionario publico.
En la actualidad todavia se realizan estas practicas en los procesos de contratacion directa de
infima cuantia, aspectos que son muy dificiles de controlar.

3.4.3.- Practicas Coercitivas.

Son aquellas que en las que participan los proveedores directamente o por medio de sus
personeros o intermediarios para bajo amenazas de dafios o de represalias en contra de los
funcionarios publicos hacerse adjudicar a la fuerza contratos por montos generalmente superiores
a los que se habria conseguido de existir una libre competencia. En este tipo de practicas
fraudulentas quienes amenazan son terceros o ciertos funcionarios publicos pertenecientes a la
misma u a otra entidad publica.

3.4.4.- Précticas de Obstruccion.-

Esta es una practica cotidiana que se realiza en los momentos en los que la Contraloria General del
Estado sea a través de los controles internos o a través de las auditorias realiza alguna
investigacién en torno a cierto proceso contractual y que consiste en la destruccién, falsificacion,
alteracién ocultamiento o en la entrega de datos e informacion alterada o falsa para impedir,
retardar o deslegitimar esa investigacion.

3.4.5- Practicas de Nepotismo.-



En nuestro pais el caso de los contratos 2 un familiar cercano del Presidente de la Republica trajo
cola en relacién con varios hechos que en forma concurrente destaparon, en la legislacion
contractual pidblica, varias falencias algunas de ellas ni siquiera esta tipificadas como infracciones o
delitos.

Se acusd de nepotismo porque el contrato fue adjudicado a una empresa que tenia como
accionista otra empresa extranjera, ésta Gltima a su vez tenia como socio a a este familiar. Se habld
de trafico de influencias como una forma de explicar el por qué tantos contratos hayan sido
coincidencialmente adjudicados a este grupo de empresas.

Esta es una consecuencia de la forma obscura y ambigua con la que redact6 la ley la misma que la
verse estructurada con una ausencia de contrapesos institucionales que se pronuncien y alerten ex
ante cualquier potencial irregularidad que puede sobrevenirse a un proceso de adjudicacién. No
obstante existir una institucién como el SERCOP y una legislacion de avanzada en materia de
contratacion pudblica, no vemos todavia la consolidacion y la madurez de un sistema que no ha
desarrollado mecanismos de mercado que active las alarmas en forma transparente para que se
promueva una competencia sana y efectiva'®®. Estos sensores deben estar en la sociedad, no
puerden estar dentro del Estado y peor como politica del gobierno porque puede perderse en
procesos simplemente generadores burocracia.'®’

3.5.- CORRUPCION EN RELACION CON LA EJECUCION CONTRACTUAL.

Galina Mikhlin Oliver, directora de Estrategia y Servicios Basicos de la INT en una pégina del Banco
Mundial * afirmaba que “..Cuando la colusién o la corrupcién son sistémicas, el cambio requiere
romper el ciclo de abuso de los recursos mediante la incorporacién de alguien del exterior, por
ejemplo una autoridad fiscalizadora, un organisme dedicado a combatir la corrupcion, una
autoridad en ley sobre competencia, una entidad suprema de auditoria, o, en el caso de un
gobierno local, el gobierno nacional. Si hay altos funcionarios involucrados, la incorporacién de una
persona ajena puede ser particularmente desafiante...”. Y esto coincide con la fundada creencia de
que la corrupcion no constituye un conjunto de operaciones aisladas sino que forman parte de un
sistema en el que estan integrados muchos actores con intereses diferentes.

Frente a este problema la ejecucién misma del contrato presenta una serie de aristas
tergiversadoras del principio de cumplimiento contractual para ambas partes porque la legislacion
en esta materia ha debilitado a la parte del Estado. Veamos por ejemplo lo que sucede en algunos
puntos de la ley.

Originalmente habia anticipos de hasta el 90% del valcr del contrato que recibia el contratista para
que empiece a cumplir con su obligacién situacién ante la cual la administracién solo podia apelar
a la honradez y la buena fe del contratista para que no desaparezca con todo.

En nuestro ordenamiento juridico carecemos de una sede administrativa breve, rdpida y eficaz
para solucionar los problemas derivados del incumglimiento de los contratos y solo queda la



ultima posibilidad de pretenderlo solo en sede judicial. Los principales problemas con los que nos
enfrentamos en este punto son los siguientes:

a.- No son pocos los casos en que comprobamos que lo que estaba especificado en el contrato
original no tienen mucho que ver con la obra que le entregan a la administracidn al término del
plazo estipulado. Sea por la calidad de los materiales utilizados, sea por el disefio o sea porgue no
esta completa,

b.- La dudosa cantidad y necesidad de las obras complementarias, de las drdenes de trabajo y de
otros mecanismos a través de los cuales se religuidan al precio actualizado volimenes de obra que
no han sido realizadas por cantidad ni por calidad. Los contratistas corruptos (junto a funcionarios
corruptos) en franco accionar colusorio se hacen entregar grandes cantidades de dinero por
ajustes sobrevaluados y muchas veces innecesarios.”*

La fiscalizacion de la ejecucidn de los contratos viene siendo un factor multiplicador por la falta de
control sobre el control. Esta delegacién gue el Estado hace para que terceros participen en su
nombre para verificar el cumplimiento de las especificidades contractuales con la finalidad de que
la obra publica sea construida con todas las garantias de disefio en términos de eficiencia y eficacia
para evitar obras con calidad disminuida y con margenes de utilidad ilegal para los contratistas
producto de estas desmejoras en la ejecucion contractual, no es sino el reflejo de un proceso
viciado que puede originarse en las etapas anteriores pero que puede subsanarse con una especial
vigilancia sobre los trabajos de fiscalizacion.**

3.6.- ESTADISTICAS SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA

Segun la organizacion Transparencia Internacional hasta una media de un 70 por ciento del
presupuesto nacional de cada pais se gasta mediante contratos publicos.

Los gastos publicos relacionados con la provision de bienes, obras plblicas o servicios alcanzan una
suma en el mundo de mds de 4 billones de ddlares USD al afio. Las pérdidas por corrupcién en esta
drea se estiman entre el 10 y 25 por ciento del presupuesto nacional. En algunos casos pueden ser
de hasta entre 40 y 50 por ciento del valor del contrato. Esta corrupcion en contratacién publica
conduce a:

La distorsién de una justa competencia empresarial



El malgasto de recursos escasos en paises en vias de desarrollo.

El abandono de la satisfaccion de las necesidades basicas

Tomando como fuente de datos de prensa y de las insituciones estatales como el Banco Central, el
Informe del INCOP correspondientes a los afios 2008, 2009, 2010 y 2011 éste ultimo cortado hasta
el mes de agosto de ese mismo afio. El PIB del Ecuador del afio 2009 fue de USD 51.106 millones
de délares, el del 2010 fue de USD 56.998 millones. El PIB del estado ecuatoriano del 2011 se
calcula que ascenderd a 60 mil millones.

El total de adquisiciones registradas en el portal de compras publicas durante el afio 2009 fue de
4.017 millones de délares, lo que representa el 7.86% del PIB. Las compras efectuadas en el afo
2010 son de 5.982.252.825 USD lo que representa el 28% del Presupuesto Inicial del Estado, PIE, y
un 11% del PIB.

Hasta mediados del 2011 el total de compras realizadas a través del portal ascienden a la cantidad
de 5.299.925.002 USD que en relacién con las compras del afio anterior ya alcanza a un 88%
faltando todavia por un tercio del afio por concluir.

El total de proveedores de obras, bienes y servicios registrados en el Registro Unico de
Proveedores en el afio 2008 es el de 43. 673 y en el afio 2009 fue de 66.266, el del 2010 es de
31.418 y el del 2011 refleja la tendencia a la baja con 16.082 percibiendo un incremento
significativo en relacion con el 2008 producto de cierta forma de percibir confianza en el sistema y
una tendencia a disminuir en el 2011 por el agotamiento del mercado de proveedores y porgue el
nimero de ellos sin registrarse tiene un limite. De los proveedores registrados, los que estdn
habilitados alcanzan la suma de 101.122.

Las entidades contratantes pertenecientes al sector publico que se encuentran registradas en el
Sisterna Nacional de Contratacion Publica en los dos afios (2008 y 2009) suman 6.128 y los del afio
2010 y 2011 es de 1.153 dando un total registrado hasta agosto del 2011 de 7.281 entidades
registradas.



Analicemos brevemente por cada herramienta utilizada por las entidades contratantes en relacion
con los objetivos de ahorro y control de la corrupcion en la contratacion publica de acuerdo al
Informe del INCOP del 2009, 2010y 2011.

1.- La herramienta de las compras publicas por Catalogo Electrénico en el afic 2008 ha generado
un ahorro de USD 4,299,904.30 contabilizado como la diferencia entre el precio ofertado (USD
40,132,440.16) y el precio adjudicado mediante el proceso de la puja( USD 35,832,535.86) lo que
significa un porcentaje de ahorro del 10.71%.

En el afio 2009 el precio ofertado fue de USD 59,441,281.11; el precio adjudicado fue de USD
53,072,572.42, el ahorro fue de USD 6.368,708.69 lo que representa el 10.71% coincidencialmente
igual al periodo anterior. Lo que no esta claro es cudl fue la metodologia para cuantificar ese
ahorro si fue en funcién del precio de mercado o en funcién del precio al que accedieron antes
esas instituciones. Un ahorro del 10.71% en relacion a los montos de la contratacion es similar al
obtenido de cualguier proveedor para una compra de infima cuantia.

En el afio 2010 el precio adjudicado fue de USD 138.901.701,38 sin registrarse si hubo o no ahorro
posiblemente en razon de que establecer un presupuesto previo a una compra por catdlogo los
precios dificilmente van a variar porque ya estan fijas en el catdlogo de precios. Esta lectura implica
que compraron los productos al mismo precio del afio 2009 con un ahorro de cero délares. En
otras palabras el SERCOP deberd a futuro considerar a este tipo de adquisiciones como

contratacion directa porque en esencia esa es la naturaleza. El afio 2011 no registra este tipo de
compras.

El Art. 43 de la LOSNCP prescribe que el SERCOP efectuard periddicamente procesos de seleccion
de proveedores con quienes se celebrara convenios marco en virtud de los cuales se ofertardn en
el catédlogo electronico bienes y servicios normalizados a fin de que éstos a futuro sean adquiridos
por las entidades plblicas. A futuro dice la ley, porque el SERCOP no compra nada sino que fija
consensualmente los precios para que en lo venidero las entidades hagan las respectivas
adquisiciones de manera directa. Su proceso de adquisicién casi no tiene tramites demorosos que
cumplirse. La tendencia obvia y natural de la contratacién publica seria tener un catalogo
negociado de todos los productos y no solo de los normalizados para ser adquiridos directamente.
Esa es la tendencia y el principio rector del Sistema Nacional de Contratacion Pablica y no el de
Licitacion como equivocadamente se piensa.



2.- En la subasta Inversa Electrénica tenemos gue en el afio 2008 el valor presupuestado fue de
112,664,494.20; el valor adjudicado fue de 102,570,050.43; el valor que constituye un ahorro es el
de 10, 094,433.77 lo que representa un porcentaje del 8.95%.

En el afio 2009 el valor presupuestado fue de USD 692,644,087.03; el valor adjudicado fue de USD
563,597,420; el ahorro fue de 129,046,666.12 gue significa un porcentaje del 18.6% .

En el afio 2010 el valor presupuestado fue de 639.963.188,24 y el valor adjudicado alcanzo la suma
de 569.893.653,35 USD. El valor ahorrado por Iz utilizacién de este procedimiento es de
70.069.535 USD lo que representa un ahorro del 11.4% del valor presupuestado.

En el afio 2011 el valor presupuestado fue de 1.593.338.608,56 USD y el valor adjudicado alcanzd
la surna de 1.259.587.108,24 USD. El valor ahorrado es de 333.751.500 USD lo que representa un
ahorro del 20.9% del valor presupuestado que son valores muy considerables si analizamos
friamente las cifras. Pern, es de conocimiento general en los contratistas gue el valor
presupuestado o valor referencial es un valor que en varias ocasiones ha sido seriamente
cuestionado en razén de que casi todos los funcionarios publicos corruptos inflan el presupuesto
para esa obra y en la puja gana el postor de menor orecio en condiciones desventajosas para el
erario nacional. Los precios para verificar la existencia de un verdadero ahorro debe ser sobre la
base de los precios de mercado y en base a una canasta de oferentes y no sobre las dudosas
previsiones de funcionarios de instituciones que tienen un largo historial de corrupcién en
compras publicas. '

Pongamos un ejemplo. Los valores referenciales de construccion determinados por la Camara de la
Construccion, para hablar de la Provincia de Pichincha, son parametros inflados en funcién de
asegurar cierta compensacion al profesional de la construccion por el riego que significa contratar
con el Estado (rompimientos unilaterales, no reconocimiento de reajustes, tardanza en el pago de
planillas, la aceptacién y entrega de la obra, sobornos, coimas, etc.). El porcentaje de inflacion
alcanza en la mayor parte de los rubros hasta en un 60% y con esta inflacidn artificial entran a
concursar todos los ofertantes quienes se rebajaran de acuerdo a su percepcion de mayor o menor
riesgo que corra frente al general incumplimiento del Estado.

En estas condiciones el SERCOP deberia obligatoriamente elaborar unas nuevas tablas
referenciales mds reales para que en verdad aparezca un ahorro considerable al erario nacional,
especialmente en materia de ejecucién de obras que es el grueso de la contratacion publica
formal.



En el area de los fairmacos, bienes, maquinarias y de los repuestos no debe dejar de concretarse la
preocupacion de la existencia de ciertos proveedores que tienen como objetivo ganar subastas
inversas electrénicas ofreciendo bienes falsificados internacionalmente cuyos precios no pueden
competir con los bienes de procedencia legal y original.

3.- En los procedimientos de Menor Cuantia en el afio 2009 el valor presupuestado fue de USD
149,047,288.68; el valor adjudicado fue de USD 144,395,894.80; el ahorro fue de USD
4.651,393.88 lo que significa un porcentaje de del 3.1 por ciento.

En el afio 2010 hubo 26.188 procesos de esta modalidad en los que el valor presupuestado fue de
615.550.432,29 USD vy el valor adjudicado fue de 613.355.698,49 USD dando como resultado un
ahorro de 2.194.734 USD. El porcentaje de ahorro denota la existencia de un irrisorio 3.5% de
ahorro en relacion con el monto presupuestado.

En el afio 2011 hubo hasta agosto 10.355 procesos con un valor presupuestado de 282.622.381
USD y adjudicado por 281.816.032 con un ahorro de 806.349 USD que en porcentaje llega a la
infima cantidad de 0.28% que pricticamente demuestra gue no existe ahorro de ninguna
naturaleza. i

Es realmente preocupante constatar gque si sumamos y restamos los presupuestos y los valores
adjudicados de los afios 2.009 al 2011 tenemos que el valor presupuestado de estos tres afios es
de 1.047.220.101 USD y el valor adjudicado por el periodo igual es de 1.029.567.624 nos da una
diferencia como ahorro de 7.652.477 que representa el 0,73% de ahorro al erario publico. En
definitiva, en este tipo de procedimiento no hay ahorro.

Esta reduccion del ahorro no tiene otra explicacién que la utilizacién de la contratacion directa y
preferencial sin concursos ni procesos que permitan la participacion libre y transparente de
ofertantes. Este tipo de contratacion refleja en cifras el dinero que por corrupcién pierde el Estado
solo en este rubro, si consideramos que la media porcentual de ahorro es de un 10% aproximado.

4.- En las compras por Cotizacion en el afio 2009 el valor presupuestado fue de USD
199,849,106.56; el valor adjudicado fue de USD 183,437,603.24; el ahorro fue de 16.411.503,32
UsD.



En el afio 2010 el valor presupuestado fue de 490.266.172,42, el valor adjudicado fue de
459.147.765,01 dando evidencidndose un ahorro de 31.118.408 USD lo que se traduce en un
porcentaje del 6.3% del valor presupuestado.

En el afio 2011 en valor presupuestado es de 267.996.350 USD. El valor adjudicado es de
254.315.467 produciéndose un ahorro de 13.680.883 USD que representa el 5.1%

Este porcentaje sube mucho mas en relacion al de menor cuantia porque existe mas control ya que
este procedimiento se sujeta a los requisitos constantes en los pliegos, ademas existe la obligacion
de que se invite a 5 proveedores de los cuales se elige la mejor oferta. También existe contratacion
preferente.

5.- En los procesos de Licitacién existe un presupuesto de USD 263,535,302.90; un valor
adjudicado de USD 242,299,566.78 y un ahorro de USD 21,235,736.12 lo que representa un
porcentaje de 8%.

Para el afio 2009 el valor presupuestado fue de USD 1,128,958,241.88; el valor adjudicado fue de
USD 974,008,085.78; el ahorro fue de USD 154,950,156.10 que porcentualmente alcanza la cifra de
13.7% . Siendo la licitacion un procedimiento mas controlado en relacién con la ley anterior se
podria aventurar que este mnntn de ahorro es el mads verosimil.

En el afio 2010 el valor presupuestado fue de 1.521. 382.886 USD; el valor adjudicado fue de
1.429.300.531 generandose un ahorro de 92.082.355. Existe un ahorro del 6%.

