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ABSTRACT

De acuerdo con la normativa de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), todo
sistema de contratacion para adquisiciones de los Estados a nivel regional, debera
contar con objetivos y componentes estratégicos de planificacion presupuestaria,
aprobacion y ejecucion presupuestaria, informacion y control. Cada Estado debera
decidir qué necesidades deben ser satisfechas y en que nivel, ademéas del tipo de
servicios bienes y obras que serdn requeridos y en qué cantidad y definir la mejor
estrategia de compras. Para alcanzar esta meta es necesario crear un marco legal que
permita el cumplimiento de todos estos objetivos. Parte de este marco es el
establecimiento de ciertos principios comunes a la contratacion puablica a nivel
regional, para de esta manera unificar de cierta manera los diferente sistemas de la
region, pero principalmente desarrollar las normas locales que gobiernen los
diferentes sistemas de contratacion publica de cada pais, tomando como base estos
enunciados con miras a conducir de la manera mas justa, transparente y equitativa las

adquisiciones hechas por el Estado durante la vigencia presupuestaria.

En el caso ecuatoriano la mayor problemaética se encuentra en la incongruencia de las
normas accesorias como el Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, las Resoluciones emitidas por el ente regulador, el
instituto Nacional de Contratacion Publica e inclusive la misma Ley con los principios
proclamados por esta para el desarrollo de los procesos ordinarios, es decir los que no
forman parte del régimen especial establecido en la Ley y su Reglamento General,

que son los mas aplicados en el dia a dia de la contratacion pablica ecuatoriana.

Para la realizacion de la presente disertacion utilicé una metodologia netamente
bibliografica que se combind con mi experiencia en este campo de lo que es producto
el analisis sobre los procedimientos ordinarios de contratacion puablica en el que
intento poner en evidencia las virtudes y defectos en cuanto al cumplimiento que tiene
la normativa en relacion a los principios que garantizan el buen ejercicio y el

desarrollo de la contratacion publica en el Ecuador.

El aporte que pretendo dar con esta disertacién va dirigido a la aplicacion de las
normas, lo que quiere decir que a partir de mi analisis el lector pueda discernir sobre

la correcta aplicacion o no aplicacion de ciertas normas que contravienen los



principios consagrados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. De la misma forma pretendo promover la préctica de procedimientos y
aplicacion de normativas que auspicien y cumplan con los fundamentos establecidos
en la LOSNCP, sugiriendo métodos que ayudarian a mejorar nuestro actual Sistema
Nacional de Contratacion Publica, promoviendo su evolucion hacia un sistema
transparente, justo, oportuno, apegado a la ley y que permita la igualdad entre los
intervinientes asi como la total participacion nacional, manteniendo la calidad de los
bienes, obras o servicios y procurando la vigencia tecnoldgica, para que el Estado se

vea notablemente beneficiado y de esta manera todos los ecuatorianos.
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1. LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR

El Estado es, segun la definicion clésica, la organizacion social més desarrollada, que
tiene como propdsito el bienestar comun o, como se pronunciaron los constituyentes
de Montecristi, el buen vivir (sumak kawsay). Para servir ese fin, de caracter general,
el Estado recurre, entre otras actividades, a aprobar y poner en vigencia las leyes, a
planificar y aprobar politicas, programas de obras y servicios publicos y los ejecuta,
comunmente, a través de contratos con particulares. ElI conjunto de procesos
mediante los cuales los gobiernos, central o locales, ponen en marcha sus politicas y
programas a fin de satisfacer las necesidades de la poblacién, toma el nombre

genérico de contratacion publica.

Esta contratacion debe efectuarse en el marco de la ley y ser mas cuidadosa y exigente

que la comln y corriente.

De acuerdo con la normativa de la Organizacion de los Estados Americanos, todo
sistema de contrataciones para adquisiciones de los estados a nivel regional, debera
contar con objetivos y componentes estratégicos de planificacion presupuestaria,
aprobacién y ejecucién presupuestaria, informaciéon y control. Cada estado debera
decidir qué necesidades deben ser satisfechas y en qué nivel, ademéas del tipo de
servicios, bienes y obras que seran requeridos y en qué cantidad, su costo estimado;
también se debera definir la mejor estrategia de compras, que debe ser congruente con
el desarrollo del mercado local y se debera establecer el mejor proceso de compra a

fin de obtener el mejor valor econémico.*

Los sistemas de adquisiciones publicas requieren de ciertos elementos y organismos

que servirdn como base para su funcionamiento, que son:

1. Marco legal y regulatorio;

2. Instituciones capaces de asegurar su cumplimiento;
3. Estrategias de desarrollo de mercado; vy,
4

Mecanismos de control, informacion y resolucion de conflictos.

! Organizacion de Estados Americanos. Curso en linea de gestién de compras publicas,
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Estos elementos son indispensables en cuanto la contratacion pablica es un espacio en
el cual audn el mas estricto conjunto de controles, normas y sanciones, por la fluidez
de importantes montos de recursos financieros, no puede asegurar que los servidores
publicos actden de conformidad con criterios éticos y eviten la aparicion de actos de
corrupcion. Las adquisiciones del Estado deben someterse a una cuidadosa
preparacion de presupuesto y planificacion; pueden servir a los objetivos
institucionales, atender las necesidades comunes y las que se podrian llamar mayores
0 extraordinarias y realizarse en tiempo adecuado, evitando, en lo posible, la
improvisacion. La publicidad de los planes otorga a los proveedores el tiempo
suficiente para preparar el suministro de bienes o servicios, lo cual contribuye a

disminuir costos e incrementar la competencia y calidad.

Las adquisiciones publicas tienen gran relevancia como herramienta de politica
econdmica, desarrollo de mercados, promocion e inclusion social, promocion de
empleo, desarrollo sectorial, desarrollo a nivel de pequefias y medianas empresas y
termometro de la actividad estatal. La importancia de las adquisiciones estatales
proviene del volumen de transacciones y su peso en la economia, lo que significa que
a través de este mecanismo, cada pais tiene la posibilidad de modificar en cierto grado

las condiciones del mercado y la economia.

La Cumbre Mundial para el Desarrollo Sostenible llevada a cabo en el afio 2002
comprometié a los paises en la generacion de politicas publicas orientadas al
desarrollo sostenible en el consumo y fabricacion de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras para disminuir la demanda de productos no sostenibles y dar
preferencia a los proveedores que implementen procesos productivos responsables y
respetuosos del medio ambiente. Con ese fin alentd la creacion de iniciativas de
inclusién de costos ambientales en las planillas de ofertas econémicas dentro de los
procedimientos de contratacion publica y la calificacion del compromiso ambiental en

general.

La Organizacion de Estados Americanos recomienda que, para la aplicacion de los
sistemas de contratacién publica, se tengan en cuenta los principios fundamentales de
no discriminacién, transparencia, eficiencia, eficacia y economia, con el fin de lograr
un manejo cuidadoso de los recursos y cumplir el objetivo de la satisfaccion de las

necesidades publicas. Precisa que eficiencia en la contratacion puablica consiste en



actuar o producir con un minimo de pérdida, gasto o esfuerzo innecesario mientras
que eficacia es actuar en el menor tiempo posible, con el minimo de costo y obtener
los resultados esperados.? El sistema debe estar dotado de controles adecuados,
efectivos y eficientes a fin de lograr un balance razonable entre transparencia,

efectividad y eficiencia.

Al referirse a la transparencia, la Organizacion de Estados Americanos manifiesta que
implica apertura, comunicacién y responsabilidad; se la utiliza como un medio para
lograr la responsabilidad individual por las decisiones tomadas por funcionarios
publicos, a fin de ayudar a combatir la corrupcion. La transparencia requiere un
proceso de publicacion de la informacion ateniente a los procesos de planificacion y
ejecucidn del gasto publico. No puede ser lograda sin el debido control por parte de la
ciudadania y el empoderamiento de los funcionarios publicos en una estructura
salarial que sea competitiva y equiparada con el sector privado a fin de lograr los

incentivos adecuados.

En todo proceso de compras publicas existen factores mas relevantes que otros en la
estrategia de las compras que modifican variables como la complejidad, innovacion e
incertidumbre respecto de lo que se requiere, conjuntamente con el tiempo disponible.
Todo procedimiento inicia con la constatacion de la necesidad, que, en buen nimero
de situaciones, viene a ser la mision y el objetivo de las autoridades de contratacién
de las entidades contratantes y los organismos rectores del sistema de compras
publicas. Es preciso que las necesidades, metas y objetivos sean cuantificables y
sobre todo que no estan fuera de la realidad, es decir que, a partir de de las potestades
estatales e institucionales se fijen pardmetros alcanzables, que no sobrepasen las
posibilidades del Estado.

En ese marco, se debe definir qué es lo que se necesita o precisa comprar;

Cuales son las mejores fuentes para entregar los elementos por adquirir;
El procedimiento apropiado y correcto;
Preparar las clausulas y términos del contrato respectivo;

Elegir el proceso competitivo adecuado que se seguira;

AR A

Organizar la evaluacion de las ofertas;

2 Organizacion de Estados Americanos. Curso en linea de gestion de compras publicas,
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6. Preparar la recomendacion de adjudicacion del contrato tomando en cuenta las
ventajas y riesgos; v,

7. Documentar los detalles de forma tal que resistan una auditoria.

Uno de los elementos fundamentales en el funcionamiento de sistemas de
contratacion publica es el mantenimiento de la competitividad en el mercado,
fortaleciendo los diferentes sectores de manera que sean lo suficientemente capaces
de prolongar su actividad productiva el tiempo suficiente como para satisfacer las
necesidades del Estado. Esto beneficia al sector publico porque garantiza que en cada

compra, alcanzara el mejor precio y la mejor calidad.

Visto lo dicho, se puede deducir que las compras publicas demandan un trabajo en
equipo, con énfasis en la colaboracion y coordinacién. Por eso la configuracion de
equipos interdisciplinarios constituye una préactica recomendada por las directrices

regionales sobre compras.
Los procesos de adquisicién comprenden dos etapas debidamente diferenciadas:

1. Laseleccion cualitativa de los oferentes; vy,

2. Laseleccion del contratista y adjudicacion del contrato.

El objetivo de la primera etapa es la identificacion de potenciales oferentes de bienes,
servicios u obras, requeridos por la entidad contratante. Una vez concluida esta etapa
y receptada la mayor cantidad posible de ofertas , se inicia la segunda etapa para
adjudicar el contrato al oferente que propuso el precio mas conveniente, con las

caracteristicas requeridas para el bien, servicio u obra

Las normativas expedidas a nivel regional para regular, controlar y transparentar el
gasto hecho por cada pais han influido de manera determinante en la creacion del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que actualmente rige en el Ecuador. El
objeto del sistema es regular todos los negocios juridicos en los que intervienen el
Estado a través de cualquiera de las funciones u organismos sefialados en la

Constitucion de la Republica como parte del sector pablico, esto es:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social; 2. Las entidades que integran el

régimen auténomo descentralizado; 3. Los organismos y entidades creados por la



Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el
Estado; y, 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos

auténomos descentralizados para la prestacién de servicios publicos.®

La renovacion del sistema de compras para el Estado era necesaria debido a que la
ley existente, que ya habia sufrido varias reformas en el pasado, no permitia aplicar
principios, mecanismos, formas y recursos necesarios para el buen manejo de los
recursos estatales y que estaban siendo utilizados por otros paises con buenos
resultados, permitiendo dinamizar sus economias. ElI Estado ecuatoriano, al verse
inmerso dentro de una economia globalizada y ser testigo de los avances realizados
por otros estados en materia de contratacion publica, promovié el cambio hacia una
legislacion mas amigable para que recurra a herramientas tecnolégicas a fin de
agilizar los tramites y, al mismo tiempo, garantizar la mayor transparencia. Acogiendo
los modelos cercanos, principalmente el chileno, el Ecuador conformé el nuevo
sistema de contratacion. Esa emulacion ha obligado a realizar varias modificaciones
para adaptar el sistema a la realidad ecuatoriana. En efecto, la nueva legislacién
permite al Estado aplicar los principios y recursos tecnoldgicos actuales, poniendolo
en una mejor posicion para ejecutar planes y proyectos que ayuden al avance

econdmico y social, en un término relativamente corto.

El avance en la contratacion publica en el Ecuador propende hacia la catalogacion de
los bienes requeridos usualmente por el Estado de manera que, a través de
herramientas como los convenios marco, se puedan facilitar y agilizar los
procedimientos de contratacion. El objetivo principal es incluir la mayor cantidad de
bienes posibles dentro del catalogo electronico del Instituto Nacional de Contratacion
Publica, de manera que las transacciones sean hechas mediante orden de compra,
generada en Internet por la entidad contratante, sin necesidad de realizar procesos de
seleccién de proveedores. Sin embargo, al momento de redactar este estudio
solamente se cuenta en ese sistema con equipos de computacion, impresoras,

automoviles y suministros de oficina.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica recoge los principios

mencionados a nivel regional de la siguiente manera:

% Articulo 225. Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449, del 20 de
octubre de 2008.




Son objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacién puablica, los

siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucion en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo;

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

Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacién publica;

4. Convertir la contratacion publica 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 ejecucion oportuna;

7. Impulsar la participacién 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 puablica con los
sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los organismos
seccionales;

9. Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una herramienta de
eficiencia en la gestion econémica de los recursos del Estado;

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

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

Esta norma constituye un gran avance sobre su predecesora, pero los parametros
sobre los cuales se evaltan los resultados de su aplicacion, no necesariamente reflejan
su verdadero potencial, asi como tampoco los problemas que surgen de su limitacion,
pues no regula o no lo hace de manera satisfactoria, todos los posibles escenarios, que
en la practica pueden presentarse y, al no hacerlo, se pone en duda la eficiencia de sus
principios y conceptos. En general se puede afirmar que la eficiencia se ve disminuida
debido a la falta de prolijidad del constituyente al momento de describir el proceso

precontractual.

* Articulo 9. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica. R. O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.




Con estos antecedentes creo pertinente realizar un breve recuento de la legislacion
anterior, para comparar el pasado y el presente, a fin de obtener un criterio sobre las
ventajas y desventajas, avances y retrocesos. En ese contexto también es necesario
realizar un andlisis sobre el origen del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el

Ecuador.

1.1 La Ley de Contratacion Publica de 1990.

1.1.1. Licitaciones y Concurso de Ofertas

La primera ley en la especialidad, que sirve de antecedente a nuestro analisis fue la
de Licitaciones y Concurso de Ofertas que se expidié mediante Decreto Supremo
numero 679, publicado en el Registro Oficial nimero 159, del 27 de agosto de 1976.
Su texto original no duro mucho tiempo: fue reformado mediante decretos supremos
nameros 1633 y 2399, en los afios de 1977 y 1978 respectivamente. Sufrié una nueva
reforma en el afio de 1984 mediante Ley numero 165; un afio mas tarde, se volvio a
enmendarla con Decreto Ley nimeros 15. En 1986 nuevamente, con Decreto Ley
namero 22. Finalmente el 21 de mayo de 1990 se la enmendd por Ultima vez
mediante la expedicién de la Ley nimero 72, publicada en el Registro Oficial nimero
411.

Con el pasar de los afios y las numerosas reformas, el cuerpo normativo se torno
complejo y desactualizado, y se vio la necesidad de contar con un instrumento legal
que regule adecuadamente los diversos aspectos de la contratacion publica en el pais,
en forma &gil y adecuada a las caracteristicas del desarrollo econémico y técnico de la
época’. Con esos propésitos nacié la Ley de Contratacion Piblica, expedida mediante
Registro Oficial nimero 501, del 15 de agosto de 1990.

La primera Ley de Contratacion Publica contemplaba la adquisicion de bienes, obras
y servicios excepto los regulados por la Ley de Consultoria. Exceptuaba también a
las actividades de adquisicion de farmacos realizadas por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, las que serian reguladas mediante un Reglamento especifico para

estas actividades. Las contrataciones concernientes a las actividades

® Considerando. Ecuador. Ley de Contratacion Pablica, R.O. 501, del 16 de agosto de 1990.
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comunicacionales destinadas a promover las acciones del Gobierno Nacional y de sus

instituciones, tampoco estaban sujetas a esta ley.

La ley describia tres vias para la ejecucion de los procedimientos precontractuales,
que eran: la licitacién, el concurso publico y las adquisiciones inferiores al monto para
acceder a las dos anteriores, las cuales debian ser normadas mediante reglamento
expedido por cada uno de los organismos contratantes a su conveniencia. También se
exceptuaban los procedimientos los que fueran necesarios para superar emergencias

internas o de inminente agresion externa.
Este cuerpo normativo se fundamentaba en tres principios:

a) Oposicion o concurrencia.- Tenia como objeto la presentacion del mayor
namero posible de oferentes que, cumpliendo con los requisitos
precontractuales, daban lugar a la eleccion de la propuesta mas ventajosa a los
fines institucionales. Se oponia a la presencia de ofertas Unicas, porque no se

podria establecer su conveniencia.’

b) Igualdad.- Implicaba la participacion de los oferentes en idénticas condiciones;
todos los documentos precontractuales entregados tenian que ser iguales. En
base a este principio no se podian aceptar las ofertas alternativas, a menos que
hubiesen estado previstas, lo cual no implicaba desechar toda la oferta sino

Gnicamente la parte no estipulada.’

c) Publicidad.- Se entendia como un principio complementario a los dos
anteriores;  sostenia que toda actuacion de la administracion, con las

restricciones del caso, podia ser conocida por los ofertantes.®

El método mas usado fue la licitacion, porque era pablico, fomentaba la participacion
de todos los interesados, se regia por un procedimiento pre-establecido y dificultaba,

sin impedir totalmente, la manipulacién de sus resultados.’

® Aurelio Garéfalo Salazar. Manual Teérico Practico de Contratacién Publica, Quito. Editorial
PUDELECO Editores S.A., 2004. Pag. 13.
" Aurelio Garéfalo Salazar. Manual Teérico Practico de Contratacién Publica, Quito. Editorial
PUDELECO Editores S.A., 2004.P4g. 14.
8 Aurelio Gardfalo Salazar. Manual Tedrico Practico de Contratacion Publica, Quito. Editorial
PUDELECO Editores S.A., 2004.Pag. 14.
° Aurelio Garéfalo Salazar. Manual Tedrico Practico de Contratacion Publica, Quito. Editorial
PUDELECO Editores S.A., 2004. Pag. 14.




La licitacion presentaba algunas desventajas: a) el lento procedimiento que, ademas,
permitia a los oferentes realizar reclamos que paralizaban el curso normal del proceso;
y, b) el costo de preparar, convocar y llevar adelante el procedimiento precontractual
por los contratantes, y la obtencion de los diferentes permisos y certificaciones

exigidos para los oferentes,.'

La ley de Contratacion Publica utilizaba un sistema de libre eleccion que conferia en
la facultad directa y discrecional a la administracion de decidir con que persona
natural o juridica se iba a contratar, Frente a los problemas que se podrian derivar de
las actuaciones arbitrarias la ley preveria la accion de lesividad descrita en el Estatuto

del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva:

La anulacién por parte de la propia Administracion de los actos declarativos de
derechos y no anulables, requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés
publico y su impugnacién ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
competente.

La lesividad debera ser declarada mediante Decreto Ejecutivo cuando el acto ha sido
expedido ya sea por Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial; en los otros casos, la

lesividad ser4 declarada mediante Resolucion del Ministro competente.

La accion contenciosa de lesividad podra interponerse ante los Tribunales Distritales
de lo Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria

de lesividad.™

Para evitar que la administracion adjudique contratos que no habian sido resultado de
un procedimiento precontractual cuando la ley asi lo establecia, se encontraba en la
Ley de Contratacion Publica sefialaba las causales de nulidad de los contratos:

Los Contratos regidos por esta ley seran nulos en los siguientes casos:
a) Por las causas de nulidad general de los contratos;
b) Cuando no se hubiere solicitado los informes requeridos por la ley;

¢) Cuando solicitados los informes, se hubiere celebrado el contrato sin uno o varios

de ellos, antes de haberse vencido el término previsto para expedirlos;

19 Garéfalo Salazar, Aurelio, Manual Tedrico Practico de Contratacion Publica, Quito,
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004, Pag. 14.

1 Articulo 97. Ecuador. Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva. R.O. 536, del 18 de marzo de 2002.
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d) Si en el contrato no se recogieron las observaciones formuladas por los funcionarios

informantes; v,

e) Cuando se celebraren pese a que uno de los informes previstos en el articulo 60

fuere negativo.

El Contralor o el Procurador General del Estado, tan pronto tengan conocimiento
de cualquiera de estas irregularidades demandaran la nulidad del contrato, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios
por cuya culpa se hubiere causado la nulidad.*

Si el contrato se adjudicaba siguiendo el procedimiento previsto, pero se omitia cierta
parte de este; el error podia ser convalidado, lo que queria decir que implicaba una

nulidad relativa.

La nulidad absoluta del contrato solamente podia ser declarada por el juez
competente, mientras que la nulidad relativa podia correr a cargo del administrador.
De acuerdo con la ley, los vicios convalidables tenian como caracteristica el que

daban lugar a reparaciones reciprocas tanto del contratista como del contratante.

La ley preveia dos tipos de licitacion, la publica y la privada. La licitacion publica se
caracterizaba porque el nimero de participantes podia ser ilimitado; se consideraba
como un proceso abierto que brindaba al Estado las mayores garantias. La licitacion
privada contaba con un nimero limitado de participantes invitados (personas
naturales o juridicas); por lo tanto, era de tipo cerrado, con la participacion de por lo

menos dos oferentes con el animo de preservar el principio de oposicién.*®

El registro de proveedores era privado pero era obligatorio para los contratantes
contar con uno, a fin de convocar a dos 0 mas oferentes en cada licitacion. Esto

permitia elegir a quién se queria contratar y el mejor precio.