En el afio 2011 el valor presupuestado es de 1.069.920.145 USD. El valor adjudicado es de
1.017.593.652 USD. El ahorro es de 52.326.493 USD. El porcentaje de ahorro es del 4.8% del valor
presupuestado.

6.- En relacién con la contratacién Directa, en el afio 2009 el valor presupuestado fue de USD
17,160,233.47; el valor adjudicado fue de USD 17,138,553.84; el ahorro fue de USD 21,679.63 lo
que representa un porcentaje de 0.12%.



El afio 2010 el valor presupuestado fue de 94.734.846 USD. El valor adjudicado fue de 92.860.614.
El ahorro fue de 1.874.232 USD. El porcentaje de este ahorro es de 1.97%.

El afio 2011 el valor presupuestado fue de 5.511.447 USD. El valor adjudicado fue de 5.411.918. El
ahorro fue de 92.529 USD. El porcentaje de este ahorro es de 1.67%.del valor presupuestado.

Este infimo porcentaje refleja lo que habia sido una tesis de este trabajo: gue las contrataciones
directas no son ni constituyen mecanismos idoneos a través del cual las entidades contratantes
puedan generar ahorro institucional en materia de contratacion publica. Si bien es cierto que el
monto total contratado fue apenas de 17 millones de délares, sin embargo la tendencia es utilizar
cada vez mas este mecanismo haciendo fracasar los procedimientos que tienen mas control.
Lastimosamente la ley via excepcidn concede cada vez mas facultades a las méaximas autoridades
para que en caso del fracaso de un procedimiento en subsidio se contrate directamente. **?

Lo que llama la atencidn es que esta cifra no representa bajo ningln pardmetro racional el valor
total y la cantidad de transacciones que se realizan por contratacion directa. Este mecanismo existe
para el INCOP cuando hace relacidn a la contratacién que se hace en materia de consultoria
cuando el presupuesto referencial del contrato no es mayor al 0.000002 del PIE y no toma en
cuenta todos mecanismos directos e indirectos de contratacién publica previstos en la ley, tal es el
caso de los Arts. 6, num. 3); Art.51 num. 1y 3; de la LOSNCP y Arts. 80,81,89,90,91,93,94,95,96
hasta el 108 y lo que establece la Resolucién del INCOP N.43-2010.

El INCOP confunde el procedimiento de la contratacion directa con el mecanismo contractual de la
contratacidn directa. El primero Unicamente esta reglado para el caso del Art. 40 numeral 1 de I3
LOSNCP vy el segundo en los demas articulos antes descritos y la utilizan cuando uno de los
procedimientos ha fallado o porque asi lo dispone la ley.'**

En tal virtud el monto real de la contratacion directa es inmensamente superior a este descrito
cuyo monto puede superar el 60% de todas las compras publicas y que de mantenerse estos
porcentajes de ahorro minimo concluiriamos que la utilizacién del mecanismo més desacreditado,
en cuento a que mantiene altos los niveles de corrupcidn burocrética, es la regla general permitida



por el INCOP y con tendencia al alza, aclardndose que nos referimos a un vicio de cardcter
estructural y sistematico que es necesario revisarlo, **

7.- En el procedimiento de Lista Corta

El monto del valor presupuestado fue de USD 16,125,502.82; el valor adjudicado fue de
15,614,979.38; el ahorro fue de USD 510,523.44, siendo el porcentaje del 3.1%.

En el afio 2010 el valor presupuestado fue de 77.523.556 USD. El valor adjudicado fue de
75.652.786 USD. El valor del ahorro asciende a 1.870.770 USD. El porcentaje de ahorro es del 2.4%.

En el afio 2011 el valor presupuestado fue de 7.139.006 USD. El valor adjudicado fue de 6.948.806
USD. El valor del ahorro asciende a 190.200 USD. El porcentaje de ahorro es del 2.6%.

Mantiene la tendencia de ahorro. Pero este porcentaje es mayor al anterior procedimiento por
cuanto para aplicarlo se necesita por lo menos una invitacion para que participen entre 3 y 6
consultores y una comision técnica que puede negociar directamente con el ofertante
seleccionado. El nivel de control es similar al de menor cuantia por lo que las cifras se equiparan
para estos procedimientos.

8.- En el procedimiento de Concurso Publico

Para el afio 2009 el valor presupuestado fue de USD 34,191,431.77; el monto adjudicado fue de
USD 32,571,578.43; el ahorro fue de USD 1,619,853.34 lo que significa un porcentaje de 4,7%.

En el afio 2010 el valor presupuestado fue de 37.813.418 USD. El valor adjudicado fue de
35.353.435 USD. Este caso particular no tiene un ahorro sino al contrario registra un valor superior
al presupuestado de 1.540.017 que en porcentaje asciende en 4%.

En el aiio 2011 el valor presupuestado fue de 5.908.022 USD. El valor adjudicado fue de 5.926.378
USD. Tampoco en este afio no se registra un ahorro sino por el contrario se tiene un valor negativo
superior al presupuestado en un 3.1%.



El concurso publico en consultoria implica un mayor control de la comisidn técnica que debe seguir
un proceso de adjudicacién mdés vigilado. Sin embargo es necesario recordar que siendo éste
procedimiento el Gnico en el que se puede negociar con el consultor més calificado, ¢ Por qué es
imposible que una diferencia promedio del 3% de contrato no se haya podido negociar en el
momento contractual oportuno que establece el Art.41, nimero 5, para poder ajustar el valor
ofertado al valor de presupuestado? ¢Existen procedimientos de control y seguimientos efectivos
para evitar actos de corrupcién en materia de consultoria a sabiendas que se trabaja sobre algo
que no es facil percibirla objetiva y materialmente?

9.- Publicacidn y adjudicacion directa.

Para el afio 2008 el valor presupuestado fue de USD 2,027,212,089.96; el valor adjudicado fue de
USD 2,027,522,165; el ahorro fue de 0,00 délares lo que representa un porcentaje de 0% .

Para el afin 2009 el valor presupuestado fue de 2,154,528,141.07; el valor adjudicado fue
2,154,838,250.16; El valor ahorrado fue de 0,00 délares, en 90.513 procesos.

En el afio 2010 el valor presupuestado fue de 1.822.237.250 USD y el valor adjudicado fue de
1.822.237.250 USD. Cero ahorro en cerca de 98.470 procesos.

En el afio 2011 el valor presupuestado fue de 3.137.776.341 USD y el valor adjudicado fue el
mismo, teniendo cero ahorro en 38.402 procesos.

Mediante este procedimiento se ha adjudicado desde el afio 2008 hasta agosto del 2011 la
cantidad de 9.141.753.821 millones de ddlares. Siendo USD 15.808.798.374 USD el total de
compras publicas adjudicado en este mismo periodo de tiempo, lo adjudicado mediante este
procedimiento de publicacién representa el 57.8% sobre el cual el ahorro piblico marca cero. En
otras palabras, de cada cien ddlares que el estado gasta en compras y contrataciones publicas el
ahorro para el Estado como producto del control y seguimiento que hace el INCOP y toda su
maquinaria electrénica ha sido CERO DOLARES.

Como puede ocurrir luego de varios afios de funcionamiento del sistema que el INCOP no pueda
echar mano de los mecanismos de control y supervisidon que tiene para frenar el verdadero festin
que se estan dando al utilizar este mecanismo de contratacién no reglamentado e informal ?. Si
utilizamos la media del 10% de ahorro que se da en los otros procesos estariamos frente a una



cantidad que bordea los 900 millones de délares que se deja de ahorrar y que se pierde
probablemente por corrupcion.

Dado el alto nimero de procesos, aproximadamente 227.385 se podria inferir que el promedio por
proceso es de USD 40.304 por cada proceso, por lo que entendemos que en este procedimiento se
encuentran las adjudicaciones de infima cuantia. Las adjudicaciones por esta via se las realiza en
forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante sin que sea necesario que
éste conste inscrito en el RUP y se formalizan con la simple entrega de la correspondiente factura.
El control es aleatorio y casi nunca se efectiviza este control por parte del INCOP dado el la
inmensa cantidad de tiempo y de recursos humanos que se necesitaria, aspecto que precisamente
la constituye en una fuente prodigiosa de corrupcién.

En relacion con estos datos igualmente llama la atencion que todavia y hasta la presente fecha el
INCOP siga considerando la utilizacion de la Publizacién como una herramienta del sistema
nacional de contratacién publica utilizada para las contrataciones realizadas durante el periodo de
transicidn, es decir, en sus propias palabras, hasta que estuviesen operativas las herramientas
previstas en la ley.

éEs que hasta la actualidad no estan operativas las herramientas teniendo en cuenta que de
acuerdo a al mismo informe del 2011 la disponibilidad del portal es del 99.26 %?. Hasta ahora no
encuentro disposicion alguna que sustente el hecho factico de que la Publicacion es una
herramienta legal o reglamentaria de compras publicas sin embargo de lo cual el SERCOP la
incorpora como tal y la define a su manera. Si bien es cierto que el portal de compras publicas
estuvo desarrollandose en el afio 2008, también es cierto que en el siguiente afio ya cubria casi el
cien por ciento de las compras publicas. El 2010 fue un afio de consolidacién de su funcionamiento
y el 2011 no dejaba de cubrir a alguna transaccion que no sea a través del portal.

Quizé un aspecto explicatorio pueda encontrase en la Resolucién del SERCOP N.43 porque esta
resolutiva amplia la contratacion por infima cuantiz a bienes que no consten en el Catilogo
Electrénico vigente, para el caso de bienes y servicios normalizados; o que su adquisicién no haya
sido planificada, y en tal caso que no conste en el Plan Anual de Contrataciones PAC, o, que,
aunque consten en el PAC, sean ocasionales durante el ejercicio fiscal, que pueda ser consolidado
para constituir una sola contratacion que supere el coeficiente de 0,0000002 del Presupuesto
Inicial del Estado. Pero ademas permite que por este procedimiento se contrate en casos
especiales de bienes y servicios como:



“_.. a) Los alimentos y bebidas destinados a la alimentacién humana y animal, especialmente de
unidades civiles, policiales o militares, ubicadas en circunscripciones rurales o fronterizas;

b) La adquisicion de combustibles y lubricantes;

¢) La adquisicién de repuestos o accesorios, siempre que por razones de oportunidad no sea posible
emplear el procedimiento de régimen especial requlado en el Art. 94 del Reglamento General de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y,

d) El arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, si su presupuesto anual de arrendamiento no
supera el coeficiente de 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado.

En los casos previstos por los numerales a), b) y c) de este articulo, el célculo de la cuantia no se
hard por todas las adquisiciones del correspondiente periodo fiscal, sino que se lo hard
individualmente, por cada compra...”**

Como advertimos en paginas anteriores esta resolucién permite gue grandes contratos de
adquisicién sean fraccionados para poder adjudicarlos solapadamente y en forma directa a
determinados proveedores. Un contrato de provision de alimentos o combustibles en unidades
militares o civiles puede ser fraccionado en tantos multiplos del PIE x 0.0000002 pueda caber sin
importar el monto total de la suma de contratitos diarios que bien puede superar los limites
incluso de los que se imponen a los otros procedimientos més exigentes. Es decir, se sacrifica la
urgencia por la transparencia y dentro de la I6gica del funcionario publico I3 inclinacién siempre
serd hacer urgente todo tipo de adquisicién. Conforme lo anterior, la adquisicion de repuestos y
accesorios que no consten en el catdlogo electrénico podran adquirirse en forma directa
fraccionado cada adquisicién hasta el limite tal como lo dispone el dltimo inciso del Art. 2 de la
Resolucién 43, aspecto que conlleva a la imposibilidad de conseguir precios que generen ahorro
publico.

“ Articulo 4.- Obras.- Se podrd contratar a través del mecanismo de infima cuantia la ejecucién de
obra que tenga por objeto Unica y exclusivomente la reparacién, refaccién, remodelacion,
adecuacion o mejora de una construccion o infraestructuro ya existente.

Para estos casos, no podrd considerarse en forma individual cada intervencion, sino que la cuantio
se calculard en funcion de todas los actividades que deban realizarse en el ejercicio econémico
sobre la construccion o infraestructura existente.

En este caso, se preferird la contratacion con los beneficiarios de programas de promocién de
empleo de cardcter nacional....



Articulo 6.- Publicacion.- Las contrataciones realizadas en cada mes a través del mecanismo de
infima cuantio, deberdn ser publicadas de manera consolidada, mediante la herramienta
“Publicacién Especial” del portal www.compraspublicas.gov.ec, dentro de los primeros cinco dias
hdbiles del mes posterior al de las contrataciones reportadas. Para el efecto, se utilizara el formato
que es parte de la presente resolucién.

Articulo 7.- Concurrencia de ofertas.- Siempre que sea posible, se exhorto a las entidades
contratantes a que cuenten con al menos tres proformas previamente a definir el proveedor con
quien se realizard la contratacion por infima cuantia..”

En la ejecucion de obras, el arreglo o reparacion de una edificacién podré ser divida en tantos
contratos de infima cuantia como items tenga la reparacién del edificio. Se conmina
inconscientemente a fraccionar el contrato general, que seria lo mds 6ptimo, en decenas de
contratos que cubrirdn un aspecto diferente de la remodelacion o mantenimiento de edificaciones.
Para cumplir con lo exigido por esta resolucion Unicamente se debe publicar por el portal pero
cuando ya esté adjudicado mediante un reporte del formulario en forma mensual para efectos de
control por parte del INCOP. La pregunta es ¢ existe control por lo menos aleatorio de este tipo de
contratos por parte del INCOP dada la circunstancia que éstos constituyen en la mayoria tanto en
numero y en monto de todo lo adjudicado a través del portal?. ¢Podrd implementarse un
mecanismo de control social sobre esta clase de contrataciones?

Finalmente repito que nos sorprende constatar que extrafiamente el valor presupuestado coincide
con el valor adjudicado sin generar un solo centavo de ahorro publico, con un nivel de gestion, por
parte de las entidades contratantes que es preccupante.

En este rubro de encuentran las adquisiciones con cero control, en donde nadie supervisa ni
cuestiona ni fiscaliza los gastos publicos de la manera como ordena el sistema de contratacion. Si
no analizamos, problematizamos y contextualizando estos datos nos daria a entender que en estos
procesos el nivel de planificacion y cdlculo de los departamentos técnicos de las entidades publicas
han sido perfectos, no se han equivocado en un solo centavo en calcular el costo de las obras,
bienes y servicios a tal punto que no existe diferencia alguna. Pero con un sistema de control de
gastos inexistente y adjudicaciones directas esta condusion es errénea y no se compadece con la
realidad ni los antecedentes contractuales en esta materia.

Hasta julio del 2010 con datos del SERCOP el nimero de procesos en el que interviene el
“procedimiento” de contratacién por Publicacion alcanza la cifra del 70% de universo total de los
contratos celebrados por las entidades plblicas. Siete de cada 10 contratos son realizados por este



mecanismo de contratacion directa carente de controles y supervisiones. El mismo SERCOP acepta
que este tipo de contrataciones no consta en la Ley ni en el Reglamento y manifiesta que en &l se
encuentran contemplados los contratos de infima cuantia, los contratos especiales, los contratos
de emergencia, es decir el universo mayoritario de adjudicaciones sobre las cuales no existe
control.1*

3.6.1.- Sumario de las estadisticas en Contratacién Pidblica

Las cifras desde el afio 2008 hasta agosto del afio 2011 arrojan como resultado que el valor
presupuestado USD 16.832.515.070 y el valor adjudicado USD 15.808.798.374 generando un
ahorro de USD 1.023.716.697 que seria el porcentaje equivalente al 6% el cual resulta un dato mas
certero por cuanto el SERCOP en la totalidad del valor presupuestado no incluye el valor del
presupuesto tramitado por medio del procedimiento de Publicacién gue no generd un solo
centavo.

En el informe del SERCOP de 2010 del valor presupuestado de 6.461.351.985 USD procede a restar
1.822,237.250 USD dando como resultado la cantidad de 4.639.114.735 USD que constituye la
base sobre la cual debe calcularse el ahorro generado por la gestion del SERCOP, que es un monto
de 472.099.158,90 USD quedando un porcentaje de ahorro del 10.18%.

En el afio 2011, hasta agosto, el total presupuestado es de 5.464.439338 USD al el SERCOP le resta
el monto adjudicado por el procedimiento de Publicacidén que es 3.137.776.341 USD lo que da
come resultado una base de calculo de 2.326.662.997 USD. La rebaja o ahorro generado por el
INCOP es de 164.514.336 USD cuyo porcentaje en funcién de la cantidad reducida es del 7.07%.

Estos porcentajes los considero metodoldgicamente erréneos por cuanto en forma injustificada se
resta el valor adjudicado mediante el procedimiento “ de Publicacién especial ” gue legalmente no
existe. Y porque ademds se esté invisibilizando desde el poder publico una situacion de posible
corrupcidén en magnitudes de adjudicaciones tan altas y con montos tan altos que parece gue le
tienen ganada la batalla, al menos asi se percibe, al control del SERCOP sobre la transparencia de
los procesos mas que por el control directo de la corrupcion que no le compete en primera
instancia sino de manera indirecta.