Existia una figura especial que era la Licitacion Restringida: solamente podian
intervenir personas naturales o juridicas que reunian determinadas condiciones, lo

cual implicaba una calificacion previa de los participantes. Este tipo de licitacion no

12 Articulo 58. Ecuador. Ley de Contratacién Plblica, R.O. 272, del 22 de febrero de 2001.
3 Aurelio Gar6falo Salazar. Manual Te6rico Préctico de Contratacion Publica, Quito.
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004. Pégs. 22 y 23.
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estaba contemplada dentro de la Ley de Contratacion Pablica sino en la ley especial,

la Ley de Modernizacion.**

Para llevar a cabo cualquier contratacion era indispensable que el oferente presentase
la documentacion precontractual de la forma que lo exigia la ley:

La maxima autoridad de la entidad, de acuerdo con la planificacion establecida y
considerando la naturaleza, objeto y presupuesto referencial de la obra a ejecutarse,
del bien a adquirirse, o del servicio a prestarse resolvera iniciar el tramite que
corresponda, para lo cual deber4d disponer de los siguientes documentos

precontractuales:

a) Convocatoria: contendréd el objeto de la contratacion, la forma de pago; la
indicacién del lugar en que deben retirarse los documentos precontractuales y
entregarse las propuestas y derechos de inscripcion, el dia y hora hasta los cuales se
recibiran las ofertas y el sefialamiento de la fecha de la apertura del sobre Unico, que
se realizara hasta una hora mas tarde de la fecha de cierre de presentacion de las
propuestas;

b) Modelo de carta de presentacion y compromiso: contendrd la obligacion del
oferente de someterse a las exigencias y condiciones de los documentos
precontractuales y contractuales caso de ser adjudicatario;
¢) Modelo de formulario de propuesta: precisara rubros, cantidades, unidad, precios
unitarios, globales y totales, plazos de ejecucion, tipo de moneda, identificacion y
firma de responsabilidad del oferente;
d) Instrucciones a los oferentes: fundamentalmente comprenderan, un detalle del
objeto de la contratacion, indicaciones para la elaboracién y presentacion de la
propuesta; causas para el rechazo de propuestas y facultad de declarar desierto el
procedimiento, trAmite de aclaraciones, garantia de seriedad de la oferta, proceso a
cumplirse hasta la adjudicacion, notificacion de la misma; plazo de validez de la
oferta; impuestos y contribuciones, forma de celebrar el contrato; sanciones por su
no celebracion; 'y, garantias que se exijan para el contrato;
e) Proyecto de contrato: contendra, a mas de las clausulas que le sean propias, las
estipulaciones relativas a la terminacion o resolucion, recepciones, obligaciones,
garantias, y las demas que sean del caso, segun la naturaleza de la contratacion;
ademas clausulas que establezcan las responsabilidades de los funcionarios que no

cumplan oportunamente con las obligaciones de pago previstas contractualmente,

4 Aurelio Gar6falo Salazar. Manual Te6rico Préctico de Contratacion Publica, Quito.
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004. P&4g. 23.
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contando con los recursos econdmicos suficientes, y de solucién de conflictos;
f) Especificaciones generales y técnicas: comprendera el detalle de los
requerimientos minimos y rangos de variacion, segin sea el caso, sin incluir
caracteristicas exclusivas de determinada marca, patente o procedimientos
registrados;

g) Planos: seran los que contengan el disefio definitivo y precisen la obra a
ejecutarse en sus caracteristicas bésicas. En el caso de obras publicas que se
destinen a actividades que supongan el acceso de publico, en el disefio definitivo
deberd contemplarse la existencia de accesos, medios de circulacion e instalaciones
adecuadas para personas con discapacidad;
h) Valor estimado: incluird el presupuesto referencial de la contratacién, calculado
en funcion del plazo estimado del contrato, y sefialara la fecha de célculo;
i) Plazo estimado de ejecucion del contrato;
j) Lista de equipo minimo requerido, si fuere del caso; 'V,
k) Principios y criterios para la valorizacién de ofertas que deberan considerar
necesariamente el porcentaje de bienes y servicios de origen nacional ofrecidos
dentro de las especificaciones técnicas y de calidad que se requieren y en ningun
caso los documentos precontractuales contendran condiciones que limiten la

posibilidad de participacion de oferentes nacionales.

Todos los documentos seran elaborados, bajo su responsabilidad por la entidad. El
Comité de Contrataciones aprobara Unicamente los sefialados en los literales a), b),
c), d), e) y k), dentro del término de cinco dias, contado desde la fecha de su
recepcion.”
Una vez aprobados estos documentos, debian ser sometidos a varios informes de la
Procuraduria General del Estado, (sobre el aspecto legal de la contratacién) y de la

Contraloria General del Estado ( sobre las condiciones del contrato).

Si la contratacion versaba sobre mejora, ensanchamiento o construccién de caminos,
se requeria el informe del Ministerio de Obras Pablicas; si se trataba de construccion
de refinerias, aerodromos, instalaciones industriales o caminos, el informe del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas; para proyectos de construccion de

infraestructura en general, en circunscripciones urbanas, era necesario el informe de la

5 Articulo 16. Ecuador. Ley de Contratacion Publica, R.O. 272 del 22 de febrero de 2001.
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respectiva municipalidad y, para adquisicion de vehiculos, el informe de la comision

automotriz.®

Ley sefialaba que el organismo competente para la licitacion y el concurso publico de

ofertas era el comité de contrataciones. Sus decisiones se caracterizaban por:

a)

b)

d)

Presuncion de legitimidad.- Implicaba la regularidad de acto emitido y su
origen conforme a derecho. Toda impugnacién en contra del acto debia ser
alegada y probada de acuerdo el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo
de la Funcidn Ejecutiva.

Ejecutoriedad.- Se la trataba como una consecuencia de la actividad
administrativa y su presuncion de legalidad. Debia ser factible, fisica y

juridicamente.

Impugnabilidad.- El acto administrativo podia ser impugnado mediante
recurso administrativo o judicial. En sede administrativa ante el mismo
comité, de acuerdo con el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva: “Las diferentes manifestaciones juridicas que han
intervenido en la formacién y ejecucion de un contrato administrativo son
susceptibles de ser impugnadas en sede administrativa o judicial de

conformidad con este estatuto y la ley respectiva [...] "™

Ejecutividad.- Se referia a la obligatoriedad del acto administrativo. Se podia
exigir su cumplimiento a la administracion. El que un acto administrativo sea
gjecutivo implicaba la validez del mismo, mientras no sea declarado
invalido.?

Estabilidad.- Garantizaba la permanencia de los actos administrativos. “Los
errores de hecho o matematicos manifiestos pueden ser rectificados por la
misma autoridad de la que emand el acto en cualquier momento hasta tres

~ /4 . . /4 ) 21
anos después de la vigencia de éste.”

16 Aurelio Garéfalo Salazar. Manual Te6rico Préctico de Contratacién Publica, Quito.
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004. P&4g. 26.

1% Articulo 77. Ecuador. Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva. R.O. 536, del 18 de marzo de 2002.

2 Aurelio Gardfalo Salazar. Manual Tedrico Practico de Contratacion Publica, Quito.
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004. P&g. 29.

2L Articulo 98. Ecuador. Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva. R.O. 536, del 18 de marzo de 2002.
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La competencia de los comités de contratacion finalizaba con la celebracion del

contrato respectivo mientras que su formalizacién correspondia a la administracion.

La designacion del técnico que de acuerdo con la ley, debe ser nominado por los
colegios profesionales, y de su suplente, se hara por el colegio o federacion nacional,
en el caso de que la institucién u organismo que convoque a la licitacion o concurso
tenga ambito de accion nacional; y por el colegio o asociacion provincial en que opera
en la entidad u organismo que convoca la licitacion o concurso, en caso de que la

entidad u organismo tenga un ambito de accién regional, provincial o cantonal.

El colegio profesional que designa el técnico miembro del Comité de contrataciones
sera aquél al cual de acuerdo con las leyes de ejercicio profesional vigentes, le

corresponda la mayor participacion en el proyecto.

A tal efecto la entidad u organismo oficiara al colegio o federacion que corresponda.
Si éste no recibiere el oficio, podra recabar su envio a la entidad u organismo, para

acreditar de inmediato el correspondiente delegado.

Para el caso de que no exista colegio profesional en la respectiva provincia, la entidad
u organismo oficiard al colegio o asociacidn existente en la capital provincial mas

cercana.

Si el colegio o asociacion gremial correspondiente no designare el referido técnico, en
el término de cinco (5) dias de recibida la solicitud de designacion, el Comité podra

reunirse sin ese delegado, con el quérum previsto en el articulo 13 de la ley.

Cuando, por la naturaleza de los bienes que se vayan a adquirir o de los servicios que
se deseen contratar, no puede identificarse especificamente el colegio profesional a
cuyo ambito de actividad corresponde la mayor participacién en el proyecto, se
integrara el Comité con un delegado del colegio profesional segun decida la entidad

contratante.

Los delegados suplentes para los comités de organismos de ambito nacional, serén
designados por el colegio o federacion nacional, del ternas presentadas por el colegio
0 asociacion profesional de la provincia en que opere la oficina matriz de la respectiva
institucion.”
El comité de contrataciones debia estar conformado por: el Ministro, autoridad
méaxima de la institucion o su delegado quien lo presidia, el director de asesoria

juridica y tres técnicos. Los técnicos, podian ser designados por la autoridad maxima,

22 Articulo 16. Ecuador. Reglamento General de la Ley de Contratacién Publica. R. O. 622-
Suplemento, del 19 de julio de 2002.
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pero debian estar capacitados en la aplicacién de procedimientos precontractuales y

en materias afines al objeto del contrato.

Las convocatorias a sesiones del comité debian ser hechas por escrito por lo menos
con un dia habil de anticipacién a la fecha de reunion y en ella se debia incluir el
orden del dia y los documentos a tratarse.. EI comité se integraba validamente con
cuatro de sus cinco miembros presentes; el voto de estos miembros era obligatorio
pudiendo ser afirmativo o negativo, pero no podia ser de abstencion; en caso de
empate, la resolucién se inclinaba hacia el voto del presidente del comité.?

La ley contemplaba la posibilidad de solicitar asesoria a la Contraloria y a la
Procuraduria General del Estado, respecto de la organizacion y desarrollo formal de
los procesos precontractuales. Para el efecto, se debia remitir solicitud escrita
acompafada de los criterios del presidente del comité y del asesor juridico. EI comité
de contrataciones estaba facultado a establecer comisiones de apoyo y técnicas,
conformadas por especialistas en la materia contractual, las cuales emitian informes

no obligatorios..?*

Acerca de las garantias que debian ser otorgadas por el contratista, esta ley

contemplaba cinco clases:

1. Garantia por la seriedad de la oferta.- Equivalente al 2% del monto total de la
contratacion; se la presentaba antes de la oferta y permanecia vigente hasta la
firma del contrato.

2. Garantia por la celebracion del contrato.- Equivalente al 5% del monto total de
la contratacion; debia presentarse antes de la celebracion del contrato y

permanecia vigente hasta la recepcion definitiva.

3. Garantia de buen uso del anticipo.- Equivalente al 100% del monto entregado

en calidad de anticipo; debia ser presentada antes de la recepcion del anticipo.

4. Garantia por el pago parcial de la obra ejecutada.- Equivalente al 5% del
monto total de la contratacion; debia presentarse antes de recibir el pago de la

planilla y permanecia vigente hasta la amortizacion del anticipo.

2 Aurelio Garofalo Salazar. Manual Tedrico Practico de Contratacion Publica, Quito.
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004. P&4g. 31.
# Aurelio Garéfalo Salazar. Manual Tedrico Practico de Contratacién Publica, Quito.
Editorial PUDELECO Editores S.A., 2004. P&4g. 32.
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5. Garantia técnica del fabricante.- Equivalente al 100% del valor del bien
adquirido; debia ser presentada antes de la firma del contrato, pero podia
efectivizarse después de la recepcion del bien; permanecia vigente hasta la

recepcion provisional.

Las garantias debian ser otorgadas por bancos o instituciones financieras o por
compafiias de seguros con las caracteristicas de incondicionales, irrevocables y de

cobro inmediato.

Esta ley presentaba vacios y daba lugar a procedimientos precontractuales poco
transparentes, a mas de que sus férmulas no brindaban la necesaria agilidad en los
procesos de adquisiciones realizados por entidades del sector publico. Estas falencias
intentarian ser corregidas con la expedicién de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, en el afio 2008, con el objetivo de revitalizar y revigorizar el
sistema, tendiendo a una actividad contractual estatal transparente y de publico
acceso, uniéndose a la tendencia regional de aplicacion de componentes tecnologicos,

para facilitar y garantizar una contratacion publica rapida, eficaz y eficiente.

1.2 La creacion del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica a
partir de la publicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion PuUblica en el afio 2008.

La Asamblea Nacional Constituyente aprobd el afio 2008 (Registro Oficial del 4 de
agosto de 2008), la nueva Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. Su finalidad principal era crear un sistema que armonice a todas las
instancias, organismos e instituciones en los &mbitos de planificacién, programacion,
presupuesto, control, administracion y ejecucién de las adquisiciones de bienes y
servicios asi como en la ejecucion de obras pablicas que se realicen con recursos
plblicos®. Se anotaba que el sistema anterior habfa fallado debido a la falta de
planificacién y de politicas de compras en las entidades estatales, muy probablemente
producida por la insuficiencia en la regulacion y por el ejercicio discrecional de cada
una de las autoridades de las instituciones. En el anterior sistema se producia un

desperdicio de recursos publicos, pues los organismos atendian sus necesidades

% Primer Considerando. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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inmediatas sin tomar las debidas precauciones para el resto del ejercicio fiscal. Por
ejemplo, se compraba el mismo tipo de bien varias veces en un mismo afio y esto
originaba perdidas para el Estado. Se estimd que hacer una compra significativa una
vez en el afio seria mas barato pues puede haber lugar a descuentos por volumen y no
se corria el riesgo que el precio del bien se incremente en el transcurso del afio. Por
esta razon, la nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica hizo

hincapié en la planificacion como requisito fundamental para realizar adquisiciones.

Otra de las motivaciones fue la falta de celeridad en los procesos de compra de bienes
y servicios. La nueva ley considerd indispensable innovar la contratacién publica
mediante procedimientos 4&giles, transparentes, eficientes y tecnoldgicamente
actualizados, que impliquen ahorro de recursos y que faciliten las labores de control
tanto de las entidades contratantes, como de los propios proveedores de obras, bienes

y servicios y de la ciudadania en general.?®

Se realizaron cambios fundamentales en los procedimientos hasta entonces utilizados
por la Ley de Contratacion Publica, Se eliminé el cobro de derechos de participacion
para los procesos de contratacion y la presentacion de garantia de seriedad de la oferta
que anteriormente se otorgaba por el dos por ciento (2%) del presupuesto referencial.
Se elimind la obligatoriedad de la garantia de fiel cumplimiento del contrato a las
adquisiciones de bienes, servicios y obras, incluidos los de consultoria, que no
superen al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.000003 por el Presupuesto
Inicial del Estado. Para el afio fiscal 2011 este valor fue de US$ 71.857,50 (Setenta y
un mil ochocientos cincuenta y siete ddlares de los Estados Unidos de América con
57/100). También se eliminaron los pagos por concepto de derechos a la Procuraduria
General del Estado, Contraloria General del Estado, Secretaria Nacional de Ciencia y
Tecnologia, Colegio de Ingenieros Civiles y Colegio de Arquitectos del Ecuador.
Otro cambio notorio fue la supresion de la obligatoriedad de elevar a escritura publica

la mayoria de los contratos.

Se implementd la creacion del Registro Unico de Proveedores como una sola base de
datos centralizada que reduce costos y agilita la tramitacion al eliminar la serie de

registros que eran antes exigidos en las diferentes entidades pablicas. La finalidad de

% Tercer Considerando. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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este Registro es garantizar a la entidad contratante que la persona natural o juridica
que pretende contratar con el Estado no tenga algun tipo de impedimento y sea un
legitimo proveedor del bien o servicio que se desea adquirir y que, por ende, posee la
capacidad tanto técnica como la infraestructura para cumplir con las demandas hechas
por la institucion pablica. En el caso de las personas naturales, garantizar que tengan
los titulos profesionales que les permitan incursionar en el tipo especifico de
contratacion. En el caso de personas juridicas, la constancia de que se tratan de
compafiias registradas en el Ecuador y que su capital no se encuentre invertido en
paraisos fiscales, asi como que sus socios no sean objeto de procedimientos litigiosos

que puedan afectar en forma alguna a los intereses del Estado.

Uno de los objetivos principales del Sistema Nacional de Contratacion Publica es la

obligatoriedad de consumir bienes y servicios nacionales en la medida de lo posible.

Las compras publicas cumpliran con criterios de eficacia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de

las micro, pequefias y medianas unidades productivas.?

Como uno de los puntos centrales de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, se abordd la problematica generada por la transparencia y el
control de los actos y hechos generados durante el proceso previo a la contratacion y
la fase de ejecucion propia de cada contrato. Las nuevas herramientas tecnoldgicas,
como el Portal de Compras Publicas, permiten a la ciudadania ejercer control sobre
las instituciones del Estado, de conformidad con el principio de participacion

establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 95.

El desarrollo del Sistema Nacional de Contratacion Publica, a través de la utilizacion
las tecnologias de la informacion y la comunicacion, permite el acercamiento de la
actividad contractual publica a la ciudadania y hace posible un control en tiempo real
de los sucesos registrados en cada una de las etapas precontractuales, propias de la
adquisicion de bienes, servicios y obras, generada por cada una de las instituciones a

nivel nacional. Esto se logra mediante la publicacion en el portal de internet

2 Articulo 288. Ecuador. Constitucion de la RepUblica del Ecuador, R.O. 449, del 20 de
octubre de 2008.
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www.compraspublicas.gob.ec, de toda la documentacion que avala el cumplimiento

de la ley en todas las etapas del proceso de contratacion.

Para igualar el terreno en el cual los oferentes deberdn competir y cumplir con los
principios de trato justo, igualdad, vigencia tecnoldgica, transparencia y participacion
nacional, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 4 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el sistema define lo que representan los bienes y
servicios normalizados, caracteristica fundamental para la mayoria de bienes que
deberan ser requeridos por las instituciones publicas. La mencionada ley los describe
de la siguiente manera: “Objeto de contratacion cuyas caracteristicas o

especificaciones técnicas se hallen homologadas y catalogadas. 29

La clave que caracteriza a la mayoria de bienes y servicios requeridos por las
instituciones estatales a través del Sistema Nacional de Contratacion Publica es la
homologacion de su naturaleza. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, homologar significa “Equiparar, poner en relacion de
igualdad dos cosas.”® La entidad contratante es la encargada de homologar su
requerimiento, de manera que pueda ser acogido por la mayor cantidad de
proveedores del bien o servicio dentro del mercado ecuatoriano, para esto es necesario
que especialistas en la materia propia de la contratacion describan de manera
especifica la necesidad sin mencionar caracteristicas que podrian excluir a la
generalidad de oferentes, como por ejemplo la marca y el modelo de un bien
especifico. Esto permite que proveedores de bienes o servicios tengan la oportunidad
de plantear sus respectivas ofertas concursando con bienes o servicios de diferentes
marcas y modelos, que cumplan con las especificaciones técnicas requeridas por la
institucién del Estado, ampliandole el rango de posibilidades y facilitando a la entidad
la adquisicion de un determinado bien o servicio y al mismo tiempo poniendo en
iguales condiciones a los oferentes, garantizando la libre competencia e inclusive la
participacion de micro, pequefios y medianos empresarios, aumentando de esta
manera las fuentes de trabajo, que es uno de los objetivos de la normativa de

contratacién puablica vigente.

2 Articulo 6, numeral 2. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Tomo II. Madrid. Editorial
Espasa-Calpe S.A., 1984, Pag. 742.
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Como se habia mencionado al inicio de este acapite, uno de los hechos que motivaron
la creacion del nuevo Sistema Nacional de Contratacion Publica, fue la falta de
planificacion por parte de los organismos contratantes para hacer sus compras. Para
solucionar este inconveniente la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, obliga a las entidades del sector estatal a ingresar en la base de datos del
Instituto Nacional de Contratacidn Publica, un Plan Anual de Contrataciones (P.A.C.),
mismo que debe incluir todas las adquisiciones de bienes, servicios y obras que se
realizaran durante el periodo fiscal vigente. Esto obliga a las instituciones publicas a
programar su gasto de manera ordenada y da a los oferentes interesados el suficiente
tiempo para preparar su oferta e inclusive mejorar condiciones como el tiempo de
entrega de los bienes, al conocer con la debida anticipacion, la intencién de cierta
entidad del sector publico de adquirir determinado bien o servicio.

La programacion es pieza fundamental de toda la organizacion de la contratacion
publica a nivel nacional; permite controlar de manera mas eficiente la gestion de las
diferentes instituciones del Estado. Si bien es posible hacer reformas del Plan Anual
de Contratacion durante el periodo fiscal en curso, cambios que se ajustardn de
acuerdo con la necesidad de cada organismo estatal, la idea es que la mayoria de los
gastos sean programados, de manera que todos los egresos entren a formar parte de un
plan nacional de compras, dirigiendo la inversién y evaluando el cumplimiento de
objetivos del Gobierno Nacional de manera anual. El Plan Anual de Contrataciones
de cada entidad es publicado en el sitio de internet de cada institucion y debe ser
remitido al Instituto Nacional de Contratacién Publica, del primero (1), hasta el
quince (15) de enero de cada afio®, caso contrario la entidad quedara inhabilitada para
realizar adquisiciones en ese periodo. Este avance en el manejo de la contratacion
publica da un sentido de organizacion y permite plantear objetivos y metas, haciendo
que el egreso fiscal sea ordenado y facilitando el direccionamiento del gasto de

inversion a los sectores que mas lo necesitan.

En relacion al control que ejerce el Sistema Nacional de Contratacién Publica, de
conformidad con el articulo 14 de de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Puablica, sera intensivo, interrelacionado y completamente articulado

31 Articulo 22, inciso segundo. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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entre los diferentes entes con competencia para ello.* Como parte de este mandato
legal, el Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP, realiza una revision
permanente de los datos ingresados por las entidades contratantes al portal de compras
para detectar irregularidades y suspender los procesos que presenten fallas o
sospechas de estar viciados en alguna forma. Esta facultad fue otorgada al Instituto
mediante un comunicado de la Secretaria Nacional de la Administracion Publica,
dirigido al Director Ejecutivo del INCOP:

[...] por disposicion del sefior Presidente Constitucional de la Republica, le comunico que se
le instruye la posibilidad de sugerir la suspension de un proceso de contratacion pablica a la
entidad contratante que corresponda, en razén de una observacién que advierta una posible
distorsion al Sistema. Su sugerencia deberd ser comunicada adicionalmente a la Secretaria
Nacional de la Administracion Publica. Por disposicion del sefior Presidente Constitucional
de la Republica, su sugerencia de suspension del procedimiento, debe ser acatada
inmediatamente, por los servidores de la Funcién Ejecutiva que integran la Administracion
Plblica Central e Institucional, para introducir los correctivos necesarios para cesar la

eventual distorsion del Sistema, si fuere el caso, o convocar a un nuevo procedimiento.33.

Conforme el articulo 15 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, el INCOP no posee facultad sancionadora sobre actos, omisiones, actores o
intervinientes en los procedimientos de contratacion; tiene la obligacion de informar a
la Contraloria y a la Procuraduria General del Estado cada vez que conozca de
infracciones a la LOSNCP. La Contraloria General del Estado y la Procuraduria
General del Estado son los 6rganos llamados a ejercer el control ex-post de los actos
administrativos que conducen a la erogacion del gasto publico derivado de
adquisiciones de bienes, servicios u obras, de la manera establecida en los articulos
211, 212, 235y 237 numeral 4, de la Constitucion de la Republica.