En efecto, si hacemos los cilculos verdaderos del ahorro publico, en el primer caso, en el del afio
2010 el porcentaje seria de apenas el 7.3% y para el afio 2011 seria de apenas 3% lo que marcaria
la tendencia hacia la baja durante el restante afio 2011.



La verdadera preocupacion del SERCOP es como mantener en alta un supuesto porcentaje de
ahorro generado por el control en los procesos de adjudicacién contractual con el fin de justificar
su trabajo y su existencia. Nadie duda del gigantesce esfuerzo y de la idoneidad moral de quienes
dirigen esta entidad, pero le debe estar costando muchas energias entender y controlar, por lo
menos en el aspecto de transparencia que le corresponde, el chorro de recursos publicos que se
van en la contratacién publica y no poder hacer lo suficiente para controlarla porque esta mision
corresponde a3 otras instituciones publicas como La Contraloria General o quiza la Procuraduria
General del Estado

Personalmente pensamos que el SERCOP ya no debe preocuparse por sacar a luz porcentajes de
ahorro en contratacién porque su cuantificacion es muy relativa. No existen pardmetros reales de
comparacién de precios porque 0 no existen, no estan calculados técnicamente o porgue
simplemente estan excedidos y con sobreprecio como sucede en la mayor parte convocatarias que
hacen las entidades contratantes.

En ejecucion de obras, por ejemplo, sabemos que los precios de mercado referentes estin
superinflados con el propdsito de beneficiar o por lo menos equipar las desventajas que tiene el
contratista de negociar con las entidades estatales, asi que estos datos referenciales no pueden ser
tomados como idoneos para medir el ahorro porque muchos funcionarios corruptos inflan el
presupuesto referencial de las obras con el proposito de cobrar sus coimas y sobornos. Sabemos
que habra otros parametros mas indicadores de evaluar la eficiencia del SERCOP como ya se lo hizo
con la Evaluacién del Sistema Nacional de Contrztacion Puiblica del Ecuador —SNCP- con la
Metodologia OCDE-CAD presentada en mayo del 2011, en el que los pardametros para calificar a
esta Institucién fueron otros muy diversos y del que hablamos en forma resumida en paginas
anteriores.

En relacion con el porcentaje del 10.18% y del 7.07% de ahorro para el afio 2010 y 2011, en cifras
del SERCOP, respectivamente, cifras que vendria a constituirse el valor que el Estado ahorra como
consecuencia del proceso de control de la contratacidn pdblica y que se perdian por la corrupcion,
no son sino la cabeza del iceberg que esconden realidades increibles.

El costo real de la corrupcion en el Ecuador en materia de contratacion puablica es mucho mas
grande tal como lo demostramos en este trabajo. Lo que pasa que este tipo de corrupcién no es
medible ni detectable facilmente desde instituciones como el SERCOP que ha hecho un enorme
esfuerzo por racionalizar y transparentar la contratacion en nuestro Pais pero ese esfuerzo es
apenas un plano unidimensional del fendmeno de |z Corrupcién sobre el cual todavia se puede
hacer mucho para ampliar ese margen de control.**’



Sin embargo de lo cual nuevamente hago referencia a las contrataciones directas que se operadas
por el uso del procedimiento inexistente de la “Publicacion”. En los dos afios referidos estos
procesos no registran ahorro de ninguna naturaleza; esto quiere decir que los calculos del valor
presupuestado coincidieron milimétricamente con el valor adjudicado en los dnicos procesos en
donde no existe control por parte del SERCOP. Esta fatal coincidencia arroja dudas sobre los actos
de corrupcidn que esconde este tipo de “procedimiento o herramienta contractual” pero también
arroja cifras que las podemos calcular de la siguiente forma y con los mismos datos del SERCOP.

La suma de dinero gastado por este procedimiento de Publicacion en los afios 2010 y 2011(hasta
agosto) asciende aproximadamente 5.000 millones de délares. Tomando el promedio de ahorro del
INCOP de esos afio, el 10.18% vy el 7.07% respectivamente, el resultado es de 182 y 392 millones
respectivamente. Esta simple operacién nos permite concluir que el Estado dejé de ahorrar por
medio de la aplicacién del procedimiento de Publicacidn la cantidad de 392 millones de ddlares. A
esto habra que sumar |as provenientes de las contrataciones directas especiales y del Régimen de
excepcidn, gue no elimina las reformas de la Ley de Empresa Publicas.

Es importante recalcar que la preocupacion del SERCOP no debe ser la busqueda permanente de
mantener, a como dé lugar, ese porcentaje siempre alto porque la tendencia en los afios
posteriores sera a la baja por la simple razén que tanto los actores como los mecanismos de evadir
la transparencia serdn mas sofisticados y mas meticulosos si es que de manera similar no se
corresponde con medidas anticorrupcién mds drasticas e imaginativas..™*®

A pesar de las cifras analizadas, consideramos que esta cifra del 7% de ahorro no refleja ni
constituye un porcentaje referencial del unico aspecto de corrupcién en la contratacion publica
porque apenas es una pequefia parte de la inmensa cifra negra que pretende invisibilizar el
verdadero robo a las arcas publicas. Aqui no se analizan los sobreprecios en los valores
referenciales o presupuestados , los sobreprecios en las obras mal ejecutadas, los sobreprecios de
los valores reajustados, en el direccionamiento de los concursos o procesos contractuales, en los
sobornos por adjudicacidn, en el trifico de influencias, etc. Este porcentaje apenas es un dato mas
dentro del inmenso mundo de la corrupcién en la contratacién publica que nos gustaria que
abarque hasta nuestros dfas en la investigacion que pensaba desarrollar la Asamblea Nacional. En
los datos del 2010 solo varian las cantidades totales mds no el porcentaje por cuanto la tendencia
en el ahorro es una cifra que alcanza las cifras de otros paises. '



En esta perspectiva nos atreveriamos a decir que el verdadero indice de corrupcion en el Ecuador
en relacidn al presupuesto destinado a compras publicas ascenderia al porcentaje del 30 por ciento
si tomamos en cuenta que los presupuestos referenciales son aquellos que se lo hacen
referencidndose en los indices publicados por las Camaras de la Construccion o de los propios
Municipios, que sumados a la expectativa de coima pueden duplicar en el peor de los casos a ese
porcentaje.™*®

La percepcion de la Contraloria General del Estado es que ese porcentaje es sustraido en perjuicio
del Estado y de la ciudadania a través diferentes modalidades de corrupcién que se dan antes,
durante y después de los procesos de adquisiciones y contrataciones. A pesar, y en eso nos consta,
de |z abundante normativa legal que se derogd perc que se incorporé otra igual de numerosa, la
eficiencia del gasto publico ha mejorado porque por primera vez las estadisticas del
INCOP permiten tener datos referenciales y comparstivos sobre compras publicas. Lo que no se
puede medir ni calcular es el nimero de denuncias y de casos que se quedan en sélo simples
denuncias, en promesas de investigaciones y que finalmente sean impunes, en muchas ocasiones
por lo dificil que es la obtencién de pruebas inculpatorias, ™

3.6.2.- Preguntas que planteamos al SERCOP

Pese a los varios afios de vigencia del nuevo sistema nacional de contratacion publica se puede
afirmar que no es suficiente para tener a punto un sistema que busca transparentar los procesos
de contratacion, creemos necesario que como contribucion a este objetivo los bancos de datos y
estadisticas elaborados por el INCOP deben recopilar la mayor cantidad de informacion a nivel
nacional. Estos datos son muy importantes a fin de que los organismos especializados
pertenecientes al sector publico y privado puedan diagnosticar y corregir a tiempo los mecanismos
a través de los cuales la corrupcién le mete mano a los recursos publicos. Hemos revisado el
informe del afio 2010 y 2011 hasta el mes de agosto y sugerimos que para el préximo afio esa
informacion pueda ser desagregada de manera més dptima y tomar en cuenta los siguientes
puntos:

1.- Las cifras sobre la préctica de la tercerizacion o subcontratacion con terceros que hacen las
empresas pulblicas en los contratos interadministrativos, por ejemplo los contratos entre el
Ministerio de Obras Publica y el cuerpo de Ingenieros del Ejército quien a su vez subcontrata con
empresas privadas para hacer lo que se supone deben realizar ellos.



2.- Debe constar la cantidad de anticipos y el promedio de porcentajes de entrega en relacion con
los contratos adjudicados.

3.- Debe constar los anticipos entregados en contratos en donde no debe haber anticipos. Es decir,
en los contratos que no son tracto sucesivos y que sin embargo de lo cual se procede a la entrega
de los mismos.

4.- Debe existir las cifras o sus porcentajes de diferencia entre el valor de los contratos firmados y
el valor que terminan pagando por concepto de obras complementarias, 6rdenes de trabajo,
reajuste de precios.

5.- El monto de las contrataciones directas sin importar el procedimiento seguido para llegar a
ellas, incluso desagregado por provincias y cantones, y del gobierno central, incluido las empresas
publicas.

6.- El monto y el listado de contratos realizados con fundaciones u organizaciones sin fines de lucro
y desagregados por provincias, regiones y municipios y del gobierno central, incluidas las empresas
publicas.

7.- Los contratos que realizan los administradores de los fidecomisos de propiedad del Estado.

8.- Qué tipo de contratos y qué montos se ha realizado entre empresas publicas.

9.- Debe haber estudios sobre los costos unitarios en los contratos de ejecucion de obras que
sirvan de referencia en el cdlculo de los costos referenciales y no sea el tnico referente los de las
Cdmaras de la Construccion.

10.- Estudios de los sobreprecios en la contratacion publica.



11.- Debe hacerse publico los informes o reportes que el INCOP entrega a la CGE y a la PGE en
relacién con las irregularidades encontradas.

12.-Listado y montos de contratos que han sido asignados a las empresas privadas tanto a nivel
nacional, provincial y cantonal en el que se incluya los contratos firmados por las empresa publicas
y las realizadas por el gobierno central.

13.- Los contratos de cooperacion o administracion de recursos firmados por empresas y entidades
contratantes publicas y privadas nacionales con instituciones internacionales.

CAPITULO IV

4.1.- CONCLUSIONES

1. Los funcionarios publicos son los responsablas principales de los actos de corrupcion que
se dan en los procesos de la contratacion publica en nuestro pais. Jamds se puede aceptar
el criterio peregrino de que las leyes son insuficientes u obscuras y que dejan poco margen
de criterio como para no actuar legal y éticamente en sus funciones. Con la LOSNCP se
tiene un instrumento mas que suficiente para negociar contratos a favor del Estado en
términos de equidad, consiguiendo buenos precios y condiciones aceptables en cantidad y
calidad de los bienes y servicios ofertados:

2. Por mas sistemas de control que se han implementado y por mas procedimientos que se
mejoren para elevar la eficiencia del gasto publico sino se eleva primero la eficiencia del
funcionario pudblico dotdndole de una infraestructura ética, no habra resultados esperados.
Si algo puede decirse que no funciona en el sistema de contratacion publica, la probidad
en el desempefio de las funciones del funcionario publico es suficiente para corregir y
enderezar procesos de contratacion en beneficio del interés publico. Los estudios previos
demuestran que elevar la eficiencia en el gasto publico es reconocer la existencia del
profesional en contratacion publica especializado, con formacién técnica y moral, con
actitudes de responsabilidad y probidad que garanticen la eficiencia y eficacia de los
recursos que administra.
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Sin que sea una exageracion, improvisar funcionarios plblicos en las dreas de
contrataciones es un acto de corrupcién, porque no se toma con responsabilidad el
manejo de los recursos publicos.
Arar en el mar es persistir en la implementacién de cddigos de ética o normas
sancionadoras porque no contribuyen nada si tenemos a un funcionario carente de
profesionalismo y probidad.

Los funcionarios publicos que manejan el sistema de contratacion publica son trabajadores
para el estado que no son bien remunerados y que por su permanente estado de
insatisfaccién y con el criterio légico de las pocas probabilidades de ser detectado
sucumben a los actos de corrupcién en las adquisiciones y contrataciones se dan por el
alto riesgo que implica manejar recursos para gastos del Estado. Es una forma de
incrementar su sueldo de manera ilegal y delictual con la complicidad de los proveedores
que saben que ese es el taldn de Aquiles de la administracion publica.

La conformacién de las Comisiones Técnicas que son los organismos encargados de las
compras publicas, debe estar conformados por personal técnico y elegidos por méritos. No
debe ser una eleccion de confianza como sucede cada vez gue enlig una nueva
administracién a las entidades del Estado. Cuando se cambia la maxima autoridad de la
entidad contratante lo primero que hace es copar las areas de adquisiciones con su
personal de confianza; especificamente en las Comisiones Técnicas para asegurar sus
intereses personales sobre el interés publico, condicidn sine qua non para que se den actos
de corrupcion.

No existen mecanismos legales para la vigilancia por parte de la sociedad civil de los
procesos de contratacion. Pese a que a la existencia de la figura de las veedurias
ciudadanas como un mecanismo democratico de representacion que les permite a los
ciudadanos vigilar las entidades encargadas de la ejecucién contratos, la conformacién de
éstas ha tenido problemas de enfrentamiento con el poder ejecutivo y problemas
cooptacion.

El proceso de redaccion elaboracion de los pliegos precontractuales es la via principal para
fraguar actos de corrupcion en este campo. Siendo que las reglas de juego para participar
como proveedor del Estado se redactan de tal forma que de antemano ya esta decidido el
ofertante beneficiario aln antes de la convocatoria. Incluso con antelacidn, en los pliegos
pueden estar definidos los porcentajes de soborno que corresponderia a todos los
participantes y ademas en los pliegos ya estaria con antelacién afectado el interés publico
con la recepcion de bienes, servicios o ejecucion de obras deficientes y sobre valorados.
No pocos tratadistas insisten en que en las bases se encuentra la prueba de la corrupcion.

En el Ecuador el fraccionamiento en la contratacion de bienes y servicios y en la ejecucién
de obras es la manera mds comun y corriente de cometer actos de corrupcion. Se lo utiliza
para evitar procesos mas complejos y transparentes, buscando adquirir ventajas y réditos
econdmicos a través de procesos pequefios y discretos. Esto no le seria posible si es que el
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acto fuese piblico, ya que al hacer un proceso complejo involucra mas actores por la
importancia del monto, y si se quiere obtener beneficios se tendrd que negociar con otros
actores de manera mas transparente. Esta prohibicion se encuentra tipificada en la
disposicion general segunda de la LOSNCP.

En materia de contratacion publica el soborno y la coima son las actividades corruptas mas
frecuentemente cometidas. Pero existen otras, que a diferencia de las anteriores, no estan
tipificadas en la ley pero que hacen mucho dafio a los procesos, como las practicas
fraudulentas a través de la tergiversacion de los hechos; las practicas de colusion a fin de
establecer precios de oferta a niveles artificiales y no competitivos; las coercitivas que
impliqguen dafio o amenaza para influenciar su participacibn en un proceso de
contratacion, o afectar la ejecucién de un contrato, la infidencia en el manejo de la
informacion reservada, etc.

Todo el proceso de contratacion publico esta expuesto a un alto riesgo de corrupcion, y el
revelar, describir y analizar cémo es que se dan estos actos de corrupcién constituye una
alerta y una cartilla de prevencién para que los actores del sistema sean conscientes de
gue es posible que todo quedc en simples sercepciones o denuncias, y que de repente
estos actos descubiertos nunca sean sancionados y que por tanto es negocio participar de
estos. Pero no podemos aceptar que se maquille a la corrupcién y pretender sentenciar
que todo lo actuado estd dentro de la Ley con conocimiento del SERCOP y la Contraloria en
consecuencia todo es limpio y transparente, actitud con la que se ofende la inteligencia del
interés publico. 2

Por mas que el SERCOP pretenda convencernos de que el Sistema Nacional de
Contratacidn Publica en el Ecuador esta organizado de tal forma que la Licitacién vendrd a
constituir el eje de los procedimientos contractuales aspecto que estd muy lejos de la
verdad. Nuestro sistema de contratacion sz estructura por el principio de la compra
electronica de productos constantes en el Catdlogo Electrénico. Es tan cierta esta
percepcion que Ia licitacion considerada como el sistema de transparencia mas utilizado en
el mundo por su amplia convocatoria, en nuestro normativa apenas es considerado como
un procedimiento de segunda categoria utilizado a falta o cuando la compra por catdlogo
electrénico y de la subasta inversa ha sido declarados fallidos o cuando el bien no existe en
la bodega del catdlogo. El SNCP idealiza al funcionario publico de la entidad contratante
COMO un usuario que con canasta en mano se acerca al supermercado para ir llenandola
con los productos marcados que alli encuentra, sin que normativamente se refleje la
preocupacién por verificar si esos precios del catdlogo son los mas convenientes para el
sector publico. Ignora que la ldgica de mercado no funciona en economias como las
nuestras en donde los monopolios y los trust locales manipulan los precios desde esas
instancias.

La Licitacién es un procedimiento para la contratacion publica que ha sufrido un franco
retroceso porgue constituye un obstaculo a la légica consumista y corrupta de muchos
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funcionarios piblicos que prefieren las contrataciones directas en donde no rinden
cuentas nadie. Informar al SERCOP las compras directas realizadas bajo el libre albedrio no
es sindnimo de cumplimiento del principio de transparencia ni de la libre concurrencia que
deberian ser los ejes de actuacion en la contratacion publica.

En tal virtud, el Sisterna Nacional de Contratacién Publica es un sistema que en buena
parte no estd sustentado en los principios de libre concurrencia, transparencia e igualdad,
excepto en contados casos, sino en un sistema subjetivo de confianza personal. No se
confia en el sistema sino en el funcionario. Depende de su concepto interno de honestidad
y correcto proceder para que los procedimientos organizados exclusivamente por ese
funcionario o entidad contratante gocen de legitimidad. El personalismo en la
administracién de los fondos publicos parece ser la tendencia que se esta generalizando en
el Ecuador.

De acuerdo con las cifras del SERCOP correspondientes a los afios 2008, 2009, 2010 y
2011, hasta agosto, podemos concluir que el Sistema Nacional de Contratacidn Publica es
un sisterna de excepcién porque mas del 50% del presupuesto que el Estado asigna a
compras piblicas se las realiza mediante mecanisinus de excepcidn como son las compras
directas utilizando los artilugios que proporciona la ley y por ciertos os procedimientos
especiales gue hasta la expedicion de la Ley de Empresas Publicas ni siquiera constaban,
especialmente en el sector petrolero, minero y comunicaciones. Con esta nueva ley el
SNCOP le abre la puerta para estas contrataciones ingresen al control del SERCOP pero
solamente presentan sus saludos y se mantienen bajo su propia discrecionalidad
normativa que les “obligan” a que cumplan con la pirrica exigencia de “informar” al
SERCOP a posteriori y nada mds. Se viola de manera flagrante el mismo Art. 21 de LOSNCP.
Si estdn dentro del sistema deben acogerse a este procedimiento obligatorio de realizar las
contrataciones utilizando el portal de compras publicas, caso contrario es un estado de
excepcion contractual .2

A contrario de lo que manifiesta el INCOP nosotros creemos que el Art. 31 de la LOSNCP no
contiene ni menciona los criterios de evaluacion. Sin embargo el SERCOP los exige y eso
estd correcto. Lo inconstitucional e ilegal se encuentra cuando se avala pliegos en donde se
otorga puntuacion a la experiencia y a la capacidad economica. Esta practica viola el
principio de igualdad en la contratacidn a favor de las grandes empresas. Otorgar puntos a
la experiencia de una compafiia es ilogico porque solo los seres humanos tienen
experiencia técnica no las instituciones juridicas que dependen de sus recursos humanos
considerados como individuos. Una compaiiia con decenas de afios de experiencia que se
queda sin técnico y decide contratar técnicos nuevos literalmente ya no seria una
compafiia con “ experiencia”. De manera similar se analiza para el caso de la capacidad
econdmica de una empresa que tendria mas puntos si tiene mas capital en detrimento de
otras compaiiias pequefias 0 medianas que frente a ellas jamas ganarian un contrato. La
capacidad econdmica debe exigirse en la medida de que ésta le sirva solo para cubrir el
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riesgo de cumplir con el contrato, ni siquiera con el monto del mismo porque la mayor
parte de anticipos y ejecuciones son cubiertas por compaiiias aseguradoras.

El principio de “pasar no pasar” o “aprobado no aprobado” debe ser un requerimiento
para entrar al concurso o a la licitacidn es decir parte de un proceso de Precalificacién en
procedimientos con cuantias significativas. . Pasan a concursar solamente aquellos que
cumplen con las condiciones minimas de experiencia y capacidad econdmica pero que una
vez que presentan sus propuestas esa experiencia y esa capacidad econdmica no pueden
ser puntuadas. Por ello el mismo SNCP en el Art. 31 de la LOSNCP y el Art.23 del
Reglamento permite completar o reformas las ofertas solo en aspectos formales para
subsanar las omisiones sobre su capacidad legal, técnica o econémica. Es decir, la
capacidad econémica y la experiencia o capacidad técnica no son requisitos esenciales sino
para poder ser aprobado o desaprobado, es decir precalificado, para que entre o no entre
al concurso so pena de ser rechazada la oferta sin alcanzar siquiera ha ser analizada en su
aspecto técnico - econdmico. El principio de precalificacién, “aprobado no aprobado”
solamente existe en nuestra legislacién en los procedimientos para contratar servicios de
consultoria, Art.42, dltimo inciso de la LOSNCP. A medias se utiliza en los de menor cuantia
en obras y en la subasta inversa.

Existen contratos con objeto difuso que no permite saber con precision el objeto
contractual. La redaccion indeterminada y confusa hacen imposible saber las obligaciones
del contratista lo que trae como consecuencia que tampoco se pueda establecer con
claridad el resultado esperado y peor aun concluir si existio satisfaccion de la necesidad de
la entidad contratante. Este problema se da especialmente en los contratos de consultoria.

La contratacion publica se ha reconocido cada vez mds como un instrumento de la politica
gubernamental y como un factor de impulso de cambios econdmicos, sociales y
medioambientales mas amplios. En instituciones multilaterales como la Unién Europea y la
Organizacion de Comercio Mundial, existe un debate sobre la medida en la que las
regulaciones internacionales tengan una perspectiva mas amplia. Es decir, una vision que
trascienda el plano comercial o empresarial y alcance el plano medioambiental y labora,
para conseguir la sustentabilidad de la economia mundial.

4.2.- RECOMENDACIONES

1

Los servidores publicos tienen que ser idoneos para el cargo en cuanto a su capacidad
técnica y personal. So6lo asi es posible evitar que las personas que ocupan los cargos sean
convocadas sobre la base de su relacionamiento personal y no por sus condiciones
técnicas y personales. Aun cuando los aspectos politicos no se pueden excluir siempre, no
deberian ser el Gnico criterio para la convocatoria a un cargo publico calificado. En este
sentido seria conveniente estimular el desarrollo de escuelas de capacitacion para la
funcion publica.



Los servidores publicos deben ser remunerados de conformidad con las exigencias que les
plantea el cargo y la responsabilidad que se delega en ellos, asi como por la formacion
recibida. Sélo entonces se puede esperar que el servidor pdblico también se sienta
consustanciado con la “causa publica”. Pero esto por si sélo no es suficiente. Ademas, los
ascensos deben hacerse siguiendo criterios técnicos y de eficiencia, y no sélo en funcidn
de consideraciones politicas, aun cuando esto sea cada vez més dificil de lograr. Si las
promociones se otorgan fundamentalmente siguiendo criterios politicos, no podrad
aguardarse de los funcionarios que ejerciten su cargo en forma imparcial y siguiendo
criterios técnicos y objetivos. Normalmente se guiardn para el ejercicio de sus funciones
por pautas esencialmente politicas o buscardn otro tipo de resarcimiento a través de la
corrupcion. La nueva organizacion de personal debe ser complementada por una
permanente capacitacidn, entrenamiento y mayor participacidn. Vale un cambio de actitud
ética a una actitud critica donde se vuelvan a priorizar y rescatar determinados valores, por
encima de otros. Debe existir un cambio de actitud de la sociedad frente al estado, a partir
de esa toma de consciencia moral, serd eficiente cualquier disposicion que tienda a
reprimir esa situacidn.

Una de las razones fundamentales por las cuales las estrategias anticorrupcion no han
tenido resultados positivos se debe, en buena parte, a la falta de un elemento
fundamental en la vida de todo pais; la participacion activa de la sociedad civil. Los
integrantes de una sociedad civil tienen un interés especial en lograr un sistema de
integridad efectivo, incluyendo el sector privado, lideres religiosos, los medios de
comunicacion, profesionales y, sobre todo, el

No se puede combatir a la corrupcién a través de reformas administrativas aisladas y
pensando solo en el control al funcionario publico sino en el control al sector privado vy a
los detentadores del poder politico que utilizan su posicién para imponer sus decisiones
contractuales.

No es posible combatir la corrupcion apelando exclusivamente a |a ética y a la transmision
de valores morales. Es necesario que se eliminen las oportunidades que generan la
corrupcion, incrementando al mismo tiempo los costos y los riesgos que la misma implica.
Complementariamente es importante entonces que nuestro pais no solo regule estas
conductas corruptas sino que ademds inicie los procesos y sancione cuando corresponda,
solo de esta manera se haria efectiva la llamada lucha contra la corrupcion. Para esto hay
gue generar conciencia entre la poblacion sobre la gravedad de este problema, hay que
fortalecer la participacion de la sociedad civil en la prevencién y lucha contra la corrupcion.

Un desafio clave en todos los paises seria definir un nivel apropiado de transparencia para
asegurar un trato igual de los proveedores y la integridad en la contratacion publica. La
transparencia es elemento clave para apoyar los principios fundamentales del sistema de
contratacion pt]biica vy, en especial, la competencia y |a integridad. Se debe propender a
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encontrar un equilibrio adecuado entre garantizar la transparencia y ofrecer una igualdad
de oportunidades a los postores.

Las excepciones a los procedimientos competitivos representan una “zona oscura”, es
decir, una zona vulnerable a la mala gestion y, posiblemente, a la corrupcion debido a la
restriccion de la competencia. Sin embarzo, es importante resaltar que la limitada
competencia no requiere necesariamente menos transparencia. Por ejemplo, se pueden
usar medidas especificas para mejorar la transparencia y la integridad al tiempo que se
contrarresta la falta de competitividad en los procedimientos.

Los responsables de la contratacion debe estar equipados con las herramientas apropiadas
para mejorar la planificacién y la gestion y gue sus decisiones han de tener fundamentos
correctos. Por ejemplo, en el uso de nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacién (como por ejemplo a través de bases de datos sobre precios de productos)
para apoyar a responsables de |a contratacion en su labor y sus decisiones diarias.

Se deben dedicar grandes esfuerzos para dotar a los responsables de la contratacién de los
conocimientos adecuados, experiencia y calificacion para evitar riesgos para la integridad
en la contratacion publica. Los responsatles de la contratacion debe tener nuevos
conocimientos, es decir, no sélo conocimientos especializados relativos a la contratacion
publica, sino también con respecto a la gestion de proyectos y aptitudes de gestién de
riesgos. También requieren de pautas éticas que aclaren las restricciones y las
prohibiciones para evitar situaciones de conflictos de intereses y la corrupcion.

La preocupacion del INCOP no debe ser la bisqueda permanente de manténer un
porcentaje de ahorro en la contratacion porque la tendencia en los afios posteriores serd a
la baja porque se carecera de elementos cuantitativos referenciales. Se debe mejorar el
aspecto cualitativo del control de la contratacién

El principio de “pasar no pasar” debe ser aplicado con un criterio menos restrictivo. Se
debe aplicar en concursos en los que las condiciones minimas de experiencia y capacidad
econdmica sean importantes. Ya dentro del proceso de adjudicacion no deben ser
puntuadas porque se violan los principios de igualdad y libre concurrencia.

El INCOP debe ser un dérgano de control mas efectivo y habra de dotarsele de herramientas
juridicas més efectivas que realmente controle la transparencia en las contrataciones
directas, en las de Publicacion y en las especiales.

Las contrataciones especiales deberias ser mas transparentes y contar con representantes
de organismos como el INCOP, la Procuraduria o la misma Contraloria General del Estado.
Son montos sumamente altos que no pueden guedar a la discrecionalidad de los
funcionarios delegados del Presidente de la Republica. La transparencia no es informar al
INCOP sobre lo hecho sin que nadie haya intervenido para controlar, sino permitir un



acceso a que se verifiqgue que no existe arbitrariedad ni perjuicio, ni riesgos en la
contratacion de esos rubros.

14. Las contrataciones de infima cuantia al ser las mds numerosas y con ahorro cero ddlares,
debe ser revisadas por las veedurias ciudadanas de cada localidad donde se contrate. Es lo
més apropiado dado que fisicamente es imposible que la contraloria pueda hacer un
seguimiento cercano.

15. Una opinién generalizada entre los tratadistas del tema de la corrupcion confirman que la
transparencia y la rendicion de cuentas son claves para mejorar lz integridad a lo largo de
todo el ciclo de contratacion, incluyendo la evaluacion de las necesidades y la gestion de
contratos

16. El SERCOP debe asumir mads atribuciones para ejercer un verdadero control sobre la
gestion contractual con capacidad de sancionar administrativamente tanto a funcionarios
publicos como 2 los contratistas cuando violen los principios en los que se inspira el
Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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ecuatorianos somos honestos, pero hay unos pocos corruptos y me imagino también que en el
Gobierno los hay, para eso existe la Secretaria de Transparencia...”.

41 Ecuadorinmediato.com: INCOP_entregard a Contraloria informe sobre presuntas
irregularidades en compras publicas. Entrevista a Jorge Luis Gonzalez Director del INCOP. Este
funcionario prevé entregar a la Contraloria General del Estado un informe sobre presuntas
irregularidades en las compras publicas. Este funcionario afirma que no tiene competencia para
suspender ningln proceso pero que remite a la Contraloria toda irregularidad. Fecha de
publicacidn: 6 de noviembre del 2010).

42 Ver Resolucion INCOP N, 079 del 2012 expedida el 8 de octubre del 2012 en la que se expide las
normas para la atencion de asesoria relacionada a los procedimientos de contratacion publica.

43 Comisidn Técnica conformada por delegados del INCOP, Ministerio de Salud, 1IESS, ISSFA, ISSPOL
para seleccionar proveedores de medicinas que constaran en el Repertorio de Medicamentos que
es un catdlogo electronico especializado.Ver ademds otras informaciones en: Corrupcidn y Cinismo
(Editorial En Marcha) de Juventud Revolucionaria del Ecuador, el miércoles, 22 de junio de 2011 a
las 19:29. 52.-VISTAZO.COM.Afiliados al 1ESS se quejan que no hay medicinas. Fecha: 07/09/2009;
Unidad de Investigacion. investigacion@elcomercio.com CONTRATOS | VIERNES 04/02/2011; 9.-
Explorer.com



Explored. Av. Mariscal Sucre Oe6-116 - Teléfono: [593-2) 2490888 - Apartado Postal 17-07-
09069.Nuevos escandalos en el IESS. Publicado el 06/Junio/2008 | 00:00

44 investigacion@elcomercio.com .CONTRATOS | VIERNES 04/02/2011. Los integrantes de la
Veeduria, Pch, JQ, GP y VHH, acudieron a la Contraloria a las 09:00 y formalizaron la entrega de su
investigacion a Pélit “ En este sentido, la Veeduria ro ha podido establecer por qué razon este
Instituto no verifica la informacién entregada por los proveedores. Ademas, por qué razén no tiene
un control previo o, al menos, posterior de los procesos, constituyéndose simplemente en una
pagina web y no en un Instituto con autoridad. El Director de este organismo fue invitado y se
presentd ante la Veeduria, la copia de su comparecencia constituye parte de este informe.” ... Por
ejemplo, la Veeduria observa que en la mayor parte, (los procesos realizados por Petroecuador y
Petroamazonas no se incluyen dentro de este portal),

45 Ver Resolucidn INCOP N. 030-2009 del 17 de agosto del 2009 y la Resolucién Modificatoria del
Art.3 de la misma aumenta el plazo a 90 dias para que se ingrese toda la informacion que el INCOP
requiere de los proveedores calificados so pena de inhabilitarlos).

46 Ver Resolucion del INCOP N.052-2011.

47PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. CONSULTANTE: EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADO
DE PRODUCTORES AGRICOLAS “SAN PEDRO DE RIOBAMBA”CONSULTA: Si es procedente o no que
la EMMPA realice una reforma legal en el Plan Anual de Contrataciones , ya que es necesidad de |z
empresa ejecutar trabajos que mejoren el servicio de los usuarios ; al momento la empresa posee
la disponibilidad econdémica para realizar los diferentes tipos de trabajos en beneficio
institucional”, PRONUNCIAMIENTO: De conformidad con el Art. 22 de la LOSNCP, en concordancia
con el Art. 25 del Reglamento, Ia EMMPA puede realizar la reforma al Plan Anual de Contrataciones
mediante resolucién debidamente motivada, la misma gue junto con el plan reformado deberd
publicarse en el portal de compras publicas. La Procuraduria estima gue el contenido, alcance

ejecucion son de exclusiva responsabilidad de |a entidad contratante en consideracion de gue estd
proxima a finalizar el periodo 2009.Oficio PGE.11198:21-dic-2009. RO 143: 4 marzo del 21010).

48 CASSINA RIOS, Emilio Contrataciones y Licitaciones Publicas. Estudio doctrinario y textos
legales. 1a. ed.- Lima: Imprenta del Ejército, 2003.).

49 Segun el Informe de Autoevaluacion del INCOP = 2011 no se generaliza todava la practica de
preparar los planes operativos anulaes en una buena cantidad de instituciones pdblicas en funcidn
del Plan Nacional de Desarrollo, de los Planes Plurianuales y especialmente en la elaboracion de
los planea anuales de contratacion en relacidn también con el presupuesto instituiconal.