La Contraloria General del Estado ejerce sus funciones mediante auditorias internas,
externas y otros procedimientos; determina responsabilidades administrativas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal. La Contraloria puede sancionar
pecuniariamente a los funcionarios que hubieren incurrido en actos ilicitos que

perjudiquen economicamente al Estado y puede pedir que se aplique el derecho de

32 Articulo 14. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
% Ecuador. Oficio No. SNA-0-10-600, del 9 de febrero de 2010.
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repeticion contemplado en la Constitucion de la Republica “/...] El Estado ejercera
de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables
del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y

34 En el 4mbito contractual, las sanciones administrativas se

administrativas [...]
sefialan de acuerdo con las obligaciones legales y contractuales. A la Procuraduria
General del Estado le corresponde el controlar el estricto apego a la ley en los actos y
contratos realizados por las entidades del sector publico, y perseguir administrativa o
judicialmente el incumplimiento o la mala aplicacion de las normas en los procesos de
contratacion pablica que puedan dar como resultado actos o contratos que conlleven
perjuicios para el Estado, que pueden ser tanto de caracter econémico o que tengan
que ver con el tipo y calidad de los bienes, servicios u obras adquiridos por las

instituciones contratantes.

Con la creacién del Sistema Nacional de Contratacion Pablica nace el concepto de los
procedimientos dinamicos, que son las compras por catalogo y la subasta inversa, que
apuntan a la adquisicion de bienes o servicios normalizados y tienen como finalidad
facilitar los procesos con la aplicacion de herramientas tecnoldgicas que ofrece el
nuevo portal de compras. En el caso particular de las compras por catalogo el aspecto
de normalizacion de los bienes, si bien le corresponde a la entidad puablica

adquiriente, deben sujetarse a la oferta existente en la pagina Web del INCOP.

Otros conceptos introducidos por el nuevo Sistema Nacional de Contratacion Publica
son los de compras de inclusion y compras corporativas, en donde se manejan
parametros como la participacion nacional y local, asi como el de desagregacion
tecnoldgica. Este tipo de procedimientos intentan favorecer a los micro, pequefios y
medianos productores de las localidades en donde existe la necesidad. De esta forma
se evitaria la competencia con empresas de gran tamafio y se crearian fuentes de
trabajo para sectores marginados u olvidados. Sin embargo estos parametros no han

sido suficientemente descritos por la normativa vigente y son de dificil aplicacion.

Se establecen como parte de los procedimientos ordinarios, los de menor cuantia,

cotizacion, infima cuantia y licitacion, los cuales se diferencian entre si

3 Articulo 11, numeral 9, inciso tercero. Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador.
R.O. 449, del 20 de octubre de 2008.
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principalmente por el monto de contratacion y la ubicacién geografica en donde se va

a ejecutar la obra, entregar el bien o brindar el servicio.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, con el fin de

precautelar la aplicabilidad de los procedimientos, enuncia los siguientes principios:

1. Principio de legalidad.- Este principio se encuentra consagrado en la
Constitucion de la Republica y sefiala que:
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.*
Este principio establece el &mbito de accion de todos los 6rganos que estan
contemplados como parte del sector publico, y establece la restriccion de que
solo puede hacerse lo que esta ordenado por la ley sin la posibilidad de realizar
una interpretacion de caracter extensivo, propia del derecho privado. Partiendo
de este principio, se debe entender que todas las actuaciones en los
procedimientos precontractuales y contractuales deben estar estrictamente
sujetas a las disposiciones legales aplicables.*®
2. Trato justo.- Se refiere a que la entidad contratante debe inhibirse de dar un
trato preferente o discriminatorio a cualquiera de los oferentes dentro de un
procedimiento de contratacion publica; la no aplicacién de este principio
puede derivar en sanciones de caracter administrativo hacia el funcionario o
funcionarios que inobservaron este principio, dando ventaja a tal o cual
proveedor. En muchos aspectos el principio de trato justo se ve ligado
estrechamente al de igualdad, pues, son conceptos complementarios que
protegen la integridad del procedimiento precontractual principalmente.
3. Igualdad.- Manifiesta que debe darse el mismo trato a todos los participantes
en un proceso de contratacion publica, nivelando las condiciones. Este
principio sustenta el concepto de bienes normalizados, promoviendo la

homologacion de los requerimientos emitidos por la entidad contratante para

% Articulo 226. Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449, del 20 de
octubre de 2008.

% pgrez, José Antonio, Et. Al, Manual de Contratacion Pdblica, Quito, Editorial Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011, Pag. 64.
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hacer posible la igual participacion de los oferentes sin brindar preferencias a

ningun tipo especifico de bien o servicio haciendo viable la aplicacién de un

trato justo. La LOSNCP se refiere a este principio de la siguiente manera:

“Los pliegos no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben
dar a los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre estos. »37

4. Calidad.- El objetivo de este principio es precautelar la inversion estatal en
bienes, servicios u obras; trata de evitar el desperdicio de recursos econdmicos
en cosas que sean de poca durabilidad o de bajo. La Constitucion de la
Republica del Ecuador establece a la calidad como uno de los criterios que
deben tomarse en cuenta al momento de realizar las adquisiciones
programadas por las entidades del sector publico: “Las compras publicas
cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad
ambiental y social [...] 38

5. Vigencia tecnologica.- Las instituciones pablicas deben propender a adquirir
bienes que presenten las especificaciones técnicas mas actuales posibles
dentro de la oferta del mercado nacional. La vigencia tecnoldgica también se
refiere a que no se deberan adquirir bienes cuya tecnologia no prometa una
permanencia en el mercado o no posean un soporte que les permita seguir en
funcionamiento por el tiempo que el bien permanezca en uso. Este principio
esta directamente relacionado al ahorro de recursos por parte del Estado, pues
mientras mas antigua sea la tecnologia adquirida, mas dinero tendra que gastar
la institucion en su actualizacion o, en su defecto, los bienes durardn menos
tiempo del originalmente programado, obligando al Estado a realizar una
nueva adquisicion.

6. Oportunidad.- Consiste en la obligatoriedad de que los procedimientos
enmarcados dentro de la LOSNCP, deben ser agiles, rapidos y en el momento
preciso. Al haberse creado las herramientas tecnologicas necesarias para
facilitar el acceso tanto de oferentes como de entidades contratantes, la
velocidad con que se realizan las operaciones concernientes a los procesos de

contratacién, deberian acelerarse en gran medida, sobre todo si las

3" Articulo 20, inciso cuarto. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

% Articulo 288. Ecuador. Constitucién de la Republica del Ecuador. R.O. 449, del 20 de
octubre de 2008.
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comparamos con los tiempos que se manejaban con la ley anterior. Este
principio también se refiere al momento, en que se deben realizar las
adquisiciones, en intima relacién con la planificacion que exige la Ley; ciertos
bienes son mé&s baratos o se los puede obtener en determinada época del afio y
en otros momentos, estos mismos bienes pueden ser mas caros 0 no se pueden
encontrar en el mercado. A traves de la planificacion, podemos proyectar este
tipo de compras para las temporadas en donde es mas conveniente realizar la
adquisicidn, es decir la compra debe realizarse en el momento oportuno.
Concurrencia.- Este principio esta intimamente relacionado con el concepto de
homologacion de bienes o servicios, pues lo que pretende es que el Estado, en
determinado procedimiento, cuente con la mayor cantidad de oferentes, para
obtener el mejor bien ofertado. Para que esto ocurra, es imperativo que se
normalice el bien o servicio de manera que se excluyan de la propuesta
realizada por la entidad contratante, variables que limiten la participaciéon o
que favorezcan a uno o0 a un grupo de proveedores, un ejemplo de esto es la
prohibicion de enunciar marcas o modelos y asi abrir el espectro de ofertas.
Transparencia.- Este principio es el que permite a la ciudadania, conocer y
por lo tanto fiscalizar la labor contractual del Estado. La nueva normativa
facilita en cierto grado, a través de la publicidad de la informacion, un control
mas efectivo, pero en Ultima instancia, las acciones a tomarse en este sentido,
corresponden unica y exclusivamente a los 6rganos de control estatal. Cada
procedimiento permite la utilizacion de ciertos métodos para la transparencia,
por lo que, podriamos decir que dentro de la misma Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, hay varios niveles de publicidad y control,
siendo posiblemente la subasta inversa el procedimiento mas confiable .
Publicidad.- Esta ligado al anterior principio debido a que es lo que hace
posible el acceso a la informacidn y permite el control y la fiscalizacion; sin
embargo existe una excepcion al principio que es el procedimiento de compra
por catalogo, si bien este proceso es realizado a través del portal de compras
publicas, no puede ser consultado por usuarios externos del portal, pues para
ver el detalle de este tipo de compras, es necesario estar autorizado y poseer

una clave especial.
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10. Participacién nacional.- Este principio persigue favorecer a los proveedores
ecuatorianos. El Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, sefiala:

[...JLos Pliegos no podran afectar el trato igualitario que las
entidades deben dar a todos los oferentes ni establecer diferencias
arbitrarias entre estos, ni exigir especificaciones, condicionamientos o
requerimientos técnicos que no pueda cumplir la industria nacional,

salvo justificacién funcional.*®

Con esta justificacion se han establecido méargenes de preferencia para las micro y
pequefias empresas, que benefician la participacion nacional y local, pero varian

dependiendo del método que se aplica para la adquisicion de bienes o servicios.

Por tanto, podemos llegar a una primera conclusion sobre la ventaja de la creacion
del Sistema Nacional de Contratacion Publica en cuanto brinda una herramienta de
informacion, ordenacién y control, que aporta datos y cifras relevantes para el
proceso de contratacién, con la principal finalidad de darle transparencia y publicidad
a la Contratacion Pablica, proteger los recursos publicos y adoptar mecanismos para

evitar la corrupcion.®
2. LA CONSULTORIA

La consultoria es otro de los procedimientos que ha experimentado un notorio cambio
normativo. Pas6 de un servicio profesional regido por una ley especial a un servicio
que solo puede ser brindado por profesionales; si bien se diferencia de servicios de
otro tipo, se encuentra inmerso en el Sistema Nacional de Contratacién Publica o del
régimen unico de contratacion administrativa. De esta forma puede apoyarse en la

plataforma tecnologica para celebrar contratos con el Estado.

De acuerdo con la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el

término consultoria

% Articulo 20, inciso cuarto. Ecuador. Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.

“0 William L6pez Arévalo. Tratado de Contratacién Pdblica. Tomo 1. Quito. Editorial Juridica
del Ecuador, 2011. P&g. 35.
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Se refiere a la prestacion de servicios profesionales especializados no
normalizados, que tengan por objeto identificar, auditar, planificar, elaborar
0 evaluar estudios y proyectos de desarrollo en sus niveles de prefactibilidad,
factibilidad, disefio u operacion. Comprende, ademds, 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
regimen especial indicado en el numero 4 del articulo 2, elaboracion de
estudios econdmicos, financieros, de organizacion, administracion, auditoria

e investigacion.**

La ley describe a la consultoria como un mecanismo disefiado para que profesionales
den diferentes ramas brinden servicios especializados de caracter intelectual a las

entidades pertenecientes al sector publico.

Es importante recalcar que el concepto de especializacién se opone al principio de
homologacion, una vez que el origen de una consultoria es muy puntual dentro de la
institucién pablica. Debido a que es un tipo de servicios de caracter intelectual para
atender a una dificultad, la consultoria no puede ser homologada ni estandarizada
porque implica un problema dentro de la operatividad de un proyecto o programa para
el que hacen falta criterios de expertos para la correcta aplicacion de los servicios que

quiere brindar el Estado.

Para poder participar en los procesos de contratacién que realiza el Estado es
necesario que los consultores, sean personas naturales o juridicas (corporaciones,
fundaciones o universidades e institutos), estén inscritos en el Registro Unico de
Proveedores. Unicamente con esta inscripcion podrian participar en los procesos que

requiere la administracion.

El Registro Unico de Proveedores (RUP) cumple con una funcién muy importante
dentro de la contratacion publica. Para que un consultor conste en esta base de datos

debe certificar su calidad de profesional como persona natural o reunir o integrar a

* Articulo 6, numeral 8. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica. R..0. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

27



profesionales y el equipo necesario como persona juridica. Las personas naturales o

juridicas no deben estar incursas en ninguna prohibicion para contratar con el Estado.

De acuerdo con el monto por el uso de servicios especializados de consultoria, la ley

ha dividido este régimen en tres categorias:
1. Contratacion directa de consultoria;
2. Contratacion mediante lista corta; v,
3. Contratacion mediante concurso publico.

En las tres categorias se debe tomar en cuenta el principio de trato justo, esto es el
trato igual entre iguales. En aplicacion de este principio no pueden intervenir persona
0 personas naturales contra una 0 mas personas juridicas o0 contra corporaciones o
fundaciones, porque no se encontrarian en iguales condiciones, pues las asociaciones
o las personas juridicas que reciben auspicios o donaciones, estaran generalmente en
mejor posicion para negociar que una persona natural, podran ofrecer mayor
capacidad técnica asi como mayores beneficios por el mismo o menor precio. Luego,
para mantener la equidad y la legalidad en las contrataciones hechas por el Estado, las
personas naturales y juridicas deben competir con otras que tengan su misma

naturaleza.

La competencia entre iguales favorece al Estado y a la economia del pais porque
permite seleccionar un determinado servicio de consultoria con los mejores precios,
nivelar el mercado de este tipo de servicios y favorecer el aumento en la demanda y

la calidad de la oferta.

Para establecer si los mecanismos son los adecuados o permiten alcanzar los
objetivos previstos es necesario analizar la legislacion que los guia y determinar el
alcance de cada uno de los regimenes de consultoria y su utilidad dentro de la

actividad contractual del Estado.
2.1. La contratacion Directa de Consultoria

La Contratacion Directa es el método mas utilizado en la administracion publica y es,
al mismo tiempo, el que menos cumple con los principios de libre competenciay de

transparencia Para poder realizar una contratacion de este estilo es necesario se
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cumpla con lo sefialado en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica:

1. La Contratacion Directa: Cuando el presupuesto referencial del contrato
sea inferior o igual al valor que resultare de multiplicar el coeficiente
0,000002, por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdémico. La seleccion, calificacion,
negociacion y adjudicacion la realizara la maxima autoridad de la
Entidad Contratante de acuerdo al procedimiento previsto en el

Reglamento a la Ley [..]%

Si bien la LOSNCP sefiala que los criterios de calificacion serdn evaluados en
base a pardmetros de calidad y costo®, esta disposicion no se cumple a
cabalidad, debido a que el Reglamento de la LOSNCP, faculta a las instituciones

a seleccionar a un solo consultor:

[...] la entidad contratante procederd a contratar de manera directa, para lo
cual, la maxima autoridad de la entidad o su delegado, seleccionard e invitara

a un consultor habilitado en el RUP que retna los requisitos previstos en los

pliegos. [...]44

Siguiendo la misma linea de razonamiento, acudimos a la LOSNCP, en la parte

que define los criterios de seleccion para consultoria:

[...] Si no se llegara a un acuerdo, las negociaciones se dardan por terminadas
y comenzaran con el consultor calificado en el siguiente lugar, continuandose

. .. . .. . 45
con el mismo procedimiento descrito en los incisos anteriores. [...]

Como se lee, la LOSNCP pone en evidencia dos cosas: la primera, la existencia
de mas de un candidato para participar en la contratacion de consultoria, lo que va

de la mano con los principios de trato justo, igualdad, oportunidad y

*2 Articulo 40. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

3 Articulo 41. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

* Articulo 36. Ecuador. Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.

** Articulo 41. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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consecuentemente legalidad y, ademas, es congruente con el objetivo del Estado
de crear una competencia que favorezca a la prestacion del mejor servicio al
menor precio que tiene como resultado, el crear un ahorro a las arcas estatales; la
segunda, la creacion de un orden de prelacion, es decir que una vez calificados
los oferentes, se establezca la preferencia a partir de criterios técnicos y
economicos, lo que permitira a la entidad , en el caso de no concretar la
negociacion con el primer candidato, pasar al segundo y asi sucesivamente hasta
alcanzar los objetivos planteados para la respectiva consultoria en los pliegos del

proceso.

Como la disposicion reglamentaria contraviniene a la Ley deberia ser
inaplicable la norma que permite invitacion a un Unico oferente por parte de la
entidad contratante, pues no solo se trata de una contradiccién a una disposicion
de mayor jerarquia, sino también de una contravencion a los principios que rigen

la actividad contractual.

Conforme el espiritu de la ley las entidades contratantes deben siempre
propender a buscar el mejor resultado; y no incurrir en actividades poco
transparentes y de una ética dudosa. La consultoria directa se deberia medir en el
nivel de transparencia del procedimiento y el grado de cumplimiento de los
principios establecidos en la LOSNCP.

La transparencia en este caso no necesariamente se refiere a la publicidad pues,
un procedimiento precontractual de consultoria directa, es publicado en el portal
de compras publicas lo que le hace accesible al conocimiento de cualquier
persona , pero esto no quiere decir que. por ser publico, esté de acuerdo con la
ética y a los principios proclamados en la Ley. En este caso la transparencia se
mas manifestaria al incluir a varios consultores en el proceso lo que permitiria
una seleccion , del mejor postor y favoreceria los intereses nacionales. Si bien
este método todavia dejaria una duda razonable sobre la ética, se podria decir que
cumple en un mayor grado con el objetivo de la transparencia en la contratacion
publica. Lo ideal, que no siempre es posible, seria aplicar un procedimiento
similar al de la Subasta Inversa, en cuyo curso el portal invita a todos los
proveedores registrados para brindar un determinado servicio y garantiza la

competencia méas justa y equitativa asi como la creacion de un orden de
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prelacion entre los participantes. Si bien esto es lo ideal, este procedimiento no se
encuentra descrito en la LOSNCP por lo que se hace imposible su asimilacion a la
consultoria, con lo que el problema subsiste y se presta para adjudicar procesos de

consultoria de manera discrecional.

. Si bien la contratacién directa facilita la seleccion, ahorra tiempo en el proceso y
permite planificar las necesidades alrededor de un consultor preseleccionado, (que
puede ser un profesional destacado y famoso al que no deberia someterse a un
concurso) las consideraciones de transparencia reclaman otra forma de proceder;
por lo general los consultores elegidos responden mas a una voluntad particular
de la autoridad nominadora que a una hoja de vida sobresaliente, lo que lleva a
preguntarse acerca de si es conveniente mantener en la legislacién un
procedimiento que puede causarle perjuicio al Estado por no ofrecer los mejores
resultados posibles y que se presta para adjudicar procesos de consultoria no al
mejor postor disponible, sino a aquel que goce de la amistad con la autoridades
de la entidad contratante. También esta el problema del sobreprecio; al no haber
una competencia con otros consultores, la entidad no podria evaluar el costo de la

consultoria de la manera que determina la Ley:

Este tipo de contrataciones estd expuesto a un exceso en el costo de los servicios,
con perjuicio al Estado y a todos los ecuatorianos.

[...] Una vez calificadas las ofertas técnicas, se procedera a la apertura de las
ofertas econdmicas, las cuales seran asi mismo objeto de revision vy
calificacién segun el procedimiento que se determine en el Reglamento de esta
Ley y sin que en ningln caso tenga un porcentaje de incidencia superior al
veinte (20%) por ciento, con relacion al total de la calificacion de la oferta.

[..J%

Esta norma reglamentaria no solo transgrede el principio de transparencia sino
también los principios de trato justo, igualdad y oportunidad. La Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, en algunos casos, prevé que, al

% Articulo 41, inciso 5. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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lanzarse una invitacion a un grupo de oferentes de bienes, servicios u obras, todas
las personas capaces de ofrecerlos tengan la capacidad de autoinvitarse de
manera legal y de esta forma participar en la seleccion. La norma reglamentaria
(articulo 36), que regula el procedimiento de Contratacion Directa de Consultoria,
no incluye esta posibilidad, con lo que cierra las puertas a que otros participantes
puedan acceder a este tipo de contrataciones y de esta manera, se vuelve
imposible la aplicacion de los principios antes mencionados. Si bien la
consultoria es un régimen que no se encontraba previsto dentro de la Ley de
Compras Publicas ahora que se encuentra inmersa dentro de esta normativa, tiene
casi en su totalidad una estructura propia y casi independiente del resto de la Ley;
seria conveniente que se exija que cumpla con ciertas normas y principios de
caracter general. EIl caracter excepcional que tenia en el pasado se vuelve
evidente en el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica; sin embargo, considero que es un error el mantener
separado este tipo de contrataciones pues, la Ley deberia establecer su
generalidad y cualquier esfuerzo de separar en contrario deberia ser descartado.

Un aspecto derivado de este tipo de contratacion es la excesiva discrecionalidad

que se deja al contratante del consultor.

Asi como es muy complicado afirmar que este tipo de consultorias se adjudica a
personas que tienen alguna relacion con el titular de la institucion publica, es
igual de dificil descartar esa opcion. Si bien como parte de la documentacion del
proceso encontramos la acreditacion del consultor, no es posible determinar por
medio del andlisis hecho por la unidad requirente, que ese profesional es el que
mas le convenia o el que mas se ajustaria a las necesidades y objetivos planteados

por la entidad publica, pues, a final de cuentas, solamente se evalu6 a una oferta.

Si se repitiera con frecuencia esta forma de contratacion, la persona natural o
juridica inscrita en el RUP bajo alguna de las subcategorias de la consultoria,
jamas llegaria a enterarse que una institucion estatal requiere de sus servicios Yy,
en el supuesto positivo, no podria postularse por no tener un contacto con la
entidad contratante. En otras palabras se obligaria a los entes consultores que
negocien previamente los términos bajo los cuales recibiran del Estado un

contrato, abriendo la posibilidad de cuestiones no santas que pudieran incluir
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dadivas o privilegios para las autoridades institucionales o incluso porcentajes del
costo total del contrato. EI hecho particular de este tipo de contrataciones que es
importante tratar, es su caracter intelectual y su inclusion en el Plan Anual de
Contrataciones de cada entidad publica. Me refiero a que, en mi experiencia, Si
bien las entidades del sector Estado, estan obligadas de acuerdo a la LOSNCP
formular el plan anual de contratacion, muy pocas lo hacen y otras pocas lo hacen

como un mero trdmite para reformarlo en el curso del afio.