50 Tomado de portal documento “ POLITICA DE USO DEL PORTAL www.compraspublicas.gov.ec”

51 Existe un MODELO DE ACUERDO DE RESPONSABILIDAD DEL USO DEL PORTAL
ww.compraspublicas.gov.ec que deben firmar todos los usuarios en relacion con la propiedad
intelectual respecto de los servicios, contenidos, logotipos, signos distintivos y deminios del portal,
asi como los derechos de uso y explotacidn de los mismos, incluyendo su divulgacién, publicacion,



reproduccion, distribucién y transformacién, son propiedad exclusiva del Instituto Nacional de
Contratacion Piblica (INCOP).

52 Ver Resolucién INCOP N. 053-2011 del 14 de octubre del 2011.
53 Dromi. Formas Juridicas Administrativas.1997.Buenos Aires.Argentina. Pag.469).

54 Obra citada.

55 VIDAL PERDOMO, Jaime.El contrato de obras publicas. Universidad Externado de
Colombia.1979,pag.21.

56 . Ver oficio circular N. SUBSNA -0-10-162 del 7 de enero del 2010 en el que el Secretario
Nacional de Administracién Plblica dispone que previo inicio de algin procedimiento pre-
contractual de ejecucién de obras deberan consultar primeramente con el Cuerpo de Ingenieros
del Ejército la posibilidad de contratar directamente con ellos directamente y sin la participacién
de terceros.

57 Ver Resolucién N.043-10) o el de Publicaciones de Emergencio ( Resolucion N.45-10).

58 Informe INCOP del afio 2009.

59 Reglamento de la LOSNCP.Articulo 70.- Publicacién Posterior.- De no haoberse realizado los
procedimientos de régimen especial a través del portal www.compraspublicas.gov.ec, la maximo
autoridad o su delegado tiene la obligacién de una vez realizada la contratacion, publicar en el
porta lwww.compraspublicas.gov.ec la informacidn relevante de cada proceso, segun lo dispuesto
en el Art. 13 de este Reglomento General, en lo que fuera aplicable.

60 Ver Resolucion INCOP N.055-2012 en el que constan varios modelos de pliego de ferias
inclusivas que son de obligatorio cumplimiento.

61 Ver la Resolucién N.016-09 emitida por el Director del INCOP en el que prescribe la
obligatoriedad que tienen las entidades contratantes de verificar en primer lugar la no existencia
de proveedores del bien con produccién nacional para en su lugar proceder, de ser del caso, a la
importacién de dicho producto.

62Ver Resolucion SENAMI-141-2010 del 18 de octubre del 2010 por el cual la Secretaria Nacional
del Migrante resuelve extinguir y dejar sin efecto la adjudicacién hecha a la empresa AKROS
CIA.LTDA. porque su oferta aprobada para provision de infraestructura tecnoldgica atenta contra el
interés general y los intereses del Estado al verificar con posterioridad a la adjudicacion del
contrato que la informacion remitida por la empresa AKROS CIA.LTDA. en los formularios 6 y 6-A
no corresponden al agregado nacional del 45,7% sino al porcentaje del 4.74% de los bienes por
ellos ofertados. Se deja sin efecto por este motivo todo el proceso precontractual de subasta
inversa electrénica a fin de precautelar los principios de transparencia y concurrencia dispuestos
en el Art. 4 de la LOSNCP. lgualmente ver resolucidn N. T.1056-5GJ-2009-2279 del 07 de octubre



del 2009 que ordena que se invite a participar solo a oferentes nacionales si los componentes de
los bienes son de produccién nacional, caso contrario se invitard a oferentes extranjeros.

63 Ver la Resolucion del INCOP N. 002-2008 que conmina a utilizar vehiculos de fabricacion
nacional preferentemente. Existe también la Resolucién N.0050 del INCOP que establece un
procedimiento de compra de vehiculos priorizando los de fabricacion nacional, previa autorizacin
del INCOP si es necesario traerlos del exterior.

64 IRMA JULIANA GIORGI, ANDREA GUZMAN, CAROLINA MEJIA, LIEVANO SILVANA RANGEL
DUQUE, TATIANA ERRATO DIAZ. La responsabilidad disciplinaria del servidor publico. Tesis

Doctoral. Universidad Javeriana de Colombia. Bogota.2006).

65 Ver Convenio Marco de Cooperacion Interinstitucional entre la contraloriz General del Estado y
el Instituto Nacional de Contratacion Plblica para realizar programas de capacitacidn, control de
procedimientos comunes de intercambio de informacion y para el control de la aplicacién del
sistema nacional de contratacién publica. Fue firmado el 29 de julio del 3009)(Ver Convenio Marco
de Cooperacion entre el INCOP y Secretaria Nacional de Transparencia de Gestion, Ver Convenio
Marco de Cooperacion entre el INCOP y Consejo de Participacidn Ciudadana; Ver Convenio Marco
Interinstitucional de Cooperacién entre el Instituto Nacional de Contratacion Publica y Consejo de
Participacién Ciudadana; etc.

66 Reformado por el Decreto ejecutivo d N. 841 del 2 de agosto del 2011 y publicado en el Registro
Oficial N. 512 del 15 de agosto 2l mismo afio.

67 Guia de Contratacion. Gobernacidn de Santander. 2005

68 Ver la Resolucion INCOP N. 054-2011 que normativiza los requerimientos de contenido de los
pliegos, asi como también las condiciones de su elaboracién.

69 Ver Diario El Comercio, Cuaderno 1, Pag.1, del 4 de septiembre del 2010. Titulo del reportaje:
Indicios Penales en 3 contratos con el BNF. La Contraloria General del Estado en la auditoria
realizada al Banco Nacional de Fomento determina que en un contrato de adquisicion directa de
compra de urea a la empresa venezolana Pequiven no se contd con la disponibilidad de fondos ni
con las condiciones minimas para adjudicar el contrato.

70 Informe de Autoevaluacion del INCOP 2011, pag. 74-75.

71TerraNoticias Blog.Miércoles 9 de Septiembre de 2009 20:56." El contralor de Ecuador revela
irregularidades en los contratos de un hermano de Correa De acuerdo con Pélit, se ha apreciado
'la inobservancia de expresas disposiciones de la ley orgénica del sistema de contratacion publica’
en varios de los acuerdos, recogid la cadena Ecuavisa.El funcionario precisd que, ‘antes de iniciar
un procedimiento precontractual, la entidad debe contar con los estudios y disefios completos’,
aspecto que no se cumplié en dos de los contratos de las firmas de Fabricio Correa.." Ademas,
subrayd que los contratistas no cumplieron algunos de los requisitos que establece la ley, por lo



que pidié que se estudien 'destituciones y multas a los funcionarios que incumplieron la normativa
legal'.

72Expreso,lunes 28 de marzodel2011.Domingo, 27 de Marzo de 2011 - 22:34.Redaccidn
Guayaquil.Examen de la contraloria general del estado.Emergencia injustificade en compras de
Salud Publica.los bienes fueron receptados y distribuidos hasta 8 meses después de lag
declaratoria.”.... Existen equipos sin funcionar o subutilizados Al equipo de auditores le llamé la
atencién cémo el MSP seleccioné a las casas comerciales calificadas en el portal de Compras
Publicas. Aunque existen 1.150 empresas registradas en ese web, habilitadas para suministrar los
equipos médicos requeridos, el MSP invité a 5: Bioelectrénica Blanco, Viaproyectos, DT Medical,
Zyumed y Perfectech judicd contratos por $ 4'689.100.

Para adauirir mobiliario por $ 2'326.870,20, el MSP invité a 9 proveedores a pesar de que 832 se
encuentran inscritos en el portal. Resultaron adjudicados: Ecuadorian Medical, Linsata, AHG
Representaciones Medical, Viaproyectos, Perfectech, Paulen, Lisar Representaciones, Groupnew y
Enocfe...”

73 Ver Resolucion N.038-09 del INCOP que oficializa el nuevo modelo de pliegos de uso obligatorio
para el procedimiento de Subasta Inversa Electronica, e incluir disposiciones en la carta de
compromiso de todos los modelos de pliegos de uso obligatorio; También ver Resolucion del
INCOP N.22-09 del 12 de mayo del 2008.

74 Ana Correa y Felipe Hadad.Manual de Contratacidn de la Comisién Nacional de Servicio Civil.
Bogotad. Enero del 2009.

75 Resolucién N.054-2011. Expedir normas relacionadas con las Especificaciones Técnicas,
Términos de Referencia y el establecimiento de plazos y términos que forman parte de los pliegos
para los procedimientos de Contratacion Publica.

76 Unidad de Investigacidn investigacion@elcomercio.com CONTRATOS | VIERNES 04/02/2011 A
USD 700 millones asciende el monto gue presuntamente recibieron en contratos y subcontratos
del Estado las empresas relacionadas con Fabricio Correa, hermano del Presidente de la
Reptiblica. Es decir mas del doble del presupuesto asignado este afio a la Funcion Judicial. Esa es
una de las principales conclusiones del informe de 94 paginas que la Veeduria Ciudadana,
integrada por el Consejo de Participacion por pedido expreso del Primer Mandatario, entregd ayer
al contralar Carlos Pdélit.

77Ecuanocticia blog.Machala: contratos eran entregados a los medios del alcalde. Que
verguenza.escrito por INTERMED BUSINESS.Martes, 31 de Mayo de 2011 04:01 “... El delito en el
que habria incurrido el alcalde C F es el de peculado, ya que en el periodo del 1 de abril de 2006 al
5 de mayo de 2008, la Municipalidad de M cancelé un total de 55.899.72 délares a Radio Superior
El Oro SUPERORO y 114.566.02 délares a Diario El Correo de Machala, por concepto de publicidad,
pagos que habrian sido solicitados mediante memorandos por el Jefe de Prensa y Comunicacién de
la Municipalidad de Machala. Es de dominio publico que C F es duefio de Radio Superior y de



Diario Correo en este ultimo la esposa de F es su administradora, medios de comunicacién en los
cuales se pauta la publicidad municipal y se paga altos valores...".

78 Mafia en la dinse: red de corrupcion en contratos. Escrito en Septiembre 30, 2009.Por Jorge
Escala. En la denuncia que sera presentada para la investigacion respectiva Jorge Escala, sostiene
que “.. los funcionarios Edison Vallejo, irector Nacional de la DINSE, Julie Ordéfez, Directora de
Asesoria Juridica, Carmen Rocio Abarca Roa, Asesora Juridica y anuel Humberto Buenafio, Director
de Recursos Humanos, constituyeron una mafia y al margen de la Ley de Contratacion Publica,
irmaron contrataron con sus familiares asi por ejemplo:JULIE ORDONEZ DIRECTORA DE ASESORIA
JURIDICA DE LA DINSE, procedié a firmar 5 contratos con su esposo Luis Rafael Monreal, para el
mejoramiento de infraestructura educativa en las scuelas “José Maria Vargas”,"U.E. a distancia
Tungurahua”, “José Rubén Tamayo”, Escuela “Benjamin Carrién, Esc. Jijon aamario y Flores”y el
“Instituto Nacional Mejia” por un monto de 847.33,17CARMEN ROCIO ABARCA ROA, ASESORA
JURIDICA DE LA DINSE, firmé € contratos a favor de su padre Marco German Abarca por un monto
de 637.416,67, sin tomar en cuenta la Ley y las sanciones que se establecen para este
delitoMANUEL HUMBERTO BUENANO, DIRECTOR DE RECURS0OS HUMANOS, firmé un contrato con
su hermano para realizar trabajos de infraestructura en la escuela Pedro Vicente Maldonado por
un monto de 171.050...

79 PRONUNCIAMIENTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. Con respecto a la
aplicacion de los articulos 33 de la Ley de la materia y 48 de su Reglamento General y la existencia
de un oferente Gnico calificado, esta Procuraduria se pronuncié en oficio 09751 del 6 de octubre
del 2009 en el sentido de que el conflicto entre el Art.33 numeral 1 de la LOSNCP y el art.48 del
reglamento _de aplicacién debe ser resuelto aplicando la_norma legal gue por su jerarquia
prevalece, por lo gue de presentarse una sola oferta técnica debera continuarse con el proceso de
seleccion y adjudicacién del respectivo contrato, de considerarse conveniente a |os intereses
institucionales, concluyendo ademas, que en los procedimientos de subasta inversa electronica en
los que una sola oferta técnica hubiere sido calificada , se puede adjudicar el contrato al Unico

oferente calificado y_habilitado, siempre

pliegos y ademas su oferta econdmica sea inferior al precio referencial establecido por la entidad
contratante. RO 143: 4 de marzo -2010.

80 Ver Oficio circular N. T-105€-5GJ-08-3330 del 1 de diciembre del 2008 emitido por el Presidente
de la Republica en el que solicita se incorpore en los contratos de obra publica una clausula que
posibilite la renuncia a los reajustes de precios por parte del contratista, de conformidad con el Art.
131 del Reglamento.

81 Ver Oficio N.106-15 del 27 de noviembre del 2009 en el que el Procurador General del Estado
manifiesta que las instituciones o empresas regidas por |la Ley Orgdnica del sistema Nacional de
contratacién Piblica deberdn solicitar el pronunciamiento referido en el segundo inciso del Art.190
de la constitucion Politica de Ifia Republica previa la suscripcién de cualquier convenio arbitral sea
para controversias que hayan surgido o puedan surgir en el futuro.



82 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. Consultas.1.-Puede el Prefecto delegar a una persona
que no es funcionario pablico del Gobierno Provincial del Napo para que le represente ante Ia
Comisién Provincial de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial de Napo, y si es que existe
alguna prohibicién para que pueda ser algin familiar del Prefecto o de los consejeros?. La Ley
Organica de TT. y SV. no exige que actie un funcionario publico como delegado del sefior Prefecto
Provincial de Napo ante el Directorio. Si un familiar lo puede representar?. Es improcedente la
delegacidn por ser calificada como nepotismo por el Art. 23 de la LOSCCA y porque el Art.23 de la
L.0.de Régimen Provincial prohibe |a designacién para cargo alguno de la institucion a los parientes
del prefecto y de los consejeros comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad.

83 .PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.CONSULTANTE: MUNICIPALIDAD DE PORTOVIEIO.
CONSULTA: Si se debe solicitar a la contraloria General del Estado el informe previo y favorable
seguin lo exige el Art.96 de la Ley de contratacion Publica para suscribir contratos complementarios
que al tener el cardcter de accesorios del contrato principal se deben sujetar a los requerimientos
exigidos en el mencionado cuerpo legal. PRONUNCIAMIENTO: A la Municipalidad de Portoviejo le
correspondera solicitar a la Contraloria General del Estado el informe previo a la celebracién del
contrato complementario del principal que se rige por la derogada ley de contratacion puablica, sin
que pueda otorgarlo sin contar con el informe de dicha entidad o hasta que transcurra el término
de 15 dias establecido en el Art. 60 de la ley anterior.RO 106: 12 de enero del 2010.

84 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. CONSULTANTE: EMAPA-SD.CONSULTA: Tiene mi
representada |a obligacion de cancelar al ing. César Tapia quien firmé el contrato de obras N. aj-co
0060-2007 para que construya el sistema de alcantarillado sanitario para la urbanizacién Colinas de
Bomboli Etapa 1, por el valor de 66.449 de la ciudad de Santo Domingo con el aumento del
volumen de obra que incrementé en un 100.4%, practicamente se construyd el doble de la obra
principal con |a autorizacién de la Gerencia General sin que para ese entonces haya el fiscalizador
solicitado disponibilidad presupuestaria oportunamente. En la actualidad ya existe disponibilidad
para el pago. PRONUNCIAMIENTO: Se ha ejecutado los trabajos incumpliendo con disposiciones
expresas aplicables a los procesos de contratacion publica, por lo que corresponde a la Contraloria
General del Estado, en el ejercicio de las atribuciones que le confieren los arts. 211y 212 de la
Constitucion Politica de la Republica y los Arts. 31y 39 de su Ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado determinar las responsabilidades a que hubiere lugar por dichas actuaciones sin que
por tanto competa a esta Procuraduria emitir pronunciamiento alguno sobre la consulta
formulada, gue se refiere a la autorizacion de pago sobre la planilla de ejecucién de obra en virtud
del incremento de mas del 100% del monto ariginal del contrato, derivada de las omisiones legales
anteriormente referidas. Por lo expuesto, estoy haciendo conocer de estos particulares a la
Contraloria General del Estado para que en uso de sus facultades constitucionales y legales
proceda a determinar las responsabilidades que corresponda.RO 143: 4 de marzo del 2010-08-04.

85 Ver LOSNCP: Articulo 85.- Qbras y Servicios Complementarios.- En el caso de que fuere
necesario ampliar, modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas
imprevistas o técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, el Estado o la



Entidad Contratante podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacion o concurso, contratos
complementarios que requiera la atencion de las modificaciones antedichas, siempre que se
mantengan los precios de los rubros del contrato original, reajustados a la fecha de celebracidn del
respectivo contrato complementario.

86 Ver resolucién N. T.1056-5GJ-2009-2279 del 07 de octubre del 2009, Secretario General Juridico
ordena en los contratos de obra, si el contratista ha suscrito el contrato correspondiente mediante
el cual se compromete a ejecutar la obra sobre la base de los estudios de la entidad contratante ha
dispuesto para el procedimiento de contratacion no podra aducir esta causa para solicitar
ampliacion del plazo, contratacién de rubros nuevos o contratos complementarios si no es
solicitado por el fiscalizador.

87 Ver Oficio SUBSNA N.01-01-795 del 28 de enero del 2010 mediante el cual el Secretario
Nacional de la Administracién Pulblica autoriza la subcontratacion en la ejecucién de obras por
parte del Cuerpo de Ingenieros del Ejército hasta del 30% de la ejecucion de la obra por parte de
terceros.

88 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. CONSULTANTE: MUNICIPALIDAD DE ATAHUALPA.
CONSULTA: Si es procedente o no realizar la adquisicién de la cargadora frontal a la empresa
proveedora- vendedora de la maquina y accesorios que no son de utilidad para la Municipalidad ,
sin que esta adquisicion tenga que pasar por el Portal de Compras Pdblicas, teniendo como
soporte el informe del departamento de Obras Publicas Municipales. PRONUNCIAMIENTO: La
Municipalidad no puede acordar con el contratista la sustitucion de un equipo por la provisién de
otro de diferentes especificaciones técnicas, por no estar aquello previsto en las normas que rigen
la contratacion publica, y debido a que ello constituiria modificacién del objeto del contrato. En
consecuencia, conforme se concluyé en el pronunciamiento de la referencia, de determinarse por
parte de la Municipalidad y bajo su responsabilidad, la inconveniencia de adquirir uno de los
equipos objeto del contrato materia de consulta, procede la terminacién parcial por mutuo
acuerdo, en los términos previstos por el Art. 93 de la LOSNCP sin que pueda celebrarse contrato
posterior sobre el mismo objeto con el mismo contratista.....RO 106: 12 de enero del 2010-08-04.

¢Es procedente o no dar por terminado parcialmente el contrato de adquisicién de maquinaria por
mutuo acuerdo con relacion al rubro fresadora teriendo como soporte del Departamento de
00.PP. MM. A sabiendas de que aun la compaiiia vendedora no ha entregado este elemento que
forma parte del objeto del contrato?.PRONUNCIAMIENTO: La terminacidn unilateral de un
contrato sujeto al &mbito de aplicacion de la LOSNCP como es el que motiva su consulta, puede
estar referida a una parte del contrato, cuando no fuere posible o conveniente su ejecucion,
pudiendo, pudiendo las partes convenir en extinguir aguna de las obligaciones. Del analisis juridico
que precede se concluye que la municipalidad puede convenir con el contratista en dar por
terminado por mutuo acuerdo el contrato, en forma parcial, respecto del rubro fresadora,
conforme lo admite el articulo 93 de la LOSNCP debiendo efectuar la liquidacion
correspondiente.....RO. 106: 12 DE ENERO DEL 2010-08-06.



89 PRODUCRADURIA GENERAL DEL ESTADO. PRONUNCIAMIENTO. Efectuada la transferencia de
dominio mediante Ia inscripcién de las respectivas escrituras publicas de determinarse que la
Municipalidad hubiere pagado a los propietarios de los inmuebles expropiados un precio mayor al
que correspondia se deberd demandar la nulidad de los contratos de compra venta, por lesion
enorme, en los términos de los Arts. 1828 y 1829 del Cédigo civil, sin perjuicio de la determinacidn
de responsabilidades que correspondan al tenor de lo dispuesto en el Art. 31 numerales 34 y 36 de
la LOCGE.RO:106:12 — enero- 2010.

90 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. CONSULTA. ¢Si a la luz del Art. 92 de la LOCGE, ¢ la
recomendacion formulada por la Unidad de Auditoria Interna de la CORPAQ, concerniente a la
terminacion del Convenio de Pago por Servicios es vinculante o no para la Direccidn de Aviacion
Civil?. PRONUNCIAMIENTO: Las recomendaciones formuladas por la auditoria interna tienen
alcance institucional, en tanto estdn dirigidas a la méxima autoridad de la respectiva entidad,
segln Art.17 de la LOCGE quien puede adoptar las medidas pertinentes “cuando corresponda”. Lo
dicho tiene especial importancia tratandose de un tema proveniente de un convenio, que por su
naturaleza consiste en un acuerdo de voluntades de dos entidades del sector publico, y que
constituye fuente de obligaciones y derechos reciprocos, por lo que su terminacion debe ser
también acordada o sustentada en una causa legal, atento el principio de legalidad al que estan
sujetas las entidades publicas, establecido en el Art. 226 de la constitucién de la Republica. Por
tanto, las recomendaciones formuladas por auditoria interna, si bien tienen un efecto obligatorio
dentro de la respectiva institucion, conforme lo dispone el Art. 17 de la LOCGE no tienen tal efecto
respecto a la DGAC ni pueden por si mismas afectar la validez o vigencia de un convenio. Sin
perjuicio de lo anterior, las instituciones del Estado deben tener en cuenta la obligacion de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines gue les impone el Art.226 de la Constitucion
de la Republica.RO 72: 23-nov-2009).

91 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. PRONUNCIAMIENTO: | contrato de ejecucién de obra
celebrado con sujecion a la Ley de Contratacion Publica publicada en el Registro Oficial N.501 del
16 de agosto de 1990 que a la presente fecha no ha terminado , el H.CV. Provincial de Pichincha
puede proceder a la declaracion de terminacion unilateral y anticipada , en caso de que el
contratista injustificadamente no acceda a la terminacién de mutuo acuerdo, de conformidad con
el numeral 7 del articulo 94 de la LOSNCP aplicable en virtud de la excepcidn establecida por el
numeral 2 de la regla 18 del Art.7 del Cédigo Civil. En armonia con lo analizado, es procedente
concluir que siendo aplicable la ley vigente, en esta materia, lo es también el procedimiento para la
terminacion unilateral que para el caso especifico consistente en la negativa del contratista a poner
fin al contrato de mutuo acuerdo, es el previsto en el propio articulo 94 de la LOSNCP, en
concordancia con su articulo 95 y 146 de su Reglamento.RO 72: 23 de nov-2009)

92 Informe de autoevaluacién del INCOP — 2011.Pag. 72 - 74.

93 Las bondades del SNCP en este sentido son reales porque los pagos se realizan a través de
transferencias electrénicas mediante el Sistema Integrado de Gestion Econdmica SIGEF de uso
obligatorio del sector publico ) Art. 2 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico) evitando la



discrecionalidad de los financieros de cada dependzncia que en la mayoria de los casos exigia
coimas para pagar al contratista.

94 RO-S 106: 12 de enero del 2010.

95 La Resolucion INCOP N. 055.2012 y la Resolucién 61-2012 confirman este hecho en el sentido
de que los productos ofertados en subastas inversas van a tender a la bajo probablemente en
detrimento de la calidad que es muy dificil de verificar sobre todo cuando se trata de
medicamentos. Por esta razén el INCOP deja sin efecto los convenios marco esperando a que se
mlos vuelva a realizar con los precios mas bajos ofertados en |a subasta inversa. Cabe preguntar si
es igual ofertar a ese precio al IESS por una cantidad consdierable que ofertar al hospital de
Azoguez en el mismo precio .

96 Un ejemplo de la forma cédmo el Estado negocia con los proveedores y luego firma convenios
marco es el concretado en la Resolucion del INCOP N 09-2008 del 24 de noviembre del 2008 en la
que todas las entidades publicas deben contratar la adquisicién de vehiculos en base al convenio
marco celebrado por el INCOP con varias firmas proveedoras de autos que son previamente
seleccionadas. Cudl es el criterio de seleccion? Si se tratan de bienes normalizados que mediante
una negociacidn directa puede conseguirse resultados mds ventajosos para una entidad y con un
proveedor no seleccionado. Considero discriminatorio este procedimiento que mds bien parece
diferencial que deferencial puesto que el no ser seleccionado no quiere decir que no estd
habilitado en el RUP.

97 Ejemplo tomado del portal de compraspublicas.com

98 Il Conferencia de las Américas sobre Compras gubernamentales celebrada el 28,29 y 30 de
noviembre del 2006, realizada en Lima-Perd, recomienda la utilizacidn de las nuevas modalidades y
herramientas de contratacién publica como la subasta inversa electrénica que ha ahorrado al
Brasil, por ejemplo, cerca del 20% del presupuesto para compras.

99 Ver ademds Resolucion del INCOP N. 020-2009 del 12 de mayo del 2009 que regula el
procedimiento de la convocatoria, calificacién, formacién de la comision técnica, etc. Del
procedimiento de subasta inversa electronica.



100_El INEC frena un contrato y verifica posible sobreprecio. Escrito por XAVIER REYES - PAUL
MENA M. Aungue el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) adjudicd hace mes y medio
la impresion de boletas, formularios y manuales del Censo de Poblacion y Vivienda a la Imprenta
Taski, la firma del contrato aln es inciertaTodo depende de que los informes finales —que deben
estar concluidos en esta semana— determinen si hubo o no un sobreprecio en el valor de
referencia, de § 7,3 millones, con el que el INEC sacd el concurso.Por disposicion presidencial, el
censo debe realizarse el proximo 28 de noviembre.Hasta ahora se han efectuado tres intentos por
adjudicar la impresion.Los dos primeros “se cayeron” luego de gue se detectaron irregularidades.
El tercero se encuentra en stand by.El primer concurso fue lanzado el 23 de abril de este afo.El
INEC recibié nueve propuestas. Luego de revisarlas, pidic a las empresas que hagan varias
correcciones. Este es un procedimiento previsto en la Ley del Sistema Nacionzal de Contratacion
Plblica.Sin embargo, la Comisién de Apoyo, nombrada para este proceso, no logrd subir todas las
rectificaciones al portal de Compras Publicas .La justificacion fue gue tuvo poco tiempo para
realizar ese trabajo y que el sistema se bloqued automaticamente. Por esa razon, el 6 de mayo el
INEC resolvio declarar desierto al proceso.El segundo intento empezd el 10 de mayo; sin embargo,
esta vez hubo nuevos inconvenientes y el proceso estuvo marcado por varios reclamos e
irregularidades. Imprenta Rivadeneira, una de las participantes, expresd su malestar porgue
supuestamente el valor referencial (de S 7,3 millones) era excesivo para las tareas gue queria
encargar el INEC.En uno de sus comentarios publicados en el portal de Compras Plblicas —en la
fase de preguntas y respuestas— dijo que la pujapodiampezarcon$4,5millones.Por otra parte, el
Instituto Nacional de Compras Publicas (Incop) realizd, por su cuenta, una verificacion de los datos
entregados por las firmas participantes y encontrd que Taski, Assenda y Poligrafica presentaron
documentacién incorrecta en el Registro Unico de Proveedores(RUP).La informacién que habian
consignado las compaiiias les permitia ser consideradas como empresas pequefias y nacionales, lo
que —en una subasta inversa— les otorgaria la prioridad frente a las compafias grandes o
extranjeras. Para sacar sus conclusiones, el informe del Incop se basé en un cruce de datos con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el Servicio de Rentas Internas y la Superintendencia de
Compaiiias.En su informe final, el Incop sugirid la suspensian definitiva del proceso y aclard que la
dltima palabra la tenia el INEC. Finalmente,el17de junio, se declard desierto el concurso. Cinco dias
despusés, el 22, aparecio en la pdgina web de Compras Publicas la apertura del tercer proceso. En la
puja, que se realizd el 9 de julio pasado, participaron cuatro empresas. Con una oferta de $ 6,5
millones, gand Taski, de propiedad de Oscar Ayerve Rosas, quien fue ministro de Gobierno en el
régimen de Lucio Gutiérrez. Hubo aplausos entre los asistentes al auditorio del INEC, adonde
incluso fue invitada la prensa.El12dejulio,el INEC suscribid la adjudicacion. 5in embargo, la firma
del contrato aun esta pendiente, porque el INEC, cuatro dias después de adjudicar la impresion de
las boletas y manuales del censo, decidié consultar a otras instituciones sobre el precio. ¢Por qué
el director del INEC decide verificar el precio de referencia cuando ya se habia adjudicado el
contrato a Taski,por$6,5millones?Segun Villacis, “cinco minutos” antes del inicio de la pujz la
Imprenta Mariscal —que fue descalificada por presentar su propuesta incompleta— envié una carta
en la que le proponia hacer todo el trabajo por $ 2,5 millones.Esa carta le dio un giro al proceso y
frend las intenciones del INEC de firmar el contrato con Taski. El director de esa institucién pidio a
la Contraloria que realice un examen especial al proceso y la Secretaria Nacional de Transparencia



de Gestion también abrid una investigacion al respacto. Adicionalmente, el 16 de julio, Byron
Villacis solicité a las escuelas politécnicas del Litoral (Espol), del Ejército (ESPE) y Nacional (EPN)
que cada una cotice el precio del contrato.Oscar Ayerve, de Taski, dijo no conocer de los problemas
para la firma del contrato entre su empresa y el INEC. Mientras que Villacis advirtié que solo se lo
suscribira luego de que las politécnicas presenten sus informes.Una de las tres escuelas
politécnicas ya entregé su informe y este sostiene que —luego de hacer las respectivas
cotizaciones— el costo de la impresion de las boletas, manuales y formularios del Censo de
Poblacién y Vivienda no deberia ser mayor a los $ 2,4 millones, informé una fuente vinculada con
el proceso. Villacis no descarté repetir todo el proceso, aunque la adjudicacién a favor de Taski ya
estd firmada. El Universo, Lunes 23 de agosto del 2010 Guayaquil, Ecuador).( Ver también en
periddico Mas Noticias del 23 de septiembre del 2010, pags.

101 Ver Resolucion del INCOP N.17-02 en el que se dispone la contratacion directa de pasajes
aéreos con cualquier empresa hasta que no se incorpore al catdlogo electrénico los costos de los
pasajes. Solo opera en los pasajes que no supere el monto de menor cuantia. Esta Resolucién fue
derogada por la Resolucién INCOP N. 063-2012 del 6 de junio del 2012 que contienen un marco de
aplicacion que supera la infima cuantia para someterse a cualquiera de los procedimientos
dependiendo del volumen de gasto en pasajes que se proyecte, en el que participardn proveedores
de servicios no normalizados, por contratos interadministrativos o cualquier proveedor privado.

102 Ecuadorinmediato.com. 2010-09-03.08:18:00. Fiscalia y Contraloria deben investigar
sobreprecios en Ministerio de Agricultura, dice Secretario Anticorrupcién (AUDIO)Y anuncid que
ex ministro Walter Poveda se encuentra implicado en la firma de 14 contratos. El Secretario de
Transparencia y Gestion, Juan Sebastian Roldan, anuncié que la institucién ha realizado
investigaciones en el Ministerio de Agricultura donde encontré un perjuicio de alrededor de 3
millones de ddlares, en 14 contratos, dinero que fue mal utilizado en la emergencia invernal del
2008, por lo que al momento presentara en la Fiscalia y Contraloria la respectiva denuncia. Roldan
dijo que el principal implicado es el ex ministro Walter Poveda y la Comisién Técnica de esa
Secretaria de Estado.

103 10.- Ecuadorenvivo.com. Martes 4 de octubre del2011.Diario El Comercio de Quito, Nuevas
irregularidades en el Banco de Fomento. Domingo, 12 de septiembre de 2010 08:14.El contrato
para implementar el sistema bancario se ampard en una emergencia. Se entregd a una firma que
habia quedado cuarta en un concurso.

104.- PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.CONSULTANTE: MUNICIPALIDAD DEL CANTON
BALSAS.CONSULTAS:“¢Es procedente seguir realizando este tipo de contratacion directa motivada
de invitacién para Oferentes y estos presenten sus prcpuestas y luego sean publicadas dichas obras
en el portal de COMPRASPUBLICAS, tomando en consideracion que no se realiza las invitaciones
por medio del Portal, es decir no se sigue el debido procedimiento al Reglamento General de la Ley
Orgénica del SNCP y tan solo sean por invitaciones motivadas o enviadas de manera directa a los
oferentes por la maxima Autoridad..” PRONUNCIAMIENTQ. Las contrataciones de emergencia se



rigen por las normas vigentes a la fecha en la que se hubieren producido las circunstancias que la
motivan. Conforme mencioné en lineas anteriores, la legislacién anterior en el Art.6 del
Reglamento a la Ley de Contratacion Publica conferia en forma expresa al representante legal de la
entidad contratante, competencias para determinar el proceso de seleccidn adecuado en funcién
de las circunstancias de la contratacién; mientras que la ley que rige en la actualidad , en su
articulo 28 prevé por regla general el uso preferente de las herramientas del sistema informitico
oficial de contratacién publica del Estado ecuatoriano. En consecuencia a partir de la promulgacion
de la LOSNCP, y a futuro, las contrataciones que la Municipalidad del Canton Balsas requiera
celebrar para superar situaciones de emergencia, deben observar el procedimiento establecido en
el Art. 57 de esa ley, y reglamento y las resoluciones del INCOP. Que prevén en forma expresa que
una vez superada la emergencia se publique en el portal un informe que detalle la contratacion
realizada, el presupuesto empleado y los resultados obtenidos. En cuanto se refiere a la invitacion
a los proveedores es aplicable el Art.28 a la misma ley que dispone que todos los procedimientos
se tramiten preferentemente utilizando las herramientas del sistema; por tanto de existir
imposibilidad de efectuar la invitacion n a través del portal , aguella debera ser motivada e incluida
en el informe posterior que establece el citado Art.57 de ley. Huelga reiterar que todo
procedimiento de contratacion publico esta sujeto al control de los organismos competentes.RO
106: 12 de enero 2010-08-04).