En efecto, la planificacién presentada al INCOP hasta el quince de enero por las
entidades contratantes, suele tener el ser provisional, porque no incluye todas las
necesidades de adquisicion de la institucion durante todo el afio, lo que vuelve
poco util a este requisito legal. Como la Ley abre la posibilidad de reformar el
Plan Anual de Contratacion sin imponer un limite pensando en facilitar la
ejecucion de objetivos por parte del Estado, pero esta apertura fomenta la desidia
por una autentica planificacion por parte de las unidades requirentes y, en
definitiva, la desorganizacion del gasto estatal. Las entidades generalmente
realizan reformas a su Plan Anual de Contrataciones de manera periodica para
iniciar los respectivos procesos de contratacion de la manera mas rapida posible,
es decir que las modificaciones hechas por las instituciones no se efectGan para
adquisiciones que de las proximas semanas 0 meses sino en los préximos dias,
impidiendo que los oferentes se preparen con la debida anticipacion para cumplir
con la demanda, lo que se va en contra del principio de oportunidad consagrado

en la Ley.

En el caso especifico de la consultoria directa, el mecanismo de reforma pone en
evidencia que las negociaciones con el consultor que va a brindar el servicio, se
han llevado a cabo de antemano y extra procesalmente, pues por su naturaleza,
una consultoria requiere de wuna oportuna planificacion y estudio del
requerimiento de la entidad, previa la elaboracion de la propuesta presentada a
manera de oferta por parte de la persona consultora. Al hacerse la reforma del
Plan Anual de Contratacién e iniciar un proceso de consultoria directa en el cual
se requiere del consultor participante presente su propuesta en cuestion de pocos
dias, se pueden colegir dos cosas: la primera es que el consultor participante que
se vio obligado a entregar su oferta con premura y vacios porque, no considerara

todos los aspectos que rodean al servicio requerido; en ese supuesto, Si prosperara
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la propuesta defectuosa o incompleta, podria conllevar un perjuicio para el
Estado pues el servicio prestado no sera de la mejor calidad y reclamar a otra
consultoria para completar el requerimiento; y, la segunda, mas que parte del
supuesto de que la oferta si cumpla con los requerimientos de la institucion, pero,
que, por esa misma razon, permita sospechar que el consultor debid conocer con
anticipacion el objeto de la contratacion y tuvo el tiempo suficiente para preparar

un proyecto de consultoria acorde con las necesidades de la institucion.

Si bien el Reglamento General a la LOSNCP prevé que le entidad puede designar
a un solo consultor, no seria posible mantener contacto con este fuera del proceso
precontractual, pues, ademas de ser ilegal, recibiria informacion en muchos casos
sensible sin asumir compromiso para mantener el sigilo o un manejo adecuado de
dicha informacion. Ese contacto, ademas de atentar contra el principio de
transparencia, implicaria un riesgo para el Estado por el eventual manejo de la
informacion. A todas estas situaciones se ve abocado el Estado en el momento
que realiza una consultoria directa; si bien desde el punto de vista ejecutivo,
podria ser  conveniente, el procedimiento permite un alto grado de
discrecionalidad, que puede conllevar acciones de dudosa ética..

Con este antecedente creo que es acertado decir que la contratacion directa de
consultoria es ineficiente;, se contrapone a los principios y mecanismos de
transparencia establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y abre la puerta a la discrecionalidad. Por contraste, impide
la libre competencia, que trata de conseguir los mejores resultados posibles en
cada contratacién, es decir que es un mecanismo perjudicial para las arcas
estatales y para la consecuciéon de los objetivos planteados por el Estado. En
consecuencia, seria conveniente promover una reforma de este procedimiento y

ajustarlo a los principios generales de la LOSNCP.
2.2La Contratacion por Lista Corta

Los procesos de consultoria que sobrepasan el valor determinado en la Ley para la
contratacion directa, deben realizarse por Lista Corta o Concurso Publico. Seran de

lista corta:
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2. Cuando el presupuesto referencial del contrato supere el fijado en el
numero anterior y sea inferior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del

. Lo oL 47
correspondiente ejercicio economico; [...]

A diferencia de la consultoria directa, en esta modalidad la entidad esta obligada a

conformar una Comision Técnica que evaluara las ofertas:

Para la realizacion de concursos publicos y contratacion por lista corta, la
dependencia, entidad u organismo respectivo conformard, en cada caso, una
Comision Técnica que tome a su cargo y responsabilidad el llevar adelante
los procesos previstos para cada concurso, la que deberd actuar de
conformidad con los pliegos aprobados para el efecto. De ser necesario se

podra conformar una o mas subcomisiones de apoyo a la Comision Técnica.

Corresponde a la maxima autoridad de cada dependencia o entidad que
convoque a concurso de consultoria, aprobar en armonia con esta Ley y su
Reglamento general, los Pliegos, Términos de Referencia, presupuesto
referencial y demas documentos del concurso. Son atribuciones de la
Comisién Técnica, calificar, seleccionar y negociar con los consultores

oferentes.

En determinados casos, debido a la complejidad y magnitud de los trabajos de
consultoria requeridos, la méxima autoridad de la Institucion podré convocar
a procesos de precalificacion de consultoria o presentacion de
manifestaciones de interés. EI Reglamento a la presente Ley establecera las

normas para viabilizar estos procesos.*®

El procedimiento establecido en el Reglamento para llevar a cabo una contratacion

por lista corta es el siguiente:

.., la entidad contratante escogera e invitara, a través del Portal

www.compraspublicas.gov.ec, a un maximo de 6 y un minimo de 3 consultores

" Articulo 40. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
“8 Articulo 42. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

35


http://www.compraspublicas.gov.ec/

registrados en el RUP que retnan los requisitos previstos en los pliegos, para

que presenten sus ofertas técnicas y econoémicas.

Si no se presentaren ofertas o si las presentadas hubieren sido rechazadas, 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.

En este tipo de contratacion se observaran, en lo que sea aplicable, las
disposiciones contenidas en los articulos 38 y siguientes referidos a la
contratacion por concurso publico. ElI término entre la fecha de la
convocatoria y la fecha de presentacion de las ofertas sera minimo de diez

dias y maximo de veinte dias.*

En este tipo de procedimiento sucede una situacion similar a la que se produce en la
consultoria directa. Pese a que el monto es diferente, el procedimiento todavia
mantiene la discrecionalidad de la autoridad institucional para nominar a los

candidatos a participar en el concurso.

El procedimiento para realizar contrataciones de lista corta es menos controversial
que el de contratacion directa pues incluye a varios consultores de entre los cuales se
deberd escoger a uno, haciendo del proceso algo méas cercano a las normas y

principios establecidos en la ley.

La primera diferencia fundamental es la existencia de una Comisién Técnica que
evalla las ofertas y la posibilidad de que se puedan conformar subcomisiones de
apoyo, para efectuar el analisis muy prolijo y detallado. Velve posible que
profesionales con experiencia en el &mbito de la contratacion, sean involucrados en el
analisis de la oferta técnica de los consultores que, si bien no son escogidos del
universo disponible en la base de datos del INCOP, es una mejora en relacion a la
contratacion directa, pues se escoge al mejor de los candidatos, con la posibilidad de

que esta sea analizada de manera minuciosa obteniendo el mejor resultado posible.

Otra diferencia fundamental establecida por | Reglamento:

* Articulo 37. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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“Las ofertas técnica y economica deberan ser entregadas simultaneamente en
dos sobres separados, hasta el dia y hora sefialados en la convocatoria, que
no sera menor a 15 dias hébiles ni superior a 30 dias habiles contados desde

la publicacién, a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec.[...] "™

Esta disposicién reglamentaria impide que las reformas al Plan Anual de
Contratacion, sirva de base para una contratacion inmediata que podria favorecer a
determinado oferente, sino que da el tiempo suficiente para que los participantes
preparen tanto sus ofertas técnicas como econdmicas sin necesidad de conocer con
anticipacion el objeto de la consultoria, cumpliendo con el principio de oportunidad.
Si bien este aspecto hace que el procedimiento tenga un tinte de ética y legalidad,
sigue siendo la autoridad de la institucion la que nomina a todos los participantes sin
permitir participar a terceras personas. Esta situacion vuelve complicado el calificar
de completamente eficiente o ineficiente al sistema. El procedimiento tampoco
garantiza que no exista contacto previo entre la entidad contratante y los posibles
consultores o que no se favorezca a uno de ellos facilitandole informacion o sesgando
los procedimientos de calificacion a su favor; sin embargo, disminuye las

probabilidades de que esto ocurra.

Otro aspecto que debemos destacar tanto en este tipo de procedimiento como en el de
concurso publico, es la llamada precalificacion:

Si la entidad contratante lo requiere, podra realizar un proceso de
precalificacidn que tendra por objeto solicitar la presentacion de informacion
y antecedentes relacionados con la experiencia de los consultores o
asociaciones constituidas o por constituirse, relacionada con los trabajos de
consultoria requeridos por la entidad contratante. En tal virtud la
convocatoria debera prever exclusivamente los procedimientos para evaluar y
calificar las experiencias en la prestacion de servicios de consultoria en

general y en servicios similares a los del objeto del concurso.

Si como resultado de la convocatoria publica a precalificacion, no hubiere

interesados, o0 se presentare solamente un consultor interesado, la Comision

% Articulo 39. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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Técnica ampliara por una sola vez y hasta por la mitad del inicialmente
previsto, el término para la entrega de la informacion solicitada. Si cumplido
el nuevo término persistiere la ausencia de interesados, o se presentare la
informacion de un solo interesado, la comision declarara desierto el proceso

de precalificacion.

En los casos en que los consultores que entregaron la informacion para la
precalificacién son dos o mas, la comision, el dia y hora sefialados para el
cierre del proceso, levantarda la respectiva acta y segun el orden de
presentacion abrira los sobres que contengan la informacion solicitada, y
dentro del término de tres dias iniciara su evaluacion y ponderacion en forma
ininterrumpida hasta concluir el proceso de precalificacion estableciendo la
némina de consultores a los cuales se invitara a presentar sus propuestas
técnicas y econdmicas para la fase de calificacion. Esta némina serd de un
minimo de dos y un maximo de seis consultores. Si como resultado de la
evaluacion resultare un solo consultor precalificado, se declarara desierto el
proceso; igual procedimiento se observard si ningun consultor es

precalificado.

Los aspectos evaluados y ponderados en la precalificacion asi como los
resultados y puntajes de la misma, no seran considerados para la fase de
calificacion de propuestas técnicas. En consecuencia, todos los consultores
precalificados estaran en iguales condiciones de participacién para la fase de

calificacion.

Dentro del término de tres dias de concluida la precalificacion, el Presidente
de la Comision Técnica, mediante comunicacion escrita, dara a conocer a

todos los consultores participantes los resultados de la precalificacion.>

Este procedimiento es muy interesante, pues, si bien es discrecional de la entidad
contratante, su uso transforma en eficaz el procedimiento descrito en el articulo 37 del
Reglamento General,. El solo hecho de que se convoque publicamente a consultores

capaces de brindar el servicio para ser calificados y permitirles ingresar al concurso si

°t Articulo 41. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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aprobaran el analisis previo, permite una verdadera competencia entre los oferentes,
asi como transparenta en un mayor grado, la contratacion, pues elimina el elemento
discrecional en la seleccion del consultor. Esta forma no solo es conveniente para el
Estado, sino que, al someter a los candidatos a un analisis previo, se asegura la
seleccion de mejores candidatos, Esto es algo que conviene a los intereses de la
ciudadania porque asegura hasta cierto nivel que el dinero entregado por el Estado al
consultor va a ser aprovechado por el trabajo profesional de mejor calidad. No
obstante, por sobre los andlisis que se puedan hacer tanto a la experiencia de los
consultores como a sus ofertas, todavia existe la posibilidad de que el servicio no se
brinde de la manera prevista o que inclusive el consultor no se encuentre en
posibilidades de completarlo, pero este seria un caso en el que el sistema en si no
podria ser tachado de ineficaz u obsoleto. Introducir méas etapas para analizar la
probidad de los participantes no seria garantia de éxito, porque por mas exhaustivo
analisis que se pudiera hacer a cada uno de los oferentes es imposible llegar a un cien
por ciento de certeza en cuanto al éxito de la contratacion , solo vendria a complicar el
procedimiento al extremo de volverlo inaplicable o muy poco atractivo para las
instituciones. Surgiria la busqueda de vericuetos o maniobras que, a la postre,
perjudicarian al Estado al privarlo de una herramienta muy Util para conseguir sus

fines y objetivos.

La falla a mi modo de ver, se encuentra en la discrecionalidad de la entidad en aplicar
el procedimiento de precalificacion, siendo que este brinda tantas ventajas a la
contratacion de este tipo de consultoria e inclusive incluye nuevas formas de asegurar
una mejor oferta, existiendo esta herramienta creo deberia dejar de ser facultativo su

uso.

El lado negativo de a precalificacion es el riesgo que corre la entidad de provocar la
declaratoria de desierto por falta de interesados en participar que determinaria un
retraso en la contratacion y eventualmente que en futuras ocasiones se prescinda del
uso de esta metodologia. Este punto no es completamente negativo, pues obligaria a
la entidad a realizar un estudio méas profundo de sus necesidades y del como
satisfacerlas de acuerdo con la oferta real del mercado nacional contribuyendo a la
libre competencia, transparencia y oportunidad. Otro aspecto positivo que tiene este
tipo de contratacion es la utilizacion del Portal de Compras Publicas para el

procesamiento de la informacion y para el ejercicio de un cierto control sobre los
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procedimientos precontractuales. Al respecto, el articulo 39 del Reglamento General a

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prescribe:

La oferta técnica y econdémica deberan ser entregadas simultaneamente en
dos sobres separados, hasta el dia y hora sefialados en la convocatoria, que
no sera menor a 15 dias hébiles ni superior a 30 dias habiles contados desde

la publicacion, a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec. Vencido el

término para la presentacion de ofertas, el sistema cerrara, de manera

automética la recepcion de las mismas.

Para la presentacion de ofertas el portal habilitara dos opciones: una para la
oferta técnica y otra para la oferta econémica. El portal permitird que la
apertura y procesamiento de ambas ofertas se ejecuten en dias distintos, con
una diferencia en ambos actos de hasta 10 dias término: en el sobre 1, la

oferta técnica y en el sobre 2 la oferta econdmica.

El INCOP establecera el contenido de los sobres 1 y 2, asi como los
pardmetros a ser observados para la evaluacion; considerando para este

Gltimo efecto lo previsto en el articulo 6 nimero 19 de la Ley.™

El uso de la herramienta informéatica hace que la consultoria por lista corta y el
concurso publico puedan ser controladas y monitoreadas tanto por el Organo
competente como por la ciudadania en general y facilita a las entidades el anélisis de
los parametros que deben ser tomados en cuenta para la evaluacion de las ofertas. Al
mismo tiempo previene errores en los procedimientos precontractuales y facilita el
control, al requerir que la documentacion concerniente al proceso sea enviada
electronicamente al portal. El Instituto Nacional de Contratacién Pablica emitio los
parametros que deben ser tomados en cuenta para la presentacién y calificacion de las

ofertas en este tipo de consultorias::

Sobre 1.- La Comision Técnica, una hora después del dia y hora sefialados
para la entrega de las Ofertas, procedera a la apertura de las Ofertas

Técnicas e iniciara la evaluacién del sobre 1.

% Articulo 6 numeral 19.- Mejor Costo en Consultoria: Criterio de “Calidad y Costo” con el
que se adjudicaran los contratos de consultoria, en razon de la ponderacion que para el
efecto se determine en los Pliegos correspondientes, y sin que en ningdn caso el costo tenga
un porcentaje de incidencia superior al veinte (20%) por ciento.
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La Comision Técnica evaluara y calificara cada propuesta conforme a los
criterios de evaluacién establecidos en el articulo 41 de la LOSNCP®, y a los
demés documentos y certificaciones que se exijan para cada caso, segln la

naturaleza del proyecto.

Cada uno de los criterios antes referidos, debera tener una asignacion de
puntaje, de acuerdo a la incidencia que estos tengan con relacion al objeto del
contrato, los cuales deberan estar claramente establecidos en los pliegos del

procedimiento.

Para acceder a la evaluacion de la propuesta econémica, la propuesta técnica
debera alcanzar el puntaje minimo de setenta (70) puntos. Las propuestas
técnicas que no alcancen dicho puntaje seran descalificadas y rechazadas en

esta etapa.

De este proceso se levantara el acta correspondiente que sera publicada en el

portal www.compraspublicas.gov.ec y notificada a todos los oferentes por este

medio.>*

Esta disposicion, ademas de permitir la publicidad de los criterios de evaluacion,

cumple con los principios de trato justo y legalidad al establecer los parametros

mediante los cuales van a ser evaluadas todas las ofertas técnicas sin excepcion, sea

cual fuere la materia o el objeto de la contratacion y hace posible que tanto el INCOP

como los 6rganos de control , puedan verificar no solo el procedimiento sino también

% Articulo 41.- /...] La calificacion de la calidad de las propuestas de consultoria, se
realizara sobre la base de lo previsto en los pliegos respectivos, debiendo tenerse en cuenta
los siguientes requisitos, procedimientos y criterios:

1.
2.
3.

Capacidad técnica y administrativa disponible;

Antecedentes y experiencia demostrables en la realizacion de trabajos anteriores;
Antecedentes y experiencia demostrables del personal que sera asignado a la
ejecucion del contrato;

Plan de trabajo, metodologia propuesta y conocimiento probado de las condiciones
generales, locales y particulares del proyecto materia de la consultoria;
Disponibilidad de los recursos, instrumentos y equipos necesarios para la realizacion
de la consultoria; y,

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

* Articulo 5. Ecuador. Resolucién INCOP No. 021-09. R.O. 618- Suplemento, del 23 de
junio de 2009.
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los motivos por los cuales la entidad contratante hace la eleccion de tal o cual
consultor y analizar si las razones citadas se encuentran acordes a la normativa legal
vigente y constituyen justificativos para la descalificacion de los demas oferentes. Por
fin, hace posible las sanciones en caso de encontrar anomalias en el procedimiento

precontractual.

Como parte final del analisis de la oferta técnica, el INCOP prevé un término no
mayor a diez (10) dias contados a partir de la fecha de apertura del sobre 1, en el que

la Comision Teécnica notificard a través del portal www.compraspublicas.gov.ec los

resultados finales de la evaluacion del sobre 1, debidamente sustentados™°. Con esto la
herramienta informatica permitira a la entidad avanzar al siguiente paso que es el
analisis del sobre 2 con las entidades que hayan calificado, depurando las

posibilidades para obtener el mejor resultado.

Una vez publicado en el portal el resultado del analisis del primer sobre, el segundo

debera ser evaluado de la siguiente forma:

Sobre 2.- Las Entidades Contratantes no tendran acceso a las propuestas
econdmicas, sino hasta que la evaluacion técnica haya concluido y solamente
de las ofertas que hayan obtenido por lo menos setenta (70) puntos en la en la

evaluacion técnica.

En la fecha sefialada las ofertas econdmicas correspondientes a sobre 2 que

seran evaluadas en el portal www.compraspublicas.gov.ec, determinandose la

calificacion de las ofertas y el orden de prelacion. [...] %6

Para el resto del procedimiento se prevé la aplicacion de una férmula matematica
para obtener la media aritmética de la sumatoria de los valores ofertados para luego
ser dividido para el total de ofertas, otorgando el puntaje total a las que méas se
acerquen al valor de esta media y otorgando los demas puntajes de manera
proporcional a este valor. El siguiente procedimiento es la obtencion mediante una
formula diferente, el orden de prelacion de las ofertas, lo que servird en caso de no

poder llegar a un acuerdo con el primer opcionado, continuar con el siguiente hasta

> Articulo 7. Ecuador. Resolucién INCOP No. 021-09. R.O. 618- Suplemento, del 23 de
junio de 2009.
% Articulo 8. Ecuador. Resolucién INCOP No. 021-09. R.O. 618- Suplemento, del 23 de
junio de 2009.
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obtener un acuerdo o declarar desierto el proceso si no se llega a un consenso con

ningun calificado.

El procedimiento descrito tiene por objeto que la Comisidn Técnica pueda calificar
con la mayor libertad posible las ofertas técnicas, sin pensar en su costo, simplemente
evaluando las caracteristicas méas convenientes para la institucion en base a los
requerimientos publicados en los pliegos del proceso, dando prioridad al tipo y
calidad de servicio antes que al precio de este. Esta forma de dar prioridad al tipo de
servicio y a sus caracteristicas hace que la entidad contratante se concentre en evaluar
las necesidades requeridas y las propuestas que mas le convengan. Partiendo del
proceso de evaluacion de las ofertas, podriamos decir que la normativa intenta dar un
trato justo a todos los participantes. Para lograr este objetivo es importante deslindar
el contenido del sobre dos, debido a que podria ser un factor determinante al calificar
cada oferta, pues los miembros de la Comisién Técnica, estarian evaluando la
conveniencia del servicio en conformidad al precio y no permitiria apreciar otras
caracteristicas también beneficiosas para la entidad. Esto nivela la condiciones para
todos los oferentes y al mismo tiempo aplica el principio de igualdad, que siempre va
estrechamente ligado al de trato justo, pero mas que ningun otro principio esta
normativa reivindica el principio de calidad, porgue el objetivo del analisis técnico es
precautelar la inversién estatal al descalificar las ofertas que no cumplen con los
requerimientos minimos. De esta manera se evitaria que se desperdicien los recursos

del pais en contrataciones que no serian Utiles para los objetivos nacionales..

En cuanto a los criterios utilizados para la evaluacion del sobre nimero dos, son
meramente de caracter econémico, y de acuerdo con la normativa propia de este tipo
de contrataciones, la relevancia de este analisis no debera superar el equivalente al
veinte por ciento (20%) del total de la calificacidn, esto quiere decir que el ahorro
realizado por el Estado seria relativo, a partir de la variable de la calidad en el
analisis. La normativa no solamente considera ahorro al menor desembolso de dinero
posible a manera de compensacion por los servicios prestados, sino en obtener un
mejor servicio, uno que evite que el estudio deba ser realizado nuevamente o que
cause perjuicios por la falta de prolijidad en el cumplimiento del objeto del contrato.
Este factor es considerado mas importante que el ahorro monetario directo. Por esto
la valoracion al sobre dos podra ser de un méximo de veinte por ciento del valor total

de la contratacion y el otro ochenta por ciento garantiza la calidad del trabajo, que es
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el ahorro mas importante. Ahora bien, el objetivo es el obtener el mejor servicio al
mas bajo costo como 6ptima condicion, pero esto no descarta la posibilidad de recibir
el mejor servicio por un costo razonable, lo cual todavia simboliza una gran ganancia

para el Estado.