105 Ecuadorinmediato.com: INCOP entregard a Contraloria informe sobre presuntas
irregularidades en compras publicas. Entrevista a Jorge Luis Gonzalez Director del INCOP. Este
funcionario prevé entregar a la Contraloria General del Estado un informe sobre presuntas
irregularidades en las compras publicas. Es decir toda documentacion relacionada a decenas de
adquisiciones que no cumplen los requisitos legales y que son procesados bajo el mecanismo de
emergencia a través del portal del Instituto. En total son 244 declaraciones de emergencia
tomados por las diferentes instituciones publicas. Textualmente dice: ““Los 244 son declaratorias
de emergencia, no equivalen a contrataciones, puede ser que haya mas contratos 0 menos
contratos que la declaratoria de emergencia, eso, digamos, es justamente lo que vamos a
identificar de todos los contratos que estdn publicados simplemente cudles corresponden a
emergencia y cudles no”, expresd.”

La Contraloria tiene la tarea de identificar las posibles irregularidades o ilegalidades en las compras
de organismos seccionales, centrales ,“todas las que contratan con recursos publicas” acoté
Gonzdlez "Esas son las acciones que nosotros gqueremos hacerlas preventivamente de aqui en
adelante: ver si es que una declaratoria de emergencia, efectivamente, desde el punto de vista del
analisis solamente normativo encaja o no en lo que la ley dice como situacion de emergencia y
damos una alerta”, puntualizd.”. Fecha de Publicacién: 6 de noviembre del 2010).

106 Soyecuatoriano.com blog del PCMLE.viernes 11 de marzo de 2011 “...Por otro lado, hasta la
fecha, el Ejecutivo y las diversas dependencias del gobierno han decretado alrededor de 245
declaratorias de emergencia, al amparo de las cuales se han adquirido insumos para las dreas de
salud, educacion, vialidad y suscrito contratos para la ejecucién de la obra publica en los que, al
parecer, el dispendio y perjuicio a las arcas del Estado .".



107 Comité de Expertos del mecanismo de seguimiento de la Implementacién de la Convencion
Interamenricana contra la Corrupcién. OEA. Washington, EE.UU. 14-18 de julio del 2003.

108 10.- Ecuadorenvivo.com. Martes 4 de octubre del2011 .Diario El Comercio de Quito.Nuevas

irregularidades en el Banco de Fomento. domingo, 12 de septiembre de 2010 08:14. “..Al estar
vigente el estado de emergencia, las autoridades podian elegir directamente (a dedo) a la
proveedora. Y por ello, invitaron a compaiiias, entre ellas Arango Software, Datapro y Cobiscorp
(ex Macosa), para que presentaran sus propuestas .la declaratoria de emergencia se dio sin una

justificacion coyuntural: segin el mgmorando del 7 de enero del 2010, la Direccion de Recursos
Humanaos reconocia que el si i

Es decir gue debia estar dentro de la planificacion con anterioridad, pues no era un hecho
fortuito....”

109 Ver Resolucidn N.57-2012 del 7 de marzo del 2012.

110 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. CONSULTANTE: MINISTERIO DE OBRAS
PUBLICAS.CONSULTA: Por el hecho de que las acciones de la compafia EICA EMILIO ISAIAS
COMPANIA ANONIMA DE COMERCIO pasaron a propiedad de la Agencia de Garantia de Depésitos
debe considerarsela dentro de las enunciadas en el numeral 2.1. del Art.98 del Reglamento a la
LOSNCP que establece “ Las empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta
por ciento (50%) a entidades de derecho publico” y 2n consecuencia puede esta contratar con el
Ministerio de Transporte y Obras Publicas aplicando el procedimiento Especial establecido en el
Art.99 del Reglamento. PRONUNCIAMIENTO: Toda vez que el paquete accionario de la compafia
EICA Emilio Isaias Compafiia Andnima de Comercio , pasé a ser de propiedad de la AGD y por tanto
del Estado ecuatoriano. El Ministerio de Transportes y Obras Piblicas podria contratar con dicha
compaiiia sujetdndose al régimen especial establecido por el numeral 8 reformado del Art. 2 de la
LOSNCP y los Arts. 98 y 99 de su reglamento, si ademds el objeto del contrato que se pretende
celebrar, tiene relacion directa con el giro especifico del negocio de la Empresa EICA segun la
calificacion que otorgue el INCP conforme lo prevé el citado numeral 8 del Art.2 de la Ley.RO 143: 4
de marzo 2010-08-04.

111 Ivan Dario Gomez. Informe Auditor General de la Republica de Colombia La Corporacion
Transparencia por Colombia desarrollé un sistemz de niveles de riesgo para el sistema de
contratacién publica en donde el rango bajo tiene entre el 0 — 20%: el Rango Moderado, entre 21%
30%; Rando Medio 31% - 40%; Rango Alto, 41% - 50% y Rango Muy Alto, mas del 51% del total de
contratos firmados en relacion con la cantidad de contratos directos. Bogota, 2011.

112 Diario la Hora del 2 de noviembre del 2010, Seccién Pais: Las denuncias fueron presentadas
por un grupo de trabajadores de la filial. Segdn el documento de la denuncia, para la celebracion
de contratos, Petroproduccién pedia un monto de entre 1,5% y 6% de comision, de acuerdo a los
costos del contrato, los cuales fluctian entre 57 millones y $46 millones.

113 Ver Diario El Comercio del 14 de septiembre del 2010. Pag.1, cuaderno 1.Titulo del reportaje:
Indicios penales en 3 contratos con el BNF. En este reportaje la Contraloria General del Estado



determind que existié un convenio con Venezuela para concretar la adquisicion que fue firmada
con posterioridad al primer embarque de fertilizantes, en marzo del 2007. Ademas existié otro
contrato firmado por el mismo Banco Macional de Fomento con la firma argentina Carguill con la
que pese a que el contrato se firmd el 1 de abril del 2008, el primer embargue habia llegado el 28
de febrero del 2010).

114 Ver oficio circular N. SUBSNA -0-10-162 del 7 de enero del 2010 en el que el Secretario
Nacional de Administracion Pdblica dispone que previo inicio de algun procedimiento pre-
contractual de ejecucién de obras deberdn consultar primeramente con el Cuerpo de Ingenieros
del Ejército la posibilidad de contratar directamente con ellos directamente y sin la participacion
de terceros.)( Ver Oficio SGA-=-09-4162 del 16 de septiembre del 2009 mediante el cual el
Secretario General de la Administracién Publica ampardndose en el régimen de exclusion del Art.2,
numeral 8 de la LOSNCP dispone que todo el parque automotor institucional se realice en los
talleres de EICA S.A. compaiiia administrada por el Estado. Ver Oficio N. SG5-D-09-3399 del 3 de
agosto del 2009 en el que el Secretario General de la Administracién Publica dispone contratar
directamente los servicios aéreos de las instituciones publicas con la Empresa TAME.

115 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.CONSULTA: Por el hecho de que las acciones de la
compafiia EICA EMILIO ISAIAS COMPARIA ANONIMA DE COMERCIO pasaron a propiedad de la
Agencia de Garantia de Depdsitos debe considerdrsela dentro de las enunciadas en el numeral 2.1.
del Art.98 del Reglamento a la LOSNCP que establece “ Las empresas cuyo capital suscrito
pertenezca por lo menos en cincuenta por ciento (50%) a entidades de derecho publico” y en
consecuencia puede esta contratar con el Ministerio de Transporte y Obras Publicas aplicando el
procedimiento Especial establecido en el Art.99 del Reglamento. PRONUNCIAMIENTO: Toda vez
que el paquete accionario de la compafiia EICA Emilio Isaias Compafiia Andnima de Comercio ,
paso a ser de propiedad de la AGD y por tanto del Estado ecuatoriano. El Ministerio de Transportes
y Obras Publicas podria contratar con dicha compafiia sujetdndose al régimen especial establecido
por el numeral 8 reformado del Art. 2 de la LOSNCP y los Arts. 98 y 99 de su reglamento, si ademds
el objeto del contrato que se pretende celebrar, tiene relacién directa con el giro especifico del
negocio de la Empresa EICA segun la calificacion gue otorgue el INCP conforme lo prevé el citado
numeral 8 del Art.2 de la Ley.RO 143: 4 de marzo 2010-08-04).

116 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO. CONSULTA: Si para efectos de la contratacion de
servicios de impresion de especies valoradas que requiere la administracién publica, el IGM es o no
el dnico organismo  autorizado conforme lo prevé el Decreto Supremo
014.PRONUNCIAMIENTO:Mientras conserve vigencia el decreto 14 reformado por el Decreto
Supremo 1065, la contratacion de los servicios de impresion de especies valoradas que requiera la
administracion publica, estd regulada por él y por tanto los contratos sobre la materia deberan ser
celebrados por el IGM, observando el régimen especial establecido en el numeral 8 del Art.2 de la
LOSNCP y los arts. 99 del Reglamento.).

117 Ver Resolucion N.27 INCOP.



118 El Sistema de Autoevaluacién del Sistema Nacional de Contratacién Publica del afio 2010 fue
realizado por el mismo INCOP, dentro del periodo comprendido entre mayo del 2009 a mayo del
2010, en colaboracién y con financiamiento del Banco Interamericano de Desarrollo.

119 Diario la Hora del 2 de noviembre del 2010. Las denuncias fueron presentadas por un grupo de
trabajadores de la filial. PETROPRODUCCION. Segun el documento de la denuncia, para la
celebracion de contratos, Petroproduccion pedia un monto de entre 1,5% y 6% de comisidn, de
acuerdo a los costos del contrato, los cuales fluctian entre 57 millones y 546 millones. Ante esta
denuncia, la Fiscalia acudio a las oficinas de la empresa el 28 de enero y alland los computadores
de los funcionarios Carlos Ruales, jefe de la unidad de contratos; y de Raul Hidalgo, asesor del
vicepresidente donde existirian pruebas que servirian para aclarar el caso. En el documento,
entregado por los trabajadores, constan proyectos como el alguiler de un taladro de 750 (hp)
caballos de fuerza a un costo de $26 millones, por lo cual se habrian entregado $200 mil de
comisién; el de renovacion del oleoducto por $14 milones por el cual se establecia una comisién
de $75 mil. También constan proyectos que seran firanciados a través del Fondo Ecuatoriano de
Inversion en los Sectores Energético e Hidrocarburifero (Feiseh) como la reinyeccion de aguas en
pozos por $35 millones, donde se pedia una comision del 6%.

120 Ibid. Pag. 37.

121 Diario el hoy.Desde afuera, ex AP revelan corrupcién.Publicado el 04/Agosto/2011 |
00:15.Contratacion _irregular. Betty Amore: mite_haber callado denuncias en el sector de
telecomunicaciones. A César Rodriguez le llegaron denuncias de irregularidades en el Ministerio

inisterio de Telecomuniciénesy a la

Corporacién Nacional de Telecomunicacidnes, ambos organismos bajo control del Ministerio
Coordinador de los Sectores Estratégicos, a cargo de Jorge Glas.

Segln la ex AP, Betty Amores, ambos organismos habrian dado un mal uso al proceso de Régimen
Especial de compras publicas al firmar decenas de contratos con empresas privadas extranjeras
para agilizar la compra esquivando los concursos previos a la adjudicacién de contratos.De acuerdo
al articulo segundo de la Ley de Contratacion Publica, solo se puede hacer uso del proceso de
régimen especial de compras con empresas extranjeras, “"cuyo capital suscrito pertenezca, por lo
menos en el 50% a entidades de derecho publico y con empresas publicas de los Estados de la
Comunidad Internacional”, cita la Ley.

“Cuando_hicimos una investigacion, en el Instituto Nacional de Compras Publicas (Incop) pudimos

constatar gue muchos de los contratos gue fueron suscritos por el ministro de Telecomunicacidnes
el CNT, fueron suscrit jo el imen especial con empresas privadas en las gue no tien

participacion el Estado”, dijo Amores.Amores asegura que habld de este tema con el ministro Glas,
pero €l respondié: "Entonces méteme preso, por que todos los contratos hemos hecho
asi".Utilizando el régimen especial, el CNT firmé contratos por mas de $160 millones con empresas
como Huawei Technologies, entidad china del sector privado, en la que no tiene participacion el
Gobierno chino.



122 http://www.auditoria-integral.com.arfactual2.htm. Presuntas irregularidades en préstamos
del BID y del BMLos créditos internacionales, en la mira. La Justicia y los entes de control del
Estado comprobaron que hubo anomalias en la ejecucion de algunos programas.El BID y el BM
aducen gue hacen cumplir normas muy estrictas en la ejecucion de estos programas. Y que ya
aplicaron sanciones a quienes no cumplieron. Los bancos no pueden participar en la designacion
del personal gue interviene en el proyecto (consultores, por ejemplo, que son los que aconsejan
sobre la forma de instrumentarlo), aunque si tienen poder de veto si no se respeta la normativa
acordada. Asi lo confirmaron Alexander y el representante del BID en el pais, Jorge Elena. Sin

mbargo, dos fuentes de primer nivel (un ex funcionario y otro en el cargo), que participaron en
negociaciones directas con miembros del banco, aseguraron gue éstos habian tratado de imponer
sus propios consultores para facilitar el desembolso de los créditos, lo gue por supuesto es negado
por los representantes de las entidades. La queja por este requisito, incluso, llegé a oidos del
titular del BID, Enrigue Iglesias, comentada por la misma fuente que narrd ante LA NACION los
detalles de esa conversacion. "Ay... Estos de abajo que negocian con los amigos", contestd Iglesias,
segun la fuente. "No creo que sea una politica del banco como institucién, sino con la linea de
abajo", concluyd el funcionario involucrado.

123 http://www.bancomundial.org/fraude/preguntas.ntm ¢ QUE CASOS SE DEBEN DENUNCIAR?La
Unidad de Investigacién contra el Fraude y la Corrupcién investiga las denuncias de fraude y
corrupcién dentro del Grupo del Banco Mundial o que involucren a contratos financiados por el
Banco Mundial. A continuacion se enumeran los delitos que se deben denunciar a |a linea directa o
a la Unidad de Investigacion.En caso de que tenga alguna duda respecto de la terminologia que
aparece en la siguiente liste, consulte el Glosario de términos: Irregularidades en los contratos e
incumplimiento de las normas generales establecidas por el Banco para las adquisiciones o
Manipulacion de las licitaciones, o Colusion por parte de los licitantes, Licitaciones fraudulentas o
Fraude en el cumplimiento de los contratos o Contratos fraudulentos o Fraude en una investigacidn
de auditoria o Sustitucién de productos o Fijacidn de precios incorrecta o piezas defectuosas o
Cobros indebidos laborales y de costoso Soborno y aceptacién de gratificacioneso Uso indebido de
fondos o cargos del Banco o Viajes fraudulentos o Robo y malversacién o Represalias o Notable
despilfarro de fondos del Banco.

124http://www.iadb.org/es/temas/transparencia/integridad-en-el-grupo-bid/practicas-prohibidas-
en-el-bid,2704.html Pricticas prohibidas en el Grupo BID

125 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=201.

126 Gomez Lee Ivin Dario. Control al control de la contratacién: riesgos desaciertos y
posibilidades. Auditoria General de la Republica.Bogotd, mayo 2011, pag. 29-30.

127 http://www.srradio.com.ec/?p=10916PUYANGO.- (Diario LA HORA).- Como lenta calificd el
asambleista Rafael Davila a la tarea que ejecuta el Cuerpo de Ingenieros del Ejército (CIE) en la
carretera Mercadillo-Alamor, que comprende ocho kildmetros de longitud. Eufratesinvest S.A. es la
empresa subcontratada para intervenir. En la apertura de la via hay una avance del 90%, después
serd la colocacién de pavimento.El integrante de la compafiia subcontratista informé que al



momento esta lista la ampliacidn de la via, lo que permitird la colocacion de la base y subbase. Luis
Gomez proyectd para mediados de octubre la finalizacion de este trayecto de ocho kildémetros.El
trabajo empezd el 24 de julio de 2012. Desde entonces se contraté mano de obra local, expresd el
representante de la empresa Eufratesinvest, al meros asi consta en el contrato que otorgd el
Ministerio de Transporte y Obras Publicas (MTOP), al Cuerpo del Ejército.Para el legislador lojano,
Rafael Davila, el Estado ha otor demasiados contratos al Ejército, lo gue impide un
cumplimiento efectivo con la responsabilidad gue ello representa para un oportuno servicio a los
moradores de la zona rural.Es decir, pese al esfuerzo ce los subcontratistas no avanzan a entregar a
tiempo conveniente cada detalle, sien | Cuerpo del Ejército el licar | mora de

este proyecto vial.

128
http://www.ecuadorinmediato.com/Noticias/news_user_view/incop_justifica_contratacion_direct
a_al_cuerpo_de_ingenieros_del_ejercito_para_obras_del_estado--120816. recoge las exprsiones
del ex-Director del INCOP Dr. Luis Gondlez en el sentido de que |a orden del Presidente Correa de
contratar directamente con el Cuerpo de Ingenieros del Ejército es legal. La Camara de la
Construccion , recoge esta noticia, criritca que estos contratos porque no existe calidad en el gasto
publico y tampoco competencia sana. Manifiesta que el Cuerpo de Ingenieros fue creado para
realizar obras que requiere |la defensa nacional, tienen limitaciones en su capacidad operativa a tal
punto que termina subcontratando las obras que le son adjudicadas.

129 Diario HOY: CCE, con 400 subcontratos Publicado el 19/Abril/2009 | 00:10. Las subcontratistas
que abarca el CEE serian por servicios generales.A raiz de la declaratoria de emergencia vial en
2007, el presidente Rafael Correa, a través del decreto 144, permite que el Cuerpo de Ingenieros
del Ejército contrate el equipo y la maquinaria pesada necesaria para realizar trabajos en los
tramos viales del pais.Sin embargo, el coronel Mario Calderon, jefe de construcciones del CEE,
explicé que "podria pensarse que la subcontratacidon es un monopolio, pero se dan bajo la
autorizacion del MTOP".

Estas subcontratistas, segin Calderdn, son pequefios empresarios o0 constructores, que se
convierten en un complemento para estos proyectos.El CEE tendria a su mando alrededor de 400
subcontratistas, sin embargo, Calderdn sefiald que "para especificarlas habria que mencionar
proyecto por proyecto, y hay obras que ya se han terminado”.No obstante, el CEE ha preferido no
llenarse de maquinaria, al contrario, se utiliza lo que tiene la entidad.Asimismo, las subcontratistas
operarian en servicios como "mano de obra, para lo que es cunetas, cabezales; otras para el
servicio de alimentacién; para la provision de combustible; de asfalto; de transporte de material;
es decir, "trabajan en una gama de actividades que apoyan zl desarrollo de la provincia en la que
se esté trabajando".Ademds, por cada obra que se realiza en las distintas provincias, se tiene
alrededor de 15 contratistas, en las que laborarian de 180 a 200 personas, y "todas las
subcontratistas contratadas dependen de Iz comunidad en la que se encuentre el CEE".Segun el
ente, no "existe ningtin monopolio en el que haya alguna contratista a nivel nacional, sino lo que se
hace es utilizar la mano de obra local para generar empleo”.



Calderén aclard que la ejecucion de contratos con empresas locales deben cumplir con los
parametros legales. También ellos son observados por la Contraloria. Siendo asi, este tipo de
adjudicaciones a subcontratistas en los servicios que fueren, dijo, responden a la Ley de
Contratacién y deben ser ingresadas al portal, y contar con el RUC y el registro de proveedores.
Para ello, "no se hace wuna licitacidn, sino una calificacion y asi se asigna".
http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/cce-con-400-subcontratos-344173.html.

130 Segun oficio N.SUBSNA 0-10-1795 del 27 de febrero del 2010 firmado por el Secretario
Nacional de la Administracion Pablica, Vinicio Alvarado, se autoriza a que el Cuerpo de Ingenieros
del Ejército ejecute por medio de subcontratos hasta el 30% del total de la obra adjudicada y el
70% restante deberd ejecutarlo directamente el CIE.

131 El Comercio, 31 de octubre del 2010, pag.10.

132 Ecuadorinmediato.com.2010-09-03.08:18:00.Fiscalia Contraloria deben _investi
sobreprecios en Ministerio de Agricultura, dice Secretario Anticorrupcion (AUDIO) “Comenzamos
a revisar y encontramos que de las 32 obras de 14 contratos, 11 estdn inconclusas, no existen actas
de entrega recepcién en la mayoria de ellas.... Le llamd la atencién que un solo fiscalizador se haya
designado para los 14 contratos, y se llama José Euclides Andrade Garcia”.

133 Ver Diario El Comercio, 30 de junio del 2010. Los duefios de Cosurca impulsan cuatro juicios
por USD 60 millones de délares, pese a que la Contraloria determind que todas las empresas
estaban relacionadas entre si y en relacién con Fabricio Correa.

134

http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/NEWSSPANISH/O0,,contentMDK:22
930079~pagePK:64257043~piPK:437376~theSitePK:1074568,00.html.

135 Publicado en Sin categoria | Etiquetado Cayambe, contr, Contraloria, corrupcién, Fausto Jarrin
| 1 comentario

El hijo del ex-alcalde Fausto Jarrin Zambrano, Fausto Jarrin Terdn se comprd una casa en $850.000
y pago en efectivo.Publicado el 24 agosto, 2011 por Diego Bonifaz.Transcribo la noticia aparecida
en diario El Comercio del Martes 23 de Agosto del 2011.".. De acuerdo con una certificacién de la
Unidad de Transferencia del Municipio de Quito, Fausto Jarrin compré el inmueble en USD 850
000, en efectivo. El traspaso de dominio fue registrado el 31 de mayo de este afio. El declaré USD
615 de Impuesto a Ia Renta, en el 2010... Mientras el hijo tiene $850.000 para comprar una casa en
Quito, el padre tiene juicio de insolvencia con el Municipio de Cayambe por no pagar las glosas. El
sefior Fausto Jarrin Terdn tendrd que explicar de donde salié el dinero para comprar semejante
bien si solo pago $615 de impuesto a la renta”.

136 Hoy.com.ec. La Contraloria le pone el ojo a los contratos de FC con el Estado. Publicado el
04/Marzo/2011 | 00:09. La Contraloria General del Estado ordend auditar contratos de obra
publica por 5440 millones, para determinar si fueron suscritos con empresas vinculadas a FC,
ademads, en dos informes anteriores el ente de control determind responsabilidades penales, que



los remitio a la Fiscalia, organismo que ain no ha informado resultados de su investigacion....En
suma, los contratos ya auditados por la Contraloria y los que estan siendo verificados suman $607
millones, $100 millones menos que los detectados por la Veeduria.

137 Ver en Revista Vistazo, del 2 de julio del 2009. Alfredo Pinargote. Articulo titulado:
llegitimidad. En relacion con los contratos adjudicados a FC..se critica que la LOSNCP estuvo hecha
para que no existiera prohibicidn legal para que personas juridicas conformadas con parientes de
funcionarios publicos puedan contratar con el Estado y no estar sujeta al régimen de prohibiciones.

138

hhtp://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/NEWSSPANISH/0,,contentMDK:2
2930079~pagePK:64257043~piPK:437376~theSitePK:1074568,00.html

139 El Diario Manabita - Noticias de Ecuador - Noticias de Manabi - Diarios Periddicos Ecuador.
Martes 4 de octubre de 2011.Denuncian corrupcién en contratos petroleros.El Secretario Nacional
Anticorrupcion, AV.. explicd con detalles todos los actos de corrupcién cometidos en la
remediacion del derrame de petréleo de crudo Sacha 106 y el conflicto entre Petroproduccién y la
empresa E... . Vindicd que en su facultad de denunciar los actes de corrupcidn, han mandade una
carta a Petroproduccion haciendo conocer que estin investigando el tema, que les sorprende
sobremanera que se haga un juicio contra los funcionarios que estén impidiendo un pago indebido,
como el caso de E, donde hubo documentos que anieriormente se firmaron para gue se cancele
'000.000 de délar ndo sélo se debia pagar por sus servicios un maximo de 3'000. e
délares”, “.. ha pedido “que se haga una investigacion sobre la remediacién de crudo en el
Cuyabeno, porque también recibimos una denuncia de que habia comenzado por 800.000 o
900.000 délares y finalmente terminaban cobrando 9000.000 de délares”. (subrayado es nuestro)

140 Ver LA Resolucién INCOP N.056-2012 del 08 de febrero del 2012 relacionada con los margenes
de preferencia y forma de pago en los contratos de fiscalizacion de obras, relacionado con los
procedimientos de Concurso Publico, Lista Corta y Contratacion Directa de Consultoria

141 Ledén Roldés Aguilera. Presidente: le esta robando. Articulo. Cuaderno j.El Comercio del 01
de septiembre del 2010. Los lectores recordardn los cientos de espacios en la TV, contratados por
el gobierno de Correa, sobre los supuestos grandes ahorros en las contrataciones y compras
publicas. El propio Correa, varios sabados, ha incicido en el tema de tales ahorros. ¢Como se
calculan los supuestos ahorros los del entorno de Correa?. Toman los precios referenciales que
fijan las entidades de gobierno realmente hiperinflados y los comparan con los precios que
contratan y pagan las mismas entidades, algo por debajo de los grotescos sobreprecios, pero muy
por encima de los precios del mercado. Correa recibe la informacion y se emociona y proclama los
supuestos ahorros porque se “Han tumbado los precios”. Presidente: le estan robando al Ecuador y
le inducen a Ud. Que proclame la falsedad de los inexistentes ahorros. Hay una publicidad
deshonesta por la prictica repetida del actual gobiemo de fijar precios referenciales hiperfinflados
dos veces mas por encima de los precios del mercado, para los productos y las obras o servicios a
contratar. Para eliminar a las posibles ofertas serias, se asumen rigideces de calificacién de los



oferentes, respecto a los que quieren excluir, y se ajustan invitaciones y pliegos a favor de otros
oferentes. En subasta inversa o en cualquier otra modalidad pre-contractual aparecen los ungidos
con ofertas algo por debajo de los precios referenciales que han sido previamente hiperinflados
para la pilleria y si muy por encima de los precios de mercado, por lo que los precios finales estan
suprainflados. El problema se ha evidenciado en las impresiones para el Censo de Poblacion y
Vivienda previsto para noviembre del 2010, en el INEC. Trabajos de imprenta que no debian costar
mas de USD 2.5 millones se invitaron a ofertar con el precio base de USD 7.3 millones, casi tre3s
veces el costo real. Las empresas Mariscal y Senefelder de fuerte presencia en el mercado, informa
la prensa que fueron descalificadas.! Oh prodigio!, se adjudicéd a un ofertante en USD 6.5 millones.
El “ahorro” en relacion al precio referencial era de USD 800.000-asi se publicitaria-.El sobre precio
real era de USD 4 millones. Por la denuncia de medios se ha anulado el proceso y ¢ qué sancidn
habra para los responsables?. En caso de compras de medicamentos por el IESS el afio 2009 se
multiplicaron casos similares. Denunciados los ilicitos antes que se firmen los contratos, la
justificacion fue que se habian cometido “errores de tipeo”. jQué pillines!, decenas de
documentos, invitaciones, ofertas y adjudicaciones con “errores de tipeo”. Ni los ingenuos lo creen.
Presidente ¢ va ha seguir repitiendo cifras mentirosas de ahorro? O lo que deberiamos esperar é va
ha ordenar exhaustivas auditorias para que desaparezcan los precios referenciales hiperinflados?

142 Uno de varias disposiciones en este sentido es el Decreto ejecutivo N.401 del 21 de junio del
2010 en el que se conmina a las autoridades de las entidades que prestan servicios de salud
incluido el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para que utilicen la contratacion directa en
caso de que la subasta inversa resulte fallida por inconveniencias institucionales o por cualquier
otra razén.

143 10.- Ecuadorenvivo.com.Martes 4 de octubre del2011.Diario El Comercio de Quito.Nuevas
irregularidades en el Banco de Fomento. domingo, 12 de septiembre de 2010 08:14."... Al estar
vigente el estado de emergencia, las autoridades podian elegir directamente (2 dedo) a Ia
proveedora. Y por ello, invitaron a compaiiias, entre ellas Arango Software, Datapro y Cobiscorp
(ex Macosa), para que presentaran sus propuestas...”.

144 El Comercio, miércoles 7 de septiembre del 2011, Pag.2cuaderno 1. La percepcion que tiene la
ciudadania es que los estados de emergencia o de excepcion estan orientados a gastarse los
recursos asignados sin observar el procedimiento de la LOSNCP y a disminuir los derechos de los
funcionarios. Las autoridades involucradas justifican el hecho por el estado de abandono de la
institucion y para hacer mas expeditos las adquisiciones pero observando el principio de
transparencia. Caso estado de excepcion de la Funcién judicial.

145 Resolucion N.43 del INCOP del 22 de abril del 2010

146 Informe de Autoevaluacion del INCOP del 2011. Pag. 215 a 216.



147€l Pais, Cali. 6 de septiembre de 2009. La contratacién es la modalidad mas apetecida por
quienes saguean los recursos del Estado. Pero se trata de un fraude m ificil de cuantificar. Por:
Arcadio Gonzdlez Ardila :” “ La corrupcidn es el sida del Estado colombiano”. Con esta lapidaria
frase el zar Anticorrupcién, Oscar Enrique Ortiz Gonzilez, pretende explicar la gravedad de un
fenomeno tan generalizado en nuestro medio como dificil de detectar. Es tan critica la situacién
que el Zar no duda en afirmar que la corrupcién “corrompid”, incluso, hasta a los grupos armados
al margen de la ley .Para la muestra, el Zar Anticorrupcion compard los resultados de una encuesta
realizada el afio pasado por la Universidad Externado de Colombia a 560 empresarios colombianos,
que concluye que el valor promedio de un soborno para acceder a la contratacién publica es del
12,9%.

148 Diario LA HORA.UPI - Reporte actualizado: 28/10/2010: El Estado habria ahorrado cerca de 600
millones de délares en los dos Ultimos afios por rebajas en las contrataciones publicas directas,
segln indicd La Hora. Estas se realizan mediante el Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP). La cifra fue entregada por el director de esta institucion, Jorge Luis Gonzilez. El
funcionario manifesté que con esta modalidad, que se aplica desde el afio 2008, ha transparentado
todo proceso de contratacién de bienes y servicios que se hacen con los recursos de los
ecuatorianos, sefiald a La Hora.

149 . El Pais, Cali. 6 de septiembre de 2009. Entrevista al zar de la Anticorrupcién de Colombia
Oscar Enrique Ortiz Gonzélez en la que asegura que concluye que el valor promedio de un soborno
para acceder a la contratacién publica es del 12,9%.

150 24.- Ecuadorinmediato.com2010-09-03 08:18:00Fiscalia y Contraloria deben investigar
sobreprecios en Ministerio de Agricultura, dice Secretario Anticorrupcion. “Comenzamos a revisar
y encontramos que de las 32 obras de 14 contratos, 11 estdn inconclusas, no existen actas de
entrega recepcion en la mayoria de ellas. Al fijarnos contrato por contrato en relacion a los precios
unitarios (..) comenzamos a encontrar que en los contratos firmados por pufio y letra del ministro
de Agricultura, hay lista de precios puntuales de cada uno de los temas, cuando revisamos esas
listas de precios nos encontramos por ejemplo que un poste de hormigon de 11 metros, el Estado
ecuatoriano lo comprd en 1 095 délares; fuimos del otro lado a preguntar en una casa comercial,

edimos una pro forma y nos encontramos que un poste de hormigon, gue en esa época se

comprd en 1 095 délares, hoy dia vale 200 dolares, dos afios después, una quinta parte” sefiald
Roldan.

“Es0 nos llamé la atencién porque hay un sobre precio del 493%. Fuimos revisando item por item y
nos encontremos por ejemplo con tres ejemplos puntuales: un motor franklin, de 5 HP, que es un
motor que bombea, ese mctor le cuesta al Estado en el 2008, 7 690 ddlares, revisamos con una
pro forma al 2010 y nos encontramos con que vale 1 089 délares, es decir, hay un sobreprecio de
706%. (...).

151 Segun el Universo , del 2007 al 2010, la Contraloria ha remitido a la Fiscalia informes contra
mas de medio centenar de entidades por sospecha de delitos en la administracién plblica. 205 son
contra la Corporacién Aduznera Ecuatoriana; 80 de la Comision de Trdnsito del Guayas; 28 de



educacion; 26 de entes de Bienestar Social, incluido el ministerio; mas de 35 contra telefénicas, 19
en Salud, sumada esa cartera de Estado; y al menos 12 en entidades de deportes, entre otras.

Las cifras mas fuertes son por casos en Petrocomercial, por mas de $ 21 millones; en el Ministerio
del Deporte, tres del 2008 suman $ 5'753.756,60; dos del 2009 involucran al Ministerio de Salud
por $ 3'910.000; y al Banco Ecuatoriano de la Vivienda (BEV) por 4'438.314.

152 Andlisis de la corrupcién en la adquisicién y contratacion con el Estado, Luis Alberto Avilés
Ojeda, lavileso@gmail.com).

153 Kaosenlared.net.Ecuador: Corrupcién en contratos celulares .América Mavil, Telmex vy
Telefdonica,dominardn 15 afios el mercado Fernando Villavicencio | Para Kaos en la Red | 29-8-2008
a las 19:55 | 2211 lecturas. Este autor considera que ," www.kaosenlared.net/noticia/ecuador-
corrupcion-contratos-celulares

154 De acuerdo con los articulos 41 de la LOSNCP y 32 del Reglamento General de la LOSNCP, en
procesos de seleccion de consultoria, toda entidad contratante debe determinar la naturaleza de
los participantes (consultores individuales, firmas consultoras u organismos que estén facultados
para ofrecer consultoria) con la finalidad de que se realice entre consultores de igual naturaleza.
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