Una vez obtenidos los resultados y el orden de prelacién, la entidad contratante debera

negociar con el consultor que este primero en la lista, de la siguiente manera:

Con los resultados finales de la evaluacién, la Comision Técnica negociara
con el oferente calificado en primer lugar los aspectos técnicos, contractuales
y los ajustes de la oferta técnica y econdémica en comparacion con lo
requerido en los pliegos. De llegarse a un acuerdo, se procedera a la
suscripcion del acta de negociacion en la que constaran los términos

convenidos, la misma que debera ser publicada en el portal.

Si en un término maximo de dos dias no se llegare a un acuerdo en la
negociacion ésta se dara por terminada y se iniciard una nueva negociacion
con el oferente calificado en el siguiente lugar y asi sucesivamente hasta
llegar a un acuerdo final de negociacion o, en su defecto declarar desierto el

procedimiento segln corresponda.

Suscrita el acta de negociacion, la maxima autoridad o su delegado,
procederan a la adjudicacion al oferente con el cual se haya llegado a un
acuerdo final de negociacién en los aspectos técnicos, econémicos y

contractuales.®’

En cuanto al procedimiento de negociacion, hay que subrayar el hecho que la ley
dispone a la Comision Técnica negocie con el oferente los aspectos técnicos,
contractuales y los aspectos técnico econémico de la oferta, en comparacion con lo
requerido en los pliegos. Esto se debe a que una vez pasada la calificacion, pueden
haber observaciones tanto de la entidad como del consultor que necesitan ser
analizados para ajustar los detalles finales de manera que se ajuste a la oferta
contenida en los pliegos. Un error cometido por las instituciones publicas

frecuentemente es que no negocian los aspectos técnicos, sino tan solo la oferta

 Articulo 40. Ecuador. Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.
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econdmica y esto genera un inconveniente: al no referirse a la parte técnica no
sabemos si el consultor pretende realizar el trabajo utilizando algin método poco
conveniente o inclusive si pretende dar al Estado algo mas, lo que resulta beneficioso.
Como dije | ahorro concebido por el Estado, més que estar centrado en el desembolso
economico debe mirar la calidad del trabajo , por lo que negociar Unicamente la
oferta econdémica resulta en su mayor parte perjudicial para los intereses nacionales.
No quiero decir con esto que no se deba negociar el aspecto econémico, simplemente
que no es el tema central que se deberia tratar al momento de negociar con los
consultores aprobados, por no ser el aspecto central sobre el que gravita el interés

estatal.

Con este analisis considero que, en cuanto a eficiencia, el procedimiento de lista
corta, ofrece muchas garantias y, en su mayor parte, es favorable a los intereses
estatales pues cumple con la mayoria de principios establecidos en la ley, por lo que
hace posible el control y la publicidad de los actos realizados durante el proceso
precontractual asi como de los criterios utilizados por la entidad en la calificacion y la
negociacion, por lo que se acerca al principio de transparencia y al de legalidad. EIl
lado negativo de esta modalidad sigue siendo la discrecionalidad que tiene la entidad
para invitar a los consultores sin necesidad de abrir el concurso al universo de
profesionales y empresas capaces de prestar ese servicio que estén suscritas el
Registro Unico de Proveedores, lo que impide que haya una libre competencia,
desecha el principio de participacion nacional y disminuye notablemente el grado de
transparencia del proceso. Ahora bien, si la entidad decide utilizar la herramienta de la
precalificacion, no solo compone este error sino que aumenta el grado de
transparencia significativamente al calificar a previamente la experiencia de los
consultores y garantiza de mejor manera una mejor inversion estatal. EI punto en
realidad negativo de este tipo de consultoria es la discrecionalidad para utilizar la
precalificacion, poniendo en riesgo la ética que envuelve la seleccion y calificacion

del procedimiento.

Otro punto positivo es que, si se aplica todos los procedimientos para este tipo de
consultoria, se aprovecha de los beneficios que ofrece el portal de compras publicas
facilitando su publicidad.
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2.3Contratacion por Concurso Publico

Este tipo de contratacion de consultoria es similar a la Lista Corta, pues se rige por las
mismas normas en cuanto a su procedimiento con pocas diferencias, como el monto

de la contratacion:

La celebracion de contratos de consultoria se sujetara a las siguientes

disposiciones:

3 Contratacion mediante concurso publico: 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 del

correspondiente ejercicio econdmico.*®

Al respecto de este tipo de contratacion el Reglamento General a la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica desarrolla lo siguiente:

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 del correspondiente ejercicio econémico, la
entidad contratante realizara la convocatoria publica a través del Portal

www.compraspublicas.gov.ec, para que los interesados, habilitados en el

RUP, presenten sus ofertas.

Si en el proceso se presenta un solo proponente, la oferta sera calificada y
evaluada y, si esta cumple con los requisitos y criterios establecidos podra ser

objeto de adjudicacion, de llegar a un acuerdo en la negociacion.

La entidad contratante podra realizar una invitacion internacional a
participar en concurso publico, previo la autorizacion del INCOP, de acuerdo
con lo dispuesto en el Art. 37 de la Ley.*® En este caso, se podra realizar

%8 Articulo 40. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

% Articulo 37.- La consultoria sera ejercida por personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras que, para celebrar contratos con las entidades sujetas a la presente Ley, deberan
inscribirse en el Registro Unico de Proveedores RUP.

La participacion de consultores extranjeros en los procesos de contratacion publica, sean
estos personas naturales o juridicas, se limitara a los servicios, campos, actividades o areas
en cuyo componentes parcial o totalmente no exista capacidad técnica o experiencia de la
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invitaciones mediante publicaciones por prensa internacional especializada,

por una sola vez en cada medio escrito.®

Este tipo de consultoria presenta tres diferencias fundamentales con el resto de
consultorias contempladas en la Ley y el Reglamento General. La primera es que en
este proceso no existe la discrecionalidad en la invitacion que esta presente en los dos
procedimientos anteriores lo que la hace mas transparente que el resto de
mecanismos. La invitacion o convocatoria se hace con la ayuda del portal de compras

publicas, lo que garantiza la participacion nacional.

La segunda es que en si solamente un consultor responde a la convocatoria, su oferta
puede ser evaluada, pues no establece un minimo de participantes para continuar con
la contratacion. Esto favorece a las entidades contratantes debido a que las

probabilidades de que se declare desierto el proceso son menores que en lista corta..

La tercera diferencia consiste en la posibilidad de realizar una invitacion internacional
en el caso que no existiera oferta nacional o que esta no tuviera la capacidad técnica o
la experiencia suficiente para llevar a cabo el objeto de la consultoria. En ese caso se
permite que personas naturales o juridicas extranjeras se beneficien del contrato,
siempre y cuando se hubieran inscrito en el Registro Unico de Proveedores. Este
requisito tiene por objeto revisar la hoja de vida y naturaleza de los consultores
extranjeros, con el propoésito de evitar personas juridicas fantasmas o que mantengan
su vida y capital en paraisos fiscales o que su dinero provenga de negocios ilegitimos.
En relacion con las personas naturales, que el candidato no tenga impedimentos para

contratar con el Estado.

El resto del procedimiento es el mismo que se analizd en el tema anterior, por lo que

considero que esta modalidad es la méas eficiente para contratar una consultoria. En

consultoria nacional, certificadas por el Instituto Nacional de Contratacion Publica quien
para el efecto de proporcionar esta certificacion deberd solicitar mediante aviso publico la
presentacion de expresiones de interés de proveedores de bienes y servicios nacionales. Si en
un plazo de treinta (30) dias de solicitada dicha expresion de interés no existen interesados
nacionales, o los que manifiesten su interés no cumplen con la capacidad técnica o
experiencia solicitada, entonces autorizard a la entidad el concurso de prestadores de
servicios de consultoria extranjeros.

Esta autorizacion no impide que una vez iniciado el proceso contractual una persona natural
0 juridica nacional participe del mismo.

% Articulo 38. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.
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resumen estimo que este es el Unico proceso de consultoria que se ajusta a los
preceptos y principios legales, garantizando en la medida de lo posible la
transparencia, la legalidad y usando adecuadamente la herramienta informatica que la
ley pone a disposicion de las entidades contratantes y del pablico en general.

3. LOS PROCEDIMIENTOS DINAMICOS

Los procedimientos dindmicos son el avance mas notable introducido por la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, porque involucran la
utilizacion de la herramienta tecnoldgica, de la forma méas completa y, por tanto,
aprovechan casi completamente de los recursos que ofrece el portal de compras

publicas.

Los procedimientos dindmicos son el reflejo de la tendencia regional a sistematizar las
compras a través de los sitios electronicos para facilitar la seleccion y compra de
bienes y servicios, agilitar la gestion estatal y simplificar los tramites de adquisicion.
El resultado es un contratacion estable, fluida, con los menores inconvenientes

posibles.

Como bien lo expresa Antonio Jose Pérez en su obra, “La caracteristica mas
relevante de este tipo de procesos es la necesaria normalizacion de bienes y servicios
a ser adquiridos /... ”®* EI primer punto importante para destacar es que estos
procedimientos solamente fueron concebidos para la adquisicion de bienes y servicios
y no se refirieron a obras ni se aplican a las contrataciones de consultoria, porque para

estas actividades se prevé otro tipo de modalidad contractual.

Pérez destaca que se tratan de procedimientos que sirven unica y exclusivamente para
la adquisicion de bienes o servicios normalizados. De acuerdo con la Ley, un bien o
servicio normalizado es el: “Objeto de contratacion cuyas caracteristicas o
especificaciones técnicas se hallen homologadas y catalogadas.”®* Ya dije en el
capitulo primero de esta disertacion que la normalizacion es la generalizacion de los

términos de referencia de un bien o servicio para que pueda ser acogido por el mayor

® José Antonio Pérez. Et. Al. Manual de Contratacién Piblica. Quito. Editorial Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011. P4g. 119.

82 Articulo 6 numeral 2. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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numero de oferentes. Aqui hay que aclarar que si bien la entidad contratante es la que
tiene la potestad de homologar un bien, esto no quiere decir que pueda normalizar
todos los bienes o servicios. Esta potestad de homologacion esta limitada a la
especificidad del requerimiento. Si este consiste en un bien o servicio de
caracteristicas muy particulares que no admiten alternativas, estamos ante un bien no
normalizado, pues homologar no es lo mismo que describir las caracteristicas del bien
o servicio requerido. En efecto, si se describe a un bien no normalizado con el afan de
hacerlo normalizado, no se lo esta homologando, simplemente se estd enumerando sus
caracteristicas técnicas, pero este hecho no hace que pierda su caracter de no
normalizado. En cambio, si se hace lo mismo con un bien o servicio que posee en su
requerimiento menor especificidad en cuanto a su marca o modelo, abriendo las
posibilidades para que bienes o servicios no especificos pero que cumplen con el
requerimiento técnico puedan formar parte del concurso y en ultima instancia, sean
atiles a la entidad contratante para que esta pueda alcanzar sus objetivos, estamos
frente a un bien normalizado o normalizable. Para este tipo de bienes y servicios se
crearon estos procedimientos, ya que determind que son este tipo de adquisiciones las
que mas necesita el Estado, convirtiendo a los bienes no normalizados en la

excepcion.

Los procedimientos precontractuales llegan a la contratacion ecuatoriana gracias a la
influencia de otros sistemas como el chileno y en base a su experiencia previa en el
uso de herramientas informéaticas aplicadas a las compras estatales de bienes
principalmente, se introdujo esta practica en el pais, tratando de adaptarla a las

necesidades y normativa locales.

A este tipo de contratacion pertenecen los procedimientos de Compras por Catalogo y

Subasta Inversa. Pérez afirma:

Como regla general, todos los bienes y servicios normalizados se adquieren a
través de procedimientos dinamicos; solo en el caso de que no se pueda

aplicar dichos procedimientos o que éstos hayan sido declarados desiertos, se
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optara por los deméas procedimientos de contratacion previstos en la Ley y su

Reglamento General.®®

Esta regla se debe en gran parte a que este tipo de métodos contractuales fueron
concebidos como los que mas garantias deberian prestar para realizacion de
procedimientos precontractuales y porque mediante estos procedimientos:

[...] se busca reducir los tiempos y fases de contratacion, de bines y servicios
de mayor demanda en el mercado, disminuir los costos que significan la
realizacion de procesos precontractuales, asi como los plazos de entrega de
dichos bienes y servicios normalizados, mejorar sus precios y disponibilidad
en beneficio de los intereses nacionales y de cada entidad requirente.®

Es decir, de alguna manera el Estado busca regular el mercado nacional de bienes y
servicios, gracias a que, de hecho, es el mayor comprador y utilizando su facultad de
Imperium para disminuir los costos mediante la creacion de un ambiente competitivo

que permita la participacion del mayor nimero de proveedores a nivel nacional.

Mediante este sistema se pretende fomentar el crecimiento de las pequefias, medianas
y grandes empresas de origen nacional, pues da preferencia a estas antes que a las
extranjeras, que solo podrian participar en casos especiales. No solamente las
empresas se ven beneficiadas por su origen sino también los bienes y servicios que
tengan componentes nacionales o sean enteramente elaborados en el Ecuador o
prestados en su totalidad por personal ecuatoriano, esto fomentaria el crecimiento de

la industria nacional.

3.1. Las Compras por Catalogo Electronico

Las compras mediante catdlogo electronico no es una innovacion del sistema

ecuatoriano; Chile ha utilizado este sistema desde 1999. Lo cre6 como respuesta al

% José Antonio Pérez. Et. Al. Manual de Contratacion Pablica. Quito. Editorial Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011. P4g. 119.
% José Antonio Pérez. Et. Al. Manual de Contratacién Piblica. Quito. Editorial Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011. Pag. 119.
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Programa de Reforma al Sistema de Compras y Contrataciones del Sector Piblico®® y
se lo bautiz6 como ChileCompra. Este método ha permitido la agilidad y seguridad en
las contrataciones, porque modernizd el sistema de adquisiciones en ese pais,

generando ahorro por la optimizacion de los recursos publicos.

Otro ejemplo es el sistema mexicano Compranet, creado también en 1999%para
garantizar una contratacion eficiente y transparente, para contar con mecanismos mas
agiles en las dependencias y entidades para los distintos procesos relacionados con las

contrataciones gubernamentales.®’

Nuestra legislacion define al Catalogo Electréonico como el “Registro de bienes y

servicios normalizados publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec para su
,68

contratacion directa como resultante de la aplicacion de convenios marco.’

Convenio Marco: Es la modalidad con la cual el Instituto Nacional de
Contratacion Publica selecciona los proveedores cuyos bienes y servicios
seran ofertados en el catalogo electronico a fin de ser adquiridos o
contratados de manera directa por las Entidades Contratantes en la forma,

plazo y demas condiciones establecidas en dicho Convenio.®

Una de las finalidades del catadlogo electrdnico es brindar la posibilidad para que las
entidades contratantes realicen sus adquisiciones de forma directa.”Para el efecto el
catalogo, deberia incluir la mayor cantidad de bienes y servicios en el afan de

englobar la contratacion publica de todo el pais, como es el espiritu de la norma.

[...] Los bienes y servicios normalizados se adquieren en su orden, por
procedimientos de Catalogo Electrénico y Subasta Inversa; y solo en el caso
de que no se puedan aplicar dichos procedimientos o que estos hayan sido

® Decreto Supremo 1312, del 22 de septiembre de 1999. Chile.

% Disposiciones para el uso de Medios Remotos de Comunicacion Electronica en el Envio de
Propuestas dentro de las Licitaciones Publicas, del 7 de abril de 1999. México.

®7 México. Compranet Contrataciones Gubernamentales. México D.F. 2002. P4g. 2.

% Articulo 6 numeral 3. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

% Articulo 6 numeral 9. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

" Articulo 44. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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declarados desiertos se optaran por los demas procedimientos de contratacion

previstos en la Ley y en este Reglamento General.”

Si bien este proceso apunta al futuro ideal de la contratacion publica, es curioso que la
Ley ni su Reglamento, ni las Resoluciones del INCOP, describan el procedimiento
mediante el cual el Instituto Nacional de Contratacion Publica seleccionard a los
proveedores con quienes celebrard convenios marco para incluirlos en el Catalogo

Electronico.

Sin embargo, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica sefiala

que:

El Instituto Nacional de Contratacion Puablica efectuara periddicamente
procesos de seleccion de proveedores con quienes se celebrara Convenios
Marco en virtud de los cuales se ofertaran en el catélogo electrénico bienes y
servicios normalizados a fin de que estos sean adquiridos o contratados de
manera directa por la Entidades Contratantes, sobre la base de parametros
objetivos establecidos en la normativa que para el efecto dicte el Instituto
Nacional de Contratacion Publica.’

Conforme a la norma, el INCOP debe promover la seleccion de los proveedores con
quienes celebrard estos convenios. Para el caso deberia sefialar los parametros de
seleccién o requisitos minimos que deben cumplir siempre y cuando fueran
adicionales a los requeridos para inscribirse en el Registro Unico de Proveedores. Se
entiende que no deberia haber segregacion y que todos los interesados que sean
poseedores de un RUP deberian ser beneficiados con la suscripcion del respectivo
convenio marco, siempre y cuando el catadlogo electronico contemple la categoria en

la que la persona pretende ofrecer sus bienes o servicios.

Otra de las finalidades del catalogo es que los bienes enlistados en este, tengan los
precios mas favorables del mercado; sin embargo esto no siempre sucede. Como se
indico anteriormente, en el articulo 42 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Puablica, establece la obligatoriedad de las instituciones publicas para

™ Articulo 42. Ecuador. Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.

2 Articulo 43. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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comprar por catalogo electronico si es que el bien o servicio esta incluido en este. En
ocasiones ocurre que ciertos bienes ofertados por catalogo, son mas caros que en el
comercio regular, pero como existe la obligacion de la utilizacion de esta herramienta,
la entidad se ve obligada a adquirirlos a precios mas onerosos. Una caracteristica
comun a todas las compras hechas por entidades publicas es la premura con que estas
necesitan se realicen los procesos de contratacion, y es por esta misma razon que el
Estado se ve perjudicado en sus compras, teniendo que aceptar los precios impuestos
por el comerciante. Previendo esta situacion la Ley ha dispuesto:

[...] Si cualquiera de las Entidades Contratantes obtuviere ofertas de mejor
costo que las que consten publicadas en el catalogo electronico, deberan
informar al Instituto Nacional de Contratacidn Publica para que este conozca
y confirme que la oferta es mejor y adopte las medidas necesarias que
permitan extender tales costos, mediante celebracion de Convenios Marco, al

resto de Entidades Contratantes.”

La norma se refiere al futuro, pero no admite que en ese momento se compre. Ordena
que en ese supuesto, debera informar al INCOP para que celebre el respectivo
convenio marco a fin de que la entidad pueda acceder a comprar el bien con el
mencionado proveedor. Este proceso toma tiempo; pero la premura obliga a las
entidades a adquirir bienes o servicios con precios mas onerosos de los que constan en
el catdlogo. Este problema surge por la falta de una normativa clara en cuanto a los
procesos de seleccion, lo que no permite al ente rector, filtrar a los proveedores que
no son convenientes para el Estado bajo criterios objetivos y cuantificables con la
finalidad no solo de encontrar el precio mas favorable sino también evaluar la calidad
de los bienes y servicios ofertados, asi como a los oferentes dispuestos a dar mayores

beneficios que podrian ser mas convenientes a las entidades contratantes.

El articulo 43 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
faculta al INCOP para celebrar convenios marco con los proveedores, con la finalidad
de que las adquisiciones sean hechas de forma directa por las entidades en un esfuerzo
por acercar el comercio electronico a las adquisiciones hechas por el Estado. Si bien

esto constituye una ventaja en cuanto a la facilidad y la seguridad con que se realiza la

" Articulo 46 inciso 2. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién PUblica.
R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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transaccion, también presenta ciertos inconvenientes. Asi: Cuando una entidad del
sector publico realiza una compra electronica mediante catalogo, el funcionario que
posee la autorizacién para ingresar al catdlogo electrénico selecciona el bien o
servicio idoneo de una lista de ellos, luego ingresa el numero de la partida
presupuestaria de la cual se debitard la compra; el portal genera una “Orden de
Compra” que detalla las caracteristicas del bien, el nombre del proveedor, el precio
unitario y el precio total de la adquisicion; desde ese momento, corre el plazo para que
el proveedor entregue el bien o preste el servicio en el tiempo determinado en el
convenio marco pertinente. Una vez entregado el bien o prestado el servicio
electronicamente se debita de la cuenta de la respectiva entidad publica y la cantidad
es acreditada al proveedor. Esto es cuando el proceso se desarrolla sin inconveniente.
Los problemas surgen cuando hay incumplimiento por alguna de las partes
involucradas. En caso incumplimiento por parte del proveedor en las caracteristicas
del bien o servicio, la cantidad o el tiempo de entrega, la entidad se encuentra con un
inconveniente importante: el convenio marco. Al haber sido celebrado entre el INCOP
y el proveedor, la entidad contratante no es la administradora del convenio, por lo que
no puede imponer multas, declarar incumplimientos y dar por terminado el convenio
y reiniciar nuevamente el proceso. El Gnico que puede realizar este tipo de acciones es
el Instituto Nacional de Contratacion Publica, para lo cual la entidad debe informar de
lo sucedido al INCOP vy solicitar se pronuncie sobre el inconveniente. Una vez que el
organo rector se ha pronunciado sobre el hecho, la entidad y el proveedor deberan
acatar este pronunciamiento, con lo que se podra proseguir con la entrega de los
bienes o servicios en las condiciones establecidas por el INCOP. Nuevamente nos
topamos con el problema de la celeridad en la resolucion de inconvenientes, ya que el
Instituto Nacional de Contratacion Publica debe atender a todas las entidades publicas
en todo el pais. La respuesta que se obtiene de este 6rgano no es inmediata, lo que
muchas veces va en contra de los intereses institucionales y finalmente va en
detrimento de los objetivos y la planificacion del gobierno para el periodo fiscal

vigente.

En caso de que el incumplimiento sea de la entidad publica, el proveedor debera
informar esto al INCOP para que tome las medidas necesarias, pero, este 6rgano al no
tener la facultad coercitiva no tiene la capacidad de sancionar a la entidad y sus

funcionarios; lo maximo que puede llegar a hacer es paralizar el proceso hasta que la
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entidad contratante regularice sus actos administrativos dentro de los términos
sefialados en el convenio marco. De esta manera, si bien es conveniente la celebracion
de convenios que permitan la agilidad y la seguridad en las compras publicas, también
es necesario solucionar los problemas que surgen de la utilizacion de esta figura
juridica para garantizar el cumplimiento del principio de calidad y trato justo asi como
cumplir con el objetivo de dinamizar las compras estatales y convertir a este sistema

en el pilar de la contratacion publica nacional.

Un falacia que encontramos con la aplicacion de los procedimientos de contratacion
mediante catalogo electronico es que se incumple el procedimiento de publicidad,
debido a que las adquisiciones realizadas usando este sistema solamente pueden ser
revisadas por las personas que poseen autorizacion para ingresar al catalogo
electrénico. Este tipo de adquisiciones no es publicadas con el resto de compras que
realiza una entidad y es imposible ejercer un control sobre este resto, por lo que se
podria decir que, de cierta forma, este tipo de adquisiciones tienen un caracter de
reservado, en perjuicio del principio de transparencia, pues no se llega a conocer
jamas de la necesidad de la entidad, ni su motivacion, ni determinar el sobreprecio o
la razén por la cual se eligié determinado bien o servicio, lo que resulta inconveniente
para los intereses tanto institucionales como estatales, ya que se puede evidenciar un
cierto grado de discrecionalidad al momento de elegir el bien y el proveedor que va a
suministrarlo. Al no tener que justificar este tipo de compras, se vuelve sencillo el
direccionarlas hacia determinados proveedores lo que le quita confiabilidad al
procedimiento e inclusive le resta utilidad a la herramienta informatica, cuyo principal
objetivo es dar publicidad y transparencia a los procedimientos de contratacion

realizados por el Estado.

Debido a las razones mencionadas se puede concluir que si bien el procedimiento de
compras por catalogo pertenece a los llamados procedimiento dindmicos y facilita la
contratacion y favorece al cumplimiento de los objetivos y metas institucionales
debido a que el procedimiento precontractual ya esta realizado por el INCOP vy las
entidades son Unicamente generadoras de gasto, presenta inconvenientes. En cualquier
caso podria llegar a convertirse en la primera opcion de contratacion con el ingreso de
diferentes tipos de bienes y servicios a la base de datos del sistema, pero asi como
debe ir ganando de a poco en su campo de accion también debe ir perfeccionandose
para permitir se cumplan todos los principios legales y objetivos estatales,
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previniendo inconvenientes y facilitando su pronta solucion, facilitando la publicidad
y el control transparentes de las adquisiciones y evitando en lo posible el abuso de la

facultad discrecional de las autoridades ordenadoras de gasto.
3.2 La Subasta Inversa Electrénica

La Subasta Inversa es un procedimiento cuyo principal objetivo es obtener el mejor
precio por los bienes que la entidad contratante desea adquirir. De acuerdo con la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

Para la adquisicion de bienes y servicios normalizados que no consten en el
catalogo electrénico, las Entidades Contratantes deberan realizar subastas
inversas en las cuales los proveedores de bienes y servicios equivalentes,
pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por medios
electronicos a través del Portal de COMPRASPUBLICAS.

Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa seran
publicados en el Portal COMPRASPUBLICAS para que se realicen las

auditorias correspondientes.

El Reglamento a la presente Ley establecera los procedimientos y normas de

funcionamiento de las subastas inversas.

Para participar en cualquier mecanismo electrénico en el portal se tiene que

estar registrado en el RUP.”

Por tanto, una vez agotada la via de las compras por catalogo, es decir cuando los
bienes o servicios no constaren en el instrumento electronico de compras, se debe
acudir obligatoriamente a la aplicacién del procedimiento de Subasta Inversa antes de
intentar la adquisicion por otra modalidad prevista en la Ley. Es por esta razon que los
procedimientos dinamicos son la base y por ende los més utilizados en la contratacion
a nivel nacional. Como el catalogo electronico no incluye muchos tipos de bienes es
comdn que las instituciones realicen la mayoria de sus compras mediante el
procedimiento de subasta inversa, porque ademas de ser mandatorio, este

procedimiento presenta una peculiaridad que lo hace flexible a un gran nimero de

™ Articulo 47. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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adquisiciones: “La subasta inversa electronica se realizarda cuando las entidades
contratantes requieren adquirir bienes y servicios normalizados cuya cuantia supere
el monto equivalente al 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado [...]”". Para
lanzar un proceso de compra por medio de este procedimiento es necesario que el
valor de la adquisicion tenga un piso minimo, equivalente al coeficiente antes citado,
mientras que no tiene un techo maximo que limite el costo de la adquisicién. Esta
caracteristica da la posibilidad a las entidades de realizar adquisiciones de bienes o

servicios normalizados utilizando este método.

La importancia de este método de adquisicion es grande; no solo se trata del
procedimiento alternativo a la compra mediante catalogo electrénico, sino que es un
procedimiento bien concebido que brinda seguridad tanto a la entidad publica como a
los oferentes y ademéas garantiza mas que ningun otro procedimiento contemplado en

la Ley, la participacion nacional de la manera mas justa.

Para presentarse a un proceso de subasta inversa, es necesario que el oferente esté
inscrito en la categoria del Registro Unico de Proveedores designada para la
adquisicion especifica. Si esto sucede, todos los proveedores inscritos recibiran
notificacion sobre la existencia de la oferta, promoviendo su libre y voluntaria
participacién o abstencion. Junto con la notificacién enviada por el Instituto Nacional
de Contratacién Publica se encuentra inmerso el codigo del proceso. Con este codigo
los proveedores de bienes y servicios tienen la capacidad de descargar los pliegos. En
los cuales se encuentran tanto las especificaciones técnicas del bien o servicio
requerido por la entidad publica, como las condiciones bajo las cuales debe ser
cumplido el contrato en caso de que un proveedor sea adjudicado. Estos pliegos
describen las reglas sobre las cuales los oferentes deben decidir si les conviene o0 no

participar en el procedimiento.

Las ofertas deben ser calificadas por profesionales afines a la materia de la
contratacion, sin dar preferencia a personas naturales o juridicas, micro, pequefias
medianas o grandes; lo que se evalla en esta etapa es el cumplimiento de las
especificaciones técnicas requeridas y de la informacion solicitada en los pliegos

respectivos, con lo que se cumple el principio de trato justo, pues se pone a todos los

> Articulo 44. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.
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oferentes en posicion de igualdad con el objeto de calificar la idoneidad de las ofertas
por estos presentadas. Una vez evaluadas las propuestas, se habilita nicamente a los
oferentes que cumplen con los requerimientos hechos por la entidad contratante para

que participen en la puja electrénica.

El portal de compras publicas luego se encarga de llevar a cabo la puja hacia la baja,
registrando automaticamente los datos de las ofertas y el tiempo exacto en que fueren
presentadas garantizando transparencia y publicidad del acto. Una vez terminada la
puja, sale el informe de resultados con la oferta ganadora, el monto y el historial de
propuestas hechas por los pujantes durante el evento. Esta informacion es de libre
acceso para quien quiera consultar lo acontecido, por lo que este sistema se ajusta a
los principios establecido en la Ley facilitando el control y la fiscalizacion del

procedimiento.

La subasta inversa denota un especial interés por el ahorro monetario en la
adquisicion méas que en la calidad de los bienes proporcionados, aunque se registran
ciertas deficiencias. Por ejemplo, el principio de calidad, no ha sido normado dentro
de este procedimiento porque, se traslada como responsabilidad de la entidad
contratante. Esto quiere decir que es responsabilidad de la entidad contratante el
garantizar que los bienes a ser comprados sean de la mejor calidad que se espera se de
a través de la planificacion de los Términos de Referencia que serdn incluidos
posteriormente en los pliegos del proceso. Esto parece l6gico pues es la generadora de
la necesidad quien debe describir prolijamente el bien o servicio que requiere a fin de
que este pueda ser cubierto por los oferentes. Mientras mas detallada sea esta
descripcion, més se asegura que el bien o servicio cumpla con los estandares de
calidad, quedando poco espacio para que el interesado tenga la oportunidad de
abaratar los precios a costa de la calidad del bien. La planificacion de las
adquisiciones resulta trascendental para garantizar el mejor aprovechamiento de los
recursos estatales, pero en este caso especifico el programar y estudiar las
adquisiciones hace posible que este procedimiento cumpla con los estandares de
calidad. Hay que subrayar que si la especificacion técnica de la entidad compradora
no es suficientemente prolija se corre el riesgo de obtener bienes a aparentemente
buen precio pero de baja calidad, lo que perjudicaria sobremanera al Estado. En
cambio si se elabora el requerimiento con la suficiente responsabilidad, se puede

realizar adquisiciones muy convenientes para los entes gubernamentales.
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Otro aspecto positivo para la subasta inversa se encuentra inmerso en los documentos
generados a partir del procedimiento precontractual. Todo acto generado por la
institucion se formaliza con la expedicién de un documento que lo avale, ya sean
Resoluciones, Contratos o Actas. Estos documentos dan fe de la actuacion oficial de
la entidad durante el procedimiento, tanto de los criterios usados en la calificacion de
los oferentes como en la voluntad de iniciar o adjudicar el proceso como producto del
cumplimiento de parametros objetivos. Estos documentos permiten un facil acceso a
los o6rganos de control y a la ciudadania en general para detectar y denunciar
anomalias que perjudiquen la transparencia del procedimiento. Se utiliza la
herramienta informatica para divulgar la voluntad estatal plasmada en los documentos
precontractuales y facilitar el acceso a quien necesite conocer sobre el proceder de la
entidad en determinado proceso. Esto, ademas de cumplir con los principios de
transparencia y publicidad, dificulta que se produzcan actos que pongan en duda la
honestidad del proceso y de las personas involucradas, porque obliga a que los
funcionarios encargados con la responsabilidad de llevar a cabo las diferentes etapas
de la contratacion, estén méas consientes de que todos sus actos son publicos y por
tanto se vean obligados a mantener la ética necesaria para llevar al proceso a su

culminacion idealmente sin inconvenientes de este tipo.

La conveniencia de este procedimiento se debe en parte a la prolijidad con la que fue
concebido, convirtiéndolo en la mejor herramienta para adquisicion de bienes y
servicios normalizados que pone a disposicion la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica y su Reglamento General de Aplicacion. Prueba de esto es la
etapa de negociacion concebida para este procedimiento, pues toma en cuenta la
eventualidad de que un solo proveedor resulta calificado como idéneo para proceder a
la puja. En este caso, al no haber competencia se vuelve innecesaria la ejecucion de
una puja electronica, por lo que en su reemplazo se concibid que el oferente asista a
una sesion de negociacion con los representantes de la entidad adquiriente con el
propésito de mejorar la oferta presentada. Esta negociacion no es igual a las
efectuadas por la entidad contratante en procedimientos analogos; tiene que cumplir
ciertos parametros derivados del objeto del procedimiento de subasta inversa, de la

manera descrita en el Reglamento:
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No se realizara la puja, y en su lugar se realizara una Unica sesion de
negociacion, entre la entidad contratante y el oferente, en los siguientes

€asos:
1.- Si existe una sola oferta técnica calificada.

2.- Si luego de la calificacién técnica un solo proveedor habilitado presenta la

oferta econdmica inicial en el portal www.compraspublicas.gov.ec.

La sesion de negociacion se realiza entre la entidad contratante y el Gnico
proveedor habilitado para presentar su oferta econémica, en el dia y hora que
se sefiale para el efecto dentro de un término no mayor a tres dias contados
desde la fecha establecida para la realizacion de la puja. El objeto de la

negociacion sera mejorar la oferta econémica del Unico oferente calificado.

En el proceso de negociacion, la entidad contratante deberd disponer de
informacion respecto de las condiciones del mercado del bien o servicio a
adquirir, para lo cual tomard en cuenta, sin que sean exclusivos, los

siguientes elementos:

1. Precios de adjudicacion de bienes o servicios similares realizados a

través del portal www.compraspublicas.gov.ec.

2. Proformas de otros proveedores del bien o servicio a contratar.

3. Informacion sobre el precio del bien o servicio que se pueda obtener
de otras fuentes como camaras o bolsas de productos, internet, entre
otras.

4. En todo caso el oferente debera rebajar su oferta econémica en al
menos el cinco por ciento (5%) del presupuesto referencial de la

subasta inversa convocada.

Este procedimiento de verificacion de las condiciones de mercado del bien a
contratar es de absoluta responsabilidad de la entidad contratante, la que en
caso de omitir el mismo estara sujeta a las responsabilidades que establezcan

las entidades del control.

De la negociacion se dejara constancia en un acta que se publicara en el

portal www.compraspublicas.gov.ec.
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La negociacién alcanzada no significa adjudicacion del contrato.”

Como se puede observar, el procedimiento establecido para la negociacion del
proceso de subasta inversa, es muy especifico; se circunscribe al aspecto econémico
de la oferta, no permite negociar las especificaciones técnicas del bien o servicio en
cuestion, porque ya fueron calificadas en igualdad de condiciones entre los oferentes
que demostraron interés en participar, por lo que cualquier cambio en este sentido
atentaria contra del derecho de los demas participantes a ser evaluados bajo las
mismos pardmetros objetivos. Un aspecto peculiar de la negociacion es que establece
responsabilidades inherentes a la entidad publica contratante; la obliga a realizar una
preparacion previa a la sesién de negociacién, con el objetivo de reunir los
argumentos suficientes para obligar al oferente a reducir el precio de su bien o
servicio ofertado. De la misma manera obliga al oferente a reducir su precio poniendo
un minimo porcentaje que deberd cumplir para ser considerado como potencial
adjudicatario. En caso de que el oferente no esté dispuesto a cumplir con esta ultima
exigencia su oferta sera rechazada y el procedimiento de compra debera ser declarado
desierto. Como se puede ver, el hecho de que no se produzca puja no hace que la
subasta inversa deje de perseguir el mayor beneficio econémico para el estado, por lo
que resulta beneficiosa su aplicacion y su preferencia antes que la aplicacion de otros

mecanismos de contratacion de bienes y servicios descritos en la Ley.

Como dice claramente Jorge Enrique Vargas en su obra, “/.../ en la contratacion en
linea deben establecerse patrones comunes de accion y procesos simplificados,
siempre puestos a la vista de todos los proveedores y los ciudadanos””. Este
concepto se aplica tanto a las compras por catalogo electronico pues su finalidad es
simplificar los procedimientos de compra, como a la subasta inversa electronica, pues
utiliza herramientas basadas en aplicaciones informaticas en linea para hacer posible
el proceso El ejemplo mas evidente es la puja que se realiza en tiempo real usando la
herramienta de internet para registrar las ofertas hechas por los proveedores. Como
podemos observar, la subasta inversa posee patrones comunes pues sigue un

procedimiento determinado en la Ley y en su Reglamento que debe ser estandar para

’® Articulo 47. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.

"7 Jorge Enrique Vargas. Contratacion Electronica: Todo a la vista de todos, en Gobierno
Digital tendencias y desafios. Compilado por Marco Peres Useche. Bogota. Universidad
Externado de Colombia, 2003. Pag. 153.
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todos los procedimientos sometidos a esta modalidad lo que da seguridad juridica a
los participantes. Aunque el anterior parece un concepto sencillo podemos ver su
complejidad, pues incorpora la idea de simplificacion como la clave de la
administracion efectiva de los procedimientos; si bien este punto de vista es
totalmente valido, por el momento es inaplicable al proceso de subasta inversa, pues
es justamente su complejidad y detalle lo que lo hace confiable y seguro tanto para las
personas oferentes como para las entidades del Estado Un proceso méas simplificado
nos llevaria a eliminar muchas de las bondades de este procedimiento en pro de un
proceso mas agil pero con mas vacios que a la postre resultarian perjudiciales para la
correcta ejecucion de las contrataciones estatales. Por Gltimo enuncia al principio de
transparencia y publicidad del que ya he hablado con respecto a este procedimiento y
del que he manifestado se ve aplicado plenamente. Este autor acerca la idea de la
contratacion estatal mediante medios electronicos a la idea de la contratacion privada
por estos mismos medios, como es el caso de las compras en linea en donde el
interesado elige de un catalogo el producto, introduce el nimero de tarjeta de crédito
y se efectla la transaccion de manera simple y &gil; sin embargo las compras estatales
conllevan complicaciones por lo que esta idea, si bien constituye el objetivo para el
futuro de la contratacion administrativa no es del todo aplicable en el presente y en

nuestra particular realidad.

En consecuencia, si bien la Subasta Inversa Electronica no es un proceso del todo
perfecto, constituye el mayor avance de nuestra legislacion de contratacién publica
pues garantiza el cumplimiento de todos los principios enunciados en la Ley en el
mayor grado posible. Opino que es el procedimiento mas eficiente, pues posee y
brinda méas beneficios al Estado al momento de su aplicacion, por lo que, es
beneficioso que sea el método mas utilizado en lo que se refiere a contratacion de

bienes y servicios normalizados.

4. PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS DE CONTRATACION
PUBLICA.

Los procedimientos alternativos de contratacion publica son aquellos que se utilizan

cuando no ha sido posible aplicar los procedimientos dinamicos establecidos en la
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Ley o se ha declarado desierto el procedimiento de subasta inversa. En ese momento
se abre la posibilidad de recurrir a otros procedimientos. Se debe precisar, sin
embargo, que los procedimientos de obras no necesitan de la previa aplicacion de los
procesos dinamicos pues ‘estos sirven solamente para la adquisicion de bienes y

servicios.
Los procedimientos Ilamados, a efectos de esta disertacion como alternativos, son:

1. Licitacion;

2. Cotizacion;

3. Menor cuantia; e,
4

infima cuantia.

La utilizacion de este tipo de procedimientos depende del precio de los bienes,
servicio u obras que se desee ejecutar, asi como también de la conveniencia para la
entidad contratante de optar por uno de aquellos, debido a las ventajas y desventajas

de cada uno.

4.1. La Licitacion

La Licitaciébn es el procedimiento mas antiguo de la contratacion publica.
Etimologicamente proviene del latin; licitatio — onis, que significa ofrecer precio por

una cosa vendida en subasta.’®

Esta figura juridica, proviene del Derecho Romano; en su momento se establecié con
el fin de vender publicamente a los mejores postores, los objetos conseguidos como
botin de guerra que debian ofrecerse en subasta publica, esto es, “ofertar hasta que

aparezca el mejor postor.”

8 Diccionario Latino. Barcelona, Ediciones Spes S.A. 1960, Pag. 280.
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La Licitacion podria definirse como:

Un procedimiento mediante el cual, la administracion Puablica, elige a la
persona natural o juridica que le ofrece las condiciones mas convenientes en
cuanto a precio, calidad, oportunidad, eficiencia, eficacia, honradez, para
celebrar un contrato determinado, y para ello hace un llamado publico a los
particulares, para que formulen sus ofertas a fin de llevar a cabo la

contratacion.”.

Este concepto se acopla a la intencion del legislador esto es establecer un entorno

ético del sistema contractual.

También podemos decir que: “Constituye el medio més idoneo para la Contratacion
Administrativa, y se fundamenta en el doble propdsito de lograr mejores condiciones

;. , . .. ., f_— 80
técnicas y economicas para la administracion publica.”

Algunos autores califican a este proceso precontractual como el mas complejo y largo
de los que se establecen en la LOSNCP;, sin embargo, es un mecanismo que se
adecUa a la realidad de la negociacion; promueve el animo de colaboracion entre las
partes concurrentes al punto de volverlas colaboradoras y no contendientes en el

interés de beneficiar al Estado y trasparentar los procesos.

En la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica se establecen tres

condiciones para llevar a la practica la licitacion:

- La primera, por exclusion, cuando no es posible aplicar los procedimientos
dinamicos sefialados por la Ley y su Reglamento, es decir, en referencia a

bienes o servicios normalizados.

" William Lopez Arévalo. Tratado de Contratacion Publica. Tomo I. Quito, Editorial Juridica
del Ecuador. 2011. P4g. 126.

8 Carlos Serrano, La Contratacién Administrativa. San Juan, Editorial Universitaria de Costa
Rica. 1991. Pag. 38.
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La segunda, para adquirir bienes o servicios normalizados, menos los casos de

consultoria.

Ambos casos seran aplicados, siempre que el presupuesto referencial sobrepase el
valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto
Inicial del Estado del correspondiente ejercicio fiscal.

La tercera condicién para contratar obras, cuando el presupuesto referencial
sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.00003 por el

monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio fiscal.®*

Estas tres condiciones limitan el espectro de la licitacion; son tres Unicas situaciones

en las que puede aplicarse esta figura juridica

La Ley configura dos fases importantes que son la sintesis de la contratacion mediante

la licitacion: La preparatoriay la precontractual.

La etapa preparatoria es de vital importancia para todos los procesos;, se dedica a
reunir la totalidad de los requisitos indispensables para iniciar el proceso. Se

conforma la Comisién Técnica con:

1. /[...]Un profesional designado por la mdxima autoridad, quien la
presidir;
2. Eltitular del &rea requirente o su delegado; y
3. Un profesional afin al objeto del la contratacién designado por la
maxima autoridad o su delegado;
[...] En la Comision Técnica de Licitacion intervendra con voz pero sin voto
el Director Financiero y el Director Juridico, o quienes hagan sus veces, 0 sus
respectivos delegados;
La Comision Técnica designara al secretario de la misma de fuera de su

Seno.[...]82

8 Articulo 48. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

65



Como es obvio, por aplicacion del principio de legalidad, la entidad contratante no
puede apartarse de lo sefialado en las normas legales sin correr el riesgo provocar la
nulidad de lo actuado. Por esa obvia razon se vuelve imprescindible que quienes
conformen la comisién técnica ostenten un perfil de experiencia y conocimientos
técnicos pues, en sus manos se halla la primera decisién para dar continuidad al
proceso. No obstante, podria ocurrir que, “La Comision Técnica se reunird con la
presencia de al menos dos de sus miembros [...]”®, 'y si ésta se reuniera con la
ausencia del profesional afin al objeto de la contratacion o su delegado, y aprobaracon
desconocimiento, por compromiso o discrecionalidad un proceso de calificacion y
seleccién, alejandose de los principios de vigencia tecnoldgica, afectaria a los

principios de transparencia, lealtad y calidad.

Aunque parezca de pero grullo, la primera tarea de la entidad publica sera velar por
una integraciéon idénea de la comision técnica para comenzar con pie derecho el

proceso.

Para garantizar la calidad, la legalidad, la transparencia y la publicidad del proceso, la
“Entidad contratante elaborara los pliegos para cada contratacion, para lo cual
deberd observar los modelos por el INCOP, que sean aplicables y luego seran

aprobados por la autoridad maxima de la entidad contratante o su delegado. 84

En la elaboracién de los pliegos hay que tomar en cuenta la Resolucion N° INCOP-
022-09:

Los pliegos deberan contener en lenguaje preciso y directo, al menos algunos
aspectos: 1. Las condiciones y requerimientos a cumplir por parte de los

oferentes; 2- Las especificaciones de las obras, bienes o servicios, de manera

82 Articulo 18. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.

8 Articulo 18 inciso 10. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.

8 Articulo 20. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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genérica, sin hacer referencia a marcas especificas; 3- Las etapas y términos
del proceso de licitacion: que contienen la Convocatoria; preguntas;
respuestas y aclaraciones; presentacion de ofertas; evaluacion de las ofertas;
convalidacion de errores, de ser pertinente; informe de la Comision Técnica;
y, adjudicacion. 4- Tipo de adjudicacién total o parcial. 5- Proyecto de
contrato. 6- Las condiciones o limites de de la subcontratacion, si fuere del
caso. 7- Plazo y forma de pago del contrato. 8- Garantias exigidas de acuerdo
con la ley. 9- Los parametros de calificacion y la metodologia de evaluacion

de las ofertas.®®

Luego de verificar la necesidad de la contratacion y que conste en el Plan Anual de
Contrataciones, PAC, la entidad debe emitir una resolucion motivada de inicio del
proceso, con la aprobacion de los pliegos y la certificacion de los fondos. La
autoridad, ademaés, debe disponer la publicacion de la convocatoria junto a los

pliegos.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece:

La Fase Precontractual comprende la publicacion de la convocatoria, el
procedimiento de aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos y
andlisis de las ofertas, informes de evaluacion hasta la adjudicacion vy

notificacion de los resultados de dicho procedimiento.®

Las condiciones establecidas en la convocatoria no atenderan sélo al posible precio de
la obra, bien o servicio, sino a todas las condiciones que impacten en los beneficios y
costos que se espera recibir de la obra bien o servicio, en atencién al principio de

calidad sefialado en la Ley. Estas condiciones deberan garantizar un beneficio para el

% Articulo 3. Ecuador. Resolucién INCOP No. 022-09. R.O. 618- Suplemento, del 23 de
junio de 2009.

% Articulo 49. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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Estado, la vigencia tecnologica por el méaximo tiempo posible y las mayores

prestaciones para la institucion contratante.

Insiste la Ley que la entidad contratante deberd propender, ademas del ahorro, a la

eficacia, eficiencia y calidad de la obra que se pretende contratar.

Este conjunto de obligaciones no son de facil cumplimiento, tanto por parte de los
contratantes como por los contratistas; por esta razén, es indispensable la capacitacion
que deben recibir los actores.(Del sector publico por su ideal de servicio al Estado, y
de los particulares por el beneficio econdmico que obtendran de la venta de sus

servicios o bienes),

Las ofertas, “[...] deben cumplir con todos los requisitos exigidos en los pliegos y se
adjuntaran todos y cada uno de los documentos solicitados. S\ pesar de su mala
redaccion, (redundancia en todos y cada uno) la norma impone la obligacion de
cumplir con todos los requisitos abriendo la puerta para descalificar a los oferentes
que, por negligencia o eventual compromiso con los actores publicos, omitan tal

cumplimiento.

Las ofertas se abriran y se publicaran en el Portal: sefialaran la identificacion del
oferente, la descripcion bésica de la obra, bien o servicio y el precio unitario - de ser
el caso -, y el valor total de la oferta.

La metodologia que se contemple en los pliegos debera ser aplicada por la Comision
Técnica para la evaluacion de las ofertas la que, podrd designar comisiones

subcomisiones de apoyo segun la complejidad del proceso.

En las ofertas serd necesario tomar en cuenta la definicion legal sobre el mejor costo
en bienes y servicios normalizados y no normalizados. Al referirse a los

normalizados: “Es la oferta que cumpliendo con todas las especificaciones y

8 Articulo 51. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en los documentos
precontractuales, oferte el precio mds bajo”®. En cuanto a los no normalizados:
“[...]la oferta que ofrezca a la entidad las mejores condiciones presente y futuras en
los aspectos técnicos, financieros y legales, sin que el precio méas bajo sea el Unico
parametro de seleccién , en todo caso, los parametros de evaluacién deberan constar

obligatoriamente en los pliegos.”°

En ambos rubros se persigue el mayor beneficio para el Estado y el cumplimiento de

los principios de calidad y concurrencia

Luego de la evaluacion, la Comision Técnica elaborara un acta y un informe para la
méaxima autoridad; el acta debera contener las observaciones sobre | cumplimiento de
los pliegos e incluird la recomendacion expresa de adjudicar el contrato o declararlo
desierto, para la resolucion correspondiente que debera ser publicada en el Portal a fin

de garantizar su publicidad y facilitar el control del procedimiento.

La méaxima autoridad, en base al andlisis, el Acta y las sugerencias de
aprobacion o declarado desierta la licitacion por parte de la Comision
Técnica, adjudicard la oferta mediante resolucion motivada que sera
notificada al adjudicatario y al resto de los oferentes a través del Portal, La
méaxima autoridad, no podra adjudicar la licitaciébn a una oferta que no
cumpla con las condiciones y requisitos establecidos en los pliegos, ni a

quienes se les encuentre incursos en inhabilidades para contratar.*

Luego vendra la etapa de negociacién; su finalidad no solamente sera la mejora del

precio de la contratacion, sino el mutuo beneficio de las partes y la entrega de un

8 Articulo 6 numeral 17. Ecuador. Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

8 Articulo 6 numeral 18. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

% Articulo 8. Ecuador. Resolucién INCOP No. 022-09. R.O. 618- Suplemento, del 23 de
junio de 2009.
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producto de calidad a través de un proceso transparente, legal y satisfactorio para
aquellas. En realidad es un poco extrafia esta etapa toda vez que los pliegos fijaron las
condiciones y el presupuesto referencial y las ofertas debieron ajustarse a aquellos
requisitos y por eso se adjudico a la mejor. Sin embargo, la ley ha previsto este paso
como un adicional dentro del proceso, para el supuesto de que, no obstante las
condiciones previas, podria existir un mejor arreglo directo entre las partes. Es una
especie de regateo de Ultima hora que, por la experiencia que se ha vivido, ha dado
buenos resultados para el sector publico. De todas formas, los contratistas, conscientes

de las condiciones, deben preparar sus ofertas con miras a ese regateo.

Las obras, bienes y servicios que ingresan al Sistema Nacional de Contratacién
Pablica, deben ser de calidad. Es conveniente recordar que las compras publicas
deben responder a la necesidad de la entidad pablica. De ahi que no se pueda entender
que se compren o contraten productos de dudosa calidad que serviran por poco
tiempo. Claro que, en el mundo de los negocios, la calidad es relativa al precio pero, a
veces, un precio alto no garantiza un buen producto. Basta recordar los recientes
Ilamados de fabricas automotrices de indiscutida fama, como la Toyota o la General
Motors, para que los compradores de determinados modelos, los lleven a los
concesionarios para revision o correccion de defectos que fueron detectados con el

uso de meses o afos.

La licitacion, como se ha dicho, es uno de los procesos mas convenientes para
compras de la entidad pero sobre todo es de suma utilidad al tratarse de obras, pues
para ese caso en particular, no es posible la utilizacion de los procedimientos

dinamicos.

Por el largo uso a través del tiempo se ha perfeccionado y brinda garantias tanto para
el Estado como para los contratistas; creo que facilita un concurso justo entre los
miembros del universo de proveedores registrados en el RUP y el cumplimiento de
los principios de concurrencia, publicidad, oportunidad, participacion nacional,. A
pesar de sus bondades, en el pasado no ha podido librarse de las sospechas. Recuerdo,

por ejemplo, la famosa licitacion por la construccion de via perimetral de Guayaquil y
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la controversia politica que desatd entre prominentes directivos del Partido Social

Cristiano y la Izquierda Democratica. *

4.2 La Cotizacion

En la Contratacion Puablica es el procedimiento mediante el cual el Estado puede

acceder a los mejores precios en determinadas circunstancias. Se aplica este

%! Tomada de la edicién impresa del Viernes 22 de Julio del 2011
oposicion a la via perimetral
Jaime Nebot ha olvidado “La placa de la infamia”

Los cuestionamientos provenian también del vicepresidente Blasco Pefiaherrera y del Banco
Interamericano de Desarrollo.

El alcalde de Guayaquil, Jaime Nebot, defendia ayer en una radioemisora, la libertad de
prensay, en la tarde, particip6 con los concejales en el plantdn organizado por los
propietarios de diario EI Universo.

Los habitantes del Puerto Principal decian al referirse a los cinicos en el siglo XVIII, con
mucha gracia, “el burro hablando de orejas”

En 1986, mientras fue gobernador de la provincia, en el Gobierno de Ledn Febres Cordero, la
construccion de la via Perimetral de Guayaquil provoc6 uno de tantos escandalos. Los
diputados de la ID, Alfredo Vera Arrata, e Italo Ord6fiez, denunciaron un sobreprecio de
8.959 millones de sucres, al cambio de entonces, unos cincuenta millones de ddlares, en la
contratacion de la obra con los consorcios espafioles Agroméan y Dragados.

Ademaés estaba cuestionado el carécter suntuario, cuando el 80% de los guayaquilefios no
tenian agua potable y la obra desalojaria a cuatro mil familias humildes instaladas en los
alrededores.

Los cuestionamientos provenian también del vicepresidente Blasco Pefiaherrera y del Banco
Interamericano de Desarrollo.

Sobre Jaime Nebot pesaba la presunta acusacion de que la Perimetral pasaria por
urbanizaciones en las que el grupo econémico del gobernador tenia participacion y
aumentaria la plusvalia. La reaccion se tradujo en una campafia regionalista en la que, a
quienes se oponian a la obra, se los acuso de “enemigos de Guayaquil”.

Entonces, al pie del monumento a Vicente Rocafuerte, en la Plaza de San Francisco, aparecio
“La placa de la Infamia”, en cuyo texto destacaba el nombre de quienes se opusieron: Diario
HOY, el periodista Alfredo Pinargote y el diputado Alfredo Vera.

Ellos habian denunciado sobreprecio, dudosa prioridad de laviay que aumentaria el precio
de los terrenos de los allegados al régimen.

Los reportajes del diario capitalino se referian al tema fundamentados en informes técnicos
adversos.

Alfredo Vera en el Congreso y Alfredo Pinargote en los medios de comunicacion habian
expuesto argumentos similares.

El atajo del regionalismo fue el camino del gobierno y sus amigos para defender una obra
que, décadas después, esta casi inutilizada y dentro de un cordon de miseria en el que la
dotacion de alcantarillado y agua potable brillan por su ausencia.

La placa de la infamia, que supuestamente frenaria el debate estuvo en el sitio no méas de
tres dias y después fue retirada por orden del gobernador, Jaime Nebot Saadi.

El Telégrafo © 2011 - Todos los derechos reservados.
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procedimiento cuando el objeto de la contratacion sea de bienes y servicios

normalizados o bienes y servicios no normalizados y por fin, en la ejecucion de obras.

Existen segin la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tres

circunstancias para que un procedimiento pueda ser ejecutado con esta figura:

1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindmicos previstos en el
Capitulo 1l de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos
procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el
presupuesto referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del Presupuesto

Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico;

2. La contratacion para la ejecucion de obras, cuyo presupuesto referencial
oscile entre 0,000007 y 0,00003 del Presupuesto Inicial del Estado del

correspondiente Ejercicio Econémico; vy,

3. La contratacion para la adquisicion de bienes y servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto referencial oscile entre
0,000002 y 0,000015 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente

o . 92
Ejercicio Economico./[...]

En los tres casos anteriores, para ejecutar el procedimiento de Cotizacion,: “[...] se
invitard a presentar ofertas a por lo menos a 5 proveedores registrados en el RUP
escogidos por sorteo publico. [ ... 7%, Si todos los proveedores locales manifestaren
interés, el sistema seleccionara a quienes cumplieran los parametros de contratacion
preferente e inclusion (tipo de proveedor y localidad)., Recordemos que la LOSNCP
sefiala que “[...] se privilegiard la contratacion con micros, y pequefias empresas,

con artesanos y profesionales, preferentemente domiciliados en el canton en el que se

%2 Articulo 50. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
% Articulo 50. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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ejecutara el contrato [...]. ,igual tratamiento se cumplird en las contrataciones por
obra. La interpretacion y aplicacion de esta norma resultan complicadas, pues la
misma ley permite y promueve la participacion de oferentes en iguales condiciones,

sin privilegios ni prerrogativas.

Aparte de los proveedores sorteados, podran participar los proveedores habilitados en
el RUP, mediante la convocatoria hecha por el portal de acuerdo con el Reglamento

General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

En este procedimiento la invitaciobn a presentar ofertas a cinco (5)
proveedores elegidos mediante sorteo publico se lo realizara de forma
aleatoria a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec de entre los
proveedores que cumplan los parametros de contratacion preferente e
inclusion (tipo de proveedor y localidad), de acuerdo a lo que establece los
Arts. 50 y 52 de la Ley.

En los pliegos se determinara un sistema de calificacion en virtud del cual
aquellos proveedores invitados por sorteo obtengan una puntuacion adicional
por el hecho de haber salido favorecidos; sin perjuicio del margen de
preferencia que se debera establecer en los pliegos para los demas
proveedores locales que participen sin ser invitados por sorteo.

Sin perjuicio de las invitaciones a los proveedores sorteados, podran
participar los proveedores habilitados en la correspondiente categoria en el
RUP, para lo cual sepublicard la convocatoria en el Portal

www.compraspublicas.gov.ec.

A este tipo de contratacion se aplicaran las normas previstas para el

procedimiento Licitacion en lo que sea pertinente.*

% Articulo 56. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.
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Esta forma de invitacion garantiza la participacion nacional, pues ademéas de ser
invitados los cinco proveedores seleccionados aleatoriamente por el sistema, el Portal
abre la invitacion a todos los oferentes registrados en esa categoria en el Registro
Unico de Proveedores. La parte negativa es que sin razon o justificacion alguna, el
Portal puede otorgar una puntuacion adicional por el hecho de que estos proveedores
fueron sorteados, sin tomar en cuenta el caracter de su oferta o su calidad, lo que viola

el principio de trato justo, nuevamente haciendo inaplicable la norma.

Un aspecto positivo es la fidelidad y transparencia que ofrece este sistema; por el uso
de herramientas tecnoldgicas, que, se entiende, no permiten la intervencion de

extrafios en el proceso, salvo el riesgo de algun hacker intruso.

Cuando se llega a la etapa de calificacion, se debera otorgar los puntos asignados por
la normativa a los invitados que fueron sorteados aleatoriamente. Nelson LoOpez

afirma al respecto:

Los pliegos seran aprobados por la maxima autoridad y adecuados a lo que
sefiala la Ley, alli se determinara un sistema de calificacion por el cual los
invitados por sorteo obtendréan una puntuacion adicional por el hecho de
haber salido favorecidos, se entiende, sin perjuicio del margen de preferencia
que se debera establecer en los pliegos para los demas proveedores locales

que participen sin ser invitados al sorteo.”

Por consiguiente, en la calificacion, se tomara en cuenta dos situaciones:

% Nelson L6pez Jacome, Interrogantes y respuestas sobre la nueva Ley de Contratacion
Publica. Quito, Editorial Juridica del Ecuador, tercera edicion. 2011. P4g. 230.
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1.- Tendran mejor puntuacion, aquellos proveedores que fueron invitados por sorteo;

Y,

2.- Se tendra en cuenta el domicilio de los participantes, lo que dara privilegio a los

que pertenezcan a la localidad en donde se deba ejecutar el objeto de la contratacion.

Como ya he dicho ambos criterios violan los principios esenciales de la Ley, por lo
que, si bien es necesaria su aplicacion para poder continuar con el procedimiento una

vez iniciado, estos no deberian ser aplicados por las entidades contratantes.

La adjudicacion y la notificacion son las partes concluyentes del proceso
precontractual. La maxima autoridad de la entidad contratante, mediante resolucion
motivada, adjudicara el contrato al oferente que se haya considerado con la mejor

propuesta y lo hara a través del portal para el conocimiento publico.

Este procedimiento, como ya se ha indicado, tiene puntos positivos como el
cumplimiento delos principios de publicidad y participacion nacional en la medida en
que la invitacion que hace el portal no solamente es a los oferentes sorteados, sino
también a todos aquellos que estan inscritos es aquella categoria en el RUP, por lo que
no se discrimina ni se deja a la discrecionalidad de la institucion publica la seleccion

de los candidatos a ser posibles adjudicatarios de este tipo de procedimiento.

Por otra parte, el hecho de conceder ventaja a ciertos oferentes dentro del proceso
precontractual viola el principio de igualdad y de trato justo, lo que perjudicaria al
estado y podria atentar contra del principio de calidad de manera indirecta, pues se
podria favorecer ofertas de menor categoria Por lo afirmado considero que la
Cotizacion no es un procedimiento que brinde las suficientes garantias ni beneficios
que derivan del cumplimiento cabal de los principios y objetivos del Sistema Nacional
de Contratacion Publica.
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4.3.La Menor Cuantia

Es un procedimiento alternativo que se aplica a la adquisicion de bienes y servicios,

cuando se han descartado los procedimientos dindmicos.

Si es el caso de obras, este procedimiento debera aplicarse conforme a los montos
establecidos por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica de la

siguiente manera:

Se podra contratar bajo este sistema en cualquiera de los siguientes

Casos:

1. 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;

2. Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial sea inferior
al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente

ejercicio econémico;

3. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos en el
Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos
procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el
presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial

del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

En los casos de los nimeros 1y 3 se podra contratar directamente. En el
caso previsto en el numero 2 se adjudicara el contrato a un proveedor
registrado en el RUP escogido por sorteo publico de entre los interesados

previamente en participar en dicha contratacion.
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De requerirse pliegos, éstos seran aprobados por la maxima autoridad o
el funcionario competente de la Entidad Contratante y se adecuaran a los
modelos obligatorios emitidos por el Instituto Nacional de Contratacion

Publica.®®

En esta modalidad nos encontramos también con la dificultad (privilegio de unos)
descrita en la Cotizacion, debido a que para este procedimiento la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica prevé:

En las contrataciones de bienes y servicios que se adquieren por
procedimientos de cotizacion y menor cuantia, excepto los servicios de
consultoria, se privilegiara la contratacion con micros y pequefias empresas,
con artesanos o profesionales, preferentemente domiciliados en el cantén en
el que se ejecutard el contrato, quienes deberan acreditar sus respectivas

condiciones de conformidad a la normativa que los regulen.

Para las contrataciones de obra que se seleccionan por procedimientos de
cotizacion y menor cuantia se privilegiara la contratacion con profesionales,
micro y pequefias empresas que estén calificadas para ejercer esta actividad,

y preferentemente domiciliados en el canton en el que se ejecutard el contrato.
Solamente en caso de que no existiera oferta de proveedores que acrediten las
condiciones indicadas en los incisos anteriores, se podra contratar con

proveedores de otros cantones 0 regiones del pais.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica, en los modelos

% Articulo 51. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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correspondientes, incluira disposiciones para el cumplimiento de este

mandato y velara por su efectiva aplicacion.”’

Reitero lo manifestado. La norma al favorecer a los micro, pequefios y medianos
empresarios, se va en contra del principio de participacién nacional y también del
principio de igualdad al no permitir a otro tipo de empresas calificadas e inscritas en
el Registro Unico de Proveedores participen en el proceso. La norma, sin embargo, es
indispensable para superar la etapa de seleccion del procedimiento de menor cuantia.
La herramienta informatica coadyuva al incumplimiento de los principios legales al
obligar a la entidad contratante a ingresar pardmetros como domicilio del oferente,
con el objeto de privilegiar a los proveedores que estan domiciliados en esa localidad,
frente a los demas oferentes a nivel nacional. La critica a la herramienta informatica
en este sentido, no estaria fundamentada en su poca utilidad, sino mas bien en la
discrecionalidad de las personas encargadas de programar el software que va a ser
utilizado por todas las entidades contratantes a nivel nacional. Claro que esta critica

vale para todo el proceso, una vez que la tecnologia siempre servira a sus creadores.

Otro gran inconveniente que presenta este tipo de contratacion se desprende de la
aplicaciéon del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, pues este sefiala:

Para las contrataciones previstas en los numerales 1y 3 del Art. 51 de la Ley,
cuya cuantia no exceda el monto equivalente al 0,000002 del Presupuesto
Inicial del Estado, la maxima autoridad o su delegado podra seleccionar
directamente y adjudicar al contratista que cumpla con los requerimientos de
la contratacion previstos en los pliegos elaborados por la entidad contratante

sobre la base de los formatos elaborados por el INCOP.%

" Articulo 52. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

% Articulo 58. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 20009.
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Como se puede leer tanto la Ley como el Reglamento dan a la méxima autoridad la
discrecionalidad de seleccionar y adjudicar a un contratista de su elecciéon que cumpla
con los requerimientos especificos de la contratacion. Esta préctica contraviene

totalmente los principios y los objetivos del sistema de contratacion publica.

Esta préctica le quita casi totalmente la transparencia a este procedimiento pues
transforma a este método en puramente discrecional que no toma en cuenta los
principios de concurrencia y participacion nacional, ni se preocupa por la calidad de
los bienes que se podrian obtener si el proceso garantizara la libre competencia.
Ocasiona, ademas, que el ejercicio del control sea casi inaplicable, pues no
fundamenta su proceder en criterios objetivos y comprobables, sino meramente en el
ejercicio de la voluntad de la méxima autoridad. La aplicacion de este procedimiento
quita toda significado a la existencia de los principios y objetivos de la Ley, pues es

contraria a su espiritu y finalidad.

4.4.La Infima Cuantia

Es en la Unica figura legal en la cual la entidad publica podria contratar directamente
la adquisicion de bienes y servicios o la ejecucion de obras, bajo el criterio de montos
minimos. Cabe recalcar que esta figura no esta contemplada en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica, pues nace con la expedicién de su
Reglamento General de Aplicacion.

La Infima Cuantia puede ser aplicada Ginicamente de la siguiente manera:

Las contrataciones para la ejecucion de obras, adquisicién de bienes o
prestacion de servicios, cuya cuantia sea igual o menor a multiplicar el
coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado se las realizara de
forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante sin
gue sea necesario que éste conste inscrito en el RUP. Dichas contrataciones
se formalizaran con la entrega de la correspondiente factura y seran

autorizadas por el responsable del &rea encargada de los asuntos
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administrativos de la entidad contratante, quien bajo su responsabilidad
verificara que el proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o

prohibicion para celebrar contratos con el Estado.

Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion de los

procedimientos.

El INCOP, mediante las correspondientes resoluciones, determinara la

casuistica de uso de la infima cuantia.

El INCOP podré requerir, en cualquier tiempo, informacion sobre contratos
de infima cuantia, la misma que serd remitida en un término maximo de diez
dias de producida la solicitud. Si se llegara a detectar una infraccion a lo
dispuesto en el inciso precedente o0 un mal uso de esta contratacion, el INCOP
remitira un informe a los organismos de control para que inicien las

actuaciones pertinentes.*

Si bien este método de contratacion es de gran ayuda para atender necesidades
urgentes de las entidades publicas, conlleva el problema de la discrecionalidad,
aunque varia en sobre quién recae esta, pues a diferencia de los demas procedimientos
de este tipo en donde es la maxima autoridad la que realiza la seleccidon y
adjudicacién. En esta modalidad es el o la encargada de los asuntos administrativos la
que decidird a quien se le comprara los bienes, servicios u obras necesarios. La
facultad discrecional lesiona al principio de participacidén nacional y sobre todo al de
transparencia. Adicionalmente la publicidad de este procedimiento es minima: se
limita a que la entidad contratante informe a sobre las facturas de las adquisiciones
realizadas mediante este método, lo que no es de utilidad alguna, pues no implica la
participacién de mas oferentes, debido a que la publicacion es extemporanea,

simplemente de caracter informativo de lo que una institucion realizo: Gnicamente

% Articulo 60. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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tiene utilidad para los 6rganos de control con el objetivo de fiscalizar la actividad

estatal.

Otra caracteristica peculiar de este sistema es que permite que oferentes que no estén
registrados en el RUP participen y se vean beneficiados del dinero publico, con lo que
el Estado esta corriendo el riesgo de contratar con personas naturales o juridicas que
pueden tener su capital fuera del pais, inclusive en paraisos fiscales, lo que es ilegal y

no constituye una practica que pueda ser realizada por el Estado.

En un intento por subsanar la inseguridad generada por la disposicién reglamentaria,
el INCOP obliga a las entidades contratantes el solicitar a por lo menos tres
proveedores, proformas del bien, servicio u obra que se desea adquirir.'®® Este
procedimiento afiadido por el Instituto Nacional de Contratacion Publica no subsana
en ninguna medida el incumplimiento de esta norma, pues el principio de

participacién nacional sigue siendo violentado por la discrecionalidad institucional.

En este procedimiento, la formalizacion de la contratacion se realiza Unicamente con
la presentacion de la respetiva factura, sin embargo no puede utilizarse esta
modalidad, para procurar eludir los procedimientos que se crearon para cada tipo de

adquisicion bajo pena de sancién a quien lo aplicare con esta intencion.

El INCOP, mediante su resolucion No. 043-2010, explica la casuistica del
procedimiento de infima cuantia y de alli se desprenden tres caracteristicas que

aseguran un correcto manejo del sistema:

a) Que no consten en el Catalogo Electronico vigente, para el caso de bienes y
servicios normalizados;

1% Articulo 7. Ecuador. Resolucién INCOP No. 048-2011. R.O. 453, del 20 de mayo de 2011.
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b) 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.'®

El literal b) de este articulo contraviene el objetivo de planificacién que impone la
Ley, al incluir un elemento que para existir debe de por si contravenir la planificacion,
de lo contrario, seria inaplicable el procedimiento. Si bien esta caracteristica es muy

atil a las entidades publicas, no deja de contravenir a la Ley, por lo que es inaplicable.

Antonio Pérez en su obra advierte que: “Estas contrataciones de infima cuantia no

pueden ser periddicas, sino eventuales o que no se puedan determinar cuando deben

ser realizadas [...]"'%

La Resolucion N° 043-2010 sefiala en cuales circunstancias se pondra en préactica la

infima Cuantia:

Los siguientes bienes y servicios podran adquirirse a través del mecanismo de
infima cuantia, independientemente de las condiciones sefialadas en el
articulo anterior:

a) Los alimentos y bebidas destinados a la alimentacion humana y animal,
especialmente de unidades civiles, policiales o militares, ubicadas en
circunscripciones rurales o fronterizas;

b) La adquisicion de combustibles y lubricantes;
¢) La adquisicion de repuestos 0 accesorios, siempre que por razones de

oportunidad no sea posible emplear el procedimiento de régimen especial
regulado en el Art. 94 del Reglamento General de la Ley Organica del

1% Articulo 1. Ecuador. Resolucién INCOP No. 043-10. R.O. 188-Suplemento, del 7 de mayo
de 2010.

192 José Antonio Pérez. Et. Al. Manual de Contratacion Pablica. Quito. Editorial Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011. Pag. 149.
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Sistema Nacional de Contratacién 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 hara individualmente, por cada compra.'®®

Como se puede ver el INCOP ha regulado las circunstancias en las que se puede
aplicar el proceso de infima Cuantia, sin reparar que este no puede ser aplicado pues

contradice la Ley.

La utilizacion de este procedimiento es completamente ineficiente, debido a que no se
ajusta ni a los principios ni a los objetivos que establece la Ley y al no estar previsto
tampoco por esta, es inaplicable su creacidn a través del Reglamento, pese a que es de
mucha utilidad para todas las entidades publicas no es beneficioso para los intereses
del Estado y brinda pocas garantias y posibilidades de ejercer control.

5, EL ROL DEL INSTITUTO NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

La creacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica se inscribié en la nueva
filosofia estatal de compras. En este marco se resolvio también el establecimiento de
un organismo rector de todo el sistema que planificara, regulara, controlara la
aplicacién de nuevos mecanismos y asegurara el cumplimiento de los objetivos

trazados por la nueva Ley. Ese es el INCOP.

Créase el Instituto Nacional de Contratacion Publica, como organismo de
derecho publico, técnico y autonomo, con personalidad juridica propia y
autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria. Su
maximo personero y representante legal sera el Director Ejecutivo, quien sera

designado por el Presidente de la Republica. Su sede sera en la ciudad de

193 Articulo 2. Ecuador. Resolucién INCOP No. 043-10. R.O. 188-Suplemento, del 7 de mayo
de 2010.
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Quito, tendra jurisdiccion nacional, pudiendo establecer oficinas

. . 104
desconcentradas a nivel nacional.[...]

La nueva Ley define principios y procedimientos que guian cada etapa precontractual
y pone a disposicion del publico herramientas que no existian en las antiguas leyes de
Compras Puablicas y de Consultoria, como el Portal de Compras Publicas que
constituye el mayor avance para la contratacion a nivel nacional y un gran esfuerzo
por nivelar a nuestro sistema con el resto de paises de América Latina, en algunos de
los cuales ya funcionaba desde hace algunos afios la contratacion electrénica como la
principal ayuda para el desarrollo de la contratacion administrativa.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, promulgada el 4 de

agosto de 2008, plante6 nuevos objetivos:

Son objetivos prioritarios del Estado en materia de contratacion publica los

siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucion en concordancia
con el Plan Nacional de Desarrollo;

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

3. Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la
contratacion puablica;

4. Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la
produccién nacional;

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

6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicién a las distintas
necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna;

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

Reglamento;

1% Articulo 10. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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8. Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion publica
con los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de
los organismos seccionales;

9. Modernizar los procesos de contratacién publica 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
gestion y transparencia del gasto publico; y,

11. Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y

competitivos en el SNCP.*®

Muchos de estos objetivos no constaban en la anterior Ley de Contratacion Pablica.
Hoy constituyen un gran reto para garantizar el gasto publico a través de la vigilancia
de la calidad, la transparencia y la participacion de micro, pequefios y medianos

empresarios, a los que se abrié un mundo lleno de posibilidades

Estos objetivos, junto a los principios, condicionan los procesos de contratacion
publica y deberian, al menos teéricamente, ser el norte de aquellos; su prédica y
practica deberia consolidar la Ley en el plazo inmediato. Los nuevos mecanismos de
participacion y de ejecucion, al servicio de la ciudadania y del Estado, permiten mirar
hacia el futuro e incorporar cada vez mejores tecnologias y técnicas que permitan
perfeccionar los procedimientos, asegurar la honestidad y la competitividad en los
procesos de contratacion y por tanto, una inversion inteligente, oportuna vy

beneficiosa.

La creacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica conlleva la aparicion de un
monstruo en muchos sentidos; es tan grande la necesidad del Estado para contratar
que era indispensable regular las acciones para adquirir bienes, realizar obras o prestar
un servicio y en muchos casos prestar un servicio. La contratacién publica es
permanente; jamas las entidades estatales podrian prescindir de los procedimientos de
adquisicion; cada dia se realizan grandes movimientos de dinero en pos de satisfacer
las necesidades. No es suficiente gque exista un cuerpo normativo que regule la

ejecucidn de los procedimientos precontractuales y contractuales; era y es imperativo

105 Articulo 9. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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que exista un ente que se encargue de dirigir, coordinar, solucionar problemas en los

procesos, asi como facilitar tanto a contratantes como a proveedores las herramientas

La tarea que la legislacion encarga al INCOP es de primordial importancia; sin su
presencia no seria posible el funcionamiento de los sistemas sobre todo los de caracter
informético que son la base de la ejecucion y facilitan el acceso e informacion a los

participantes, entes de control y a la ciudadania en general.
5.1. El Instituto Nacional de Contratacion Publica como ente regulador.

El fin fundamental del Instituto Nacional de Contratacién Publica es velar porque se
cumplan los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y participacion
nacional en los diversos procedimientos de contratacion y asegurar el cumplimiento

de los objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica otorga al INCOP las

siguientes atribuciones:

[...] El Instituto ejercera rectoria del Sistema Nacional de Contratacién

Publica conforme a las siguientes atribuciones:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del
Sistema Nacional de Contratacion 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, COMPRASPUBLICAS, asi
como establecer las politicas y condiciones de uso de la informacion y
herramientas electronicas del Sistema;

6. Administrar los procedimientos para la certificacion de

produccion nacional en  los procesos precontractuales y de
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.
17.

autorizacion de importaciones de bienes y servicios por parte del
Estado;

Establecer y administrar catdlogos de bienes y servicios
normalizados;

Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y
contractuales, aplicables a las diferentes modalidades vy
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;

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

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

Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electrénico
de contratacion publica y subastas electrénicas, asi como impulsar la
interconexion de plataformas tecnoldgicas de instituciones y servicios
relacionados;

Capacitar y asesorar en materia de implementacion de instrumentos y
herramientas, asi como en los procedimientos relacionados
con contratacion publica;

Elaborar pardmetros que permitan medir los resultados e impactos
del Sistema Nacional de Contratacion Publicay en particular los
procesos previstos en esta Ley;

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

Publicar en el Portal COMPRASPUBLICAS el informe anual sobre
resultados de la gestion de contratacion con recursos publicos;
Elaborar y publicar las estadisticas del SNCP; y,

Las demas establecidas en la presente Ley, su Reglamento y demas

normas aplicables.'®

1% Articulo 10. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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Como ente regulador tiene jurisdiccion a nivel nacional en la rectoria del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. Una de sus principales funciones es vigilar el
cumplimiento de las normas inherentes a los procedimientos de contratacion. Es su
deber exigir que las entidades estatales presenten a tiempo sus programas de
adquisiciones; para el efecto debia expedir una norma técnica para encasillar a las
necesidades de todas las instituciones publicas dentro de parametros objetivos
posibles de ser evaluados y que proporcionen informacion Gtil a los proveedores de
bienes, servicios o ejecucion de obras, de manera que también puedan programar su
plan de accién con el objetivo de ofrecer la mejor propuesta y de esa forma
adjudicarse la contratacion que mas les convenga de acuerdo a sus intereses y
capacidades particulares. Esta facultad es muy importante porque, aunque como se ha
mencionado, la planificacion de una entidad estatal puede ser modificada sin limites
durante el periodo fiscal en curso, esta modificacién puede llegar a ser evaluada, a
posteriori por las entidades de control a fin de verificar la conveniencia técnica y legal
del cambio. Hay que recordar que las reformas en la planificacion, para ser ingresadas
en el Portal, deben ajustarse a los lineamientos y objetivos trazados previamente por
el INCOP. Esta publicidad obliga a las entidades a precisar sus necesidades
institucionales y demostrar que sean verdaderas Yy justificables bajo pena de sancion

contra los funcionarios y empleados.

Uno de los papeles mas importantes encargados al INCOP es la administracion del
Registro Unico de Proveedores. EI RUP contiene precios de bienes y servicios que la
administracion Publica requiere regularmente y los cataloga electronicamente. Este
registro cuenta con la informacion sobre los proveedores y los precios a los cuales
ellos ofrecen estos bienes y servicios'%’. Este registro viene a reemplazar al que cada
entidad manejaba segun la anterior ley en préactica que contravenia los principios de
participacion nacional, trato justo e igualdad, pues muchas personas y empresas
capaces de ofrecer obras y servicios de buena calidad no podian participar por no estar
inscritas en la base de datos de la entidad contratante. EI RUP es el principal
mecanismo de control que tiene el Estado, porque la persona natural o juridica debe
acreditar su idoneidad de forma documentada. De esta manera se previene que las

contrataciones que hagan las entidades publicas sean celebradas con personas que no

"William Lépez Arévalo. Tratado de Contratacion Plblica. Quito. Editorial Juridica de
Ecuador, 2011. P&g. 44.
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se encuentran en regla o que sus capitales se encuentran en paraisos fiscales o tienen
algun impedimento de caracter legal para convertirse en proveedores del sector
publico. Este registro cumple un papel primordial en cuanto a la seguridad de las

transacciones.

A cargo del INCOP se encuentra el manejo y administracion del Portal de Compras
Pablicas que es el medio informatico a traves del cual se canaliza toda informacion
referente a las adquisiciones de todo tipo que realiza el Estado. Esta herramienta
también es en parte responsable de que se pueda dar la participacion nacional de
manera real, pues a través suyo se envian invitaciones a los proveedores inscritos en
las diferentes categorias, haciendo publica la necesidad de una determinada entidad
para que presenten sus ofertas de manera oportuna. EIl Portal de compras es la base
sobre la que se sostiene la contratacion puablica actual y debe ser actualizada
permanentemente para brindar el mejor servicio. Esto demanda la utilizacion de
equipos tecnologicamente vigentes y mantenimiento periddico que son de
responsabilidad del ente regulador que lo administra. Fallas en el portal acarrearian
muchos problemas e inclusive la pérdida de mucho dinero ocasionado por la
imposibilidad de continuar con los procesos de contratacion a nivel nacional. Para el
adecuado funcionamiento del Portal, el INCOP ha emitido normas de utilizacion y
parametros de ingreso de datos. Un ejemplo de esto es la administracion del Catalogo
Electronico; el INCOP es responsable del ingreso, actualizacion, vigencia de las
ofertas y seguridad en las transacciones realizadas, asi como del permanente
mantenimiento del sitio de internet para que las instituciones del estado realicen de
forma &gil este tipo de transacciones y de esta forma cumplir con los objetivos del

Sistema Nacional de Contratacion Publica.
La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece:

Seran Obligatorios los modelos y formatos de documentos precontractuales y
la documentacion minima requerida para la realizacion de un procedimiento
precontractual y contractual, que seran elaborados y oficializados por el

Instituto Nacional de Contratacion Publica, para lo cual podra contar con la
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asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General

del Estado.®

Es responsabilidad del INCOP el proporcionar los modelos y formatos oficiales para
que las entidades realicen sus procedimientos precontractuales; esta tarea, establece
las condiciones generales de las contrataciones y, por tanto, facilita evaluar los errores

y detectar anomalias en la fase precontractual de las distintas contrataciones.

La Disposicion General cuarta del Reglamento General de Aplicacion a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica manifiesta: “CUARTA.- Las
normas complementarias del presente Reglamento General serédn aprobadas por el

Director Ejecutivo del INCOP mediante resoluciones. ™

. Al amparo de esta
disposicién el INCOP puede emitir normas de menor jerarquia con la finalidad de
llenar los vacios dejados por la Ley y su Reglamento. Esta facultad vuelve al Instituto
Nacional de Contratacion Publica en una especie de legislador acerca de la aplicacion
de los procedimientos, pues define nuevos criterios, aplica formulas necesarias para el
desarrollo de temas que no estan lo suficientemente descritos en la Ley y su

Reglamento, lo que facilita la regulacion y ajuste de procedimientos.

El INCOP en principio es un ente concebido con el objetivo de brindar eficacia a los
procedimientos de contratacidn, pero al ser la contratacion publica algo tan amplio
puede tropezarse con la imposibilidad de dar abasto a todas las necesidades
institucionales de forma particular. Si en gran medida el Instituto Nacional de
Contratacion Pablica ha cumplido con los objetivos y atribuciones, no siempre se ha
logrado los mejores resultados. En cualquier caso se puede afirmar que la
intervencion del INCOP ha sido reconocida por casi todos los actores de los procesos

de contratacion.
5.2.  Mejoramiento del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Debido a que el proceso de reforma de la Ley y el Reglamento es complejo y toma

bastante tiempo, el legislador dispuso que el ente a cargo de la contratacion publica

1% Articulo 27. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.

1% Disposicion General Cuarta. Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. R.O. 588-Suplemento, del 12 de mayo de 2009.
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pueda emitir normativa de caracter complementario, lo que hace posible corregir

errores y adaptar la normativa a los problemas reales.

Hay que entender a esta facultad como la oportunidad que se le da al ente regulador
para facilitar la operatividad del sistema, para solucionar conflictos que no pudieron
ser previstos al momento de la expedicion de la Ley y el Reglamento. Esto no quiere
por ningun motivo decir que el INCOP pueda emitir normas que contravengan a la

Ley y al Reglamento General de Aplicacion.

Desde su creacion se concibi6 al Sistema Nacional de Contratacion Pablica como un
ente perfeccionable y es mediante la evolucion normativa que este alcanza su
madurez. La herramienta utilizada por el ente regulador son las Resoluciones
institucionales del Director Ejecutivo. Durante el tiempo que ha estado vigente la Ley
se han expedido cincuenta (50) Resoluciones que completan el contenido de la Ley y

su Reglamento General.

En ocasiones el INCOP se ha extralimitado en sus atribuciones y ha emitido
regulaciones contrarias a las disposiciones de la LOSNCP. En el Art. 15 de la
Resolucién INCOP No. 023-09, del 12 de mayo de 2009™°, pretendi6 dar al Instituto
Nacional de Contratacion Pablica la capacidad de autorizar que se adjudique un
procedimiento de Menor Cuantia de Obras a un oferente no registrado en el RUP,
contraviniendo la disposicion contenida en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica acerca de este caso especifico: “/...] En el caso previsto en el

nimero 2!

se adjudicard el contrato a un proveedor registrado en el RUP escogido
por sorteo publico de entre los interesados previamente en participar en dicha
contratacion. [...] "**2. Esta disposicion no permite en ningGin momento al INCOP a
autorizar la participacion de un oferente no inscrito en el Registro Unico de
Proveedores, ni admite excepciones. Es posible decir que hay una mejora en la

aplicabilidad del Sistema Nacional de Contratacion Publica al permitir al Instituto la

10 Articulo 15.- Para participar en este proceso, los proveedores deberén estar registrados en
el RUP. La excepcion a esta regla, sera conocida y autorizada expresamente por el INCOP.
1 Articulo 51 ndmero 2. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.- Se podra contratar bajo este sistema
en cualquiera de los siguientes casos:

2. Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico;

12 Articulo 51. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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regulacién mediante la expedicién de normas complementarias, pero no es absoluto;
existen fallas que, confunden y dificultan la aplicacion de las normas y entorpecen el
procedimiento. Estas falencias ponen en duda la conveniencia de que el ente
regulador posea esta facultad normativa.

5.2.1. Alcance de las normas emitidas por el Instituto Nacional de Contratacion

Publica.

Las normas complementarias del Instituto Nacional de Contratacion Publica, de
conformidad con el articulo 10 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Pablica, deben ser publicadas en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Siempre hay que insistir que serdn aplicables siempre y cuando no contravengan a
disposiciones jerarquicamente superiores como la Constitucion de la Republica del
Ecuador, Tratados Internacionales, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica y su Reglamento General de Aplicacion. En caso contrario, los
contratistas que se crean perjudicados bien podrian impugnarlas mediante el recurso
administrativo objetivo o de anulacién o a través de acciones de proteccion o

inconstitucionalidad.

6. PROBLEMAS Y SOLUCIONES EN LA APLICACION DE LOS
DIFERENTES PROCESOS ORDINARIOS DE LA LEY
ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA Y SUREGLAMENTO GENERAL.

La ley es una norma general, obligatoria, que se presume conocida por todos y que
regula una parte de las actividades sociales. Sin embargo de que su objeto es muy
amplio, no es factible que abarque todas las circunstancias y todas las eventualidades.
En ese marco deben examinarse los problemas que implica la aplicacion de la Ley de
Contratacion Publica. Los problemas tienen que ver con la forma, por ejemplo con la
redaccion no siempre feliz y en algunos casos redundante, y, en el fondo con la
inconveniencia y contradiccion  de algunas disposiciones y la multiplicidad de

procedimientos
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A ello deben sumarse los factores practicos como la falta o deficiente planificacion
de las compras por las entidades publicas, la falta de capacitacion de funcionarios y la
inestabilidad de los directivos de esas entidades. Otros problemas detectados son la
exigencia de requisitos adicionales a los constantes en los pliegos, una vez que ya se
ha adjudicado la obra, y el intento de chantaje para la firma de contratos o el pago de

planillas.

También se han constado tropiezos procesales que pueden ser solucionados de manera

mas sencilla. 74

6.1. Problemas encontrados y posibles soluciones

6.1.1. La falta de planificacion por parte de las entidades contratantes.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica obliga a las entidades
del sector estatal a publicar una programacion de caracter anual de las adquisiciones

que pretenden ejecutar en dicho periodo fiscal:

Las Entidades Contratantes para cumplir con los objetivos del Plan Nacional
de Desarrollo, sus objetivos y necesidades institucionales, formularan el Plan
Anual de Contratacion con el presupuesto correspondiente, de conformidad a
la planificacién plurianual de la Institucion, asociados al Plan Nacional de

Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

El Plan sera publicado obligatoriamente en la pagina Web de la Entidad
Contratante dentro de los quince (15) dias del mes de enero de cada afio e
interoperaréa con el portal COMPRASPUBLICAS. De existir reformas al Plan
Anual de Contratacion estas seran publicadas siguiendo los mismos

. . L 113
mecanismos previstos en este inciso. [...]

Si bien existe la obligacion muchas veces las instituciones no se preocupan
oportunamente de ver que necesidades tendran. Su planificacion suele basarse en

datos historicos y en consultas superficiales, a medio afio anterior, a los directores

113 Articulo 22. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica. R.O.
395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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departamentales que, a causa de sus multiples ocupaciones, suelen poner cualquier
cosa en los formularios destinados al establecimiento de las necesidades. He visto que

lo coman es fijarse metas operativas inmediatas y no proyectos a mediano plazo.

De esa falla en la planificacion, se desprende el hecho de que el programa anual que,
segun la ley debe publicarse en los primeros dias de enero de cada ano, sea deficiente.

Para corregir los errores que la entidad detecta con el paso de los dias, se ve obligada
a realizar repetidas reformas de su Plan Anual de Contratacion durante el transcurso
del periodo fiscal. Las reformas se repiten segln las nuevas necesidades
institucionales que se expresan en acuerdos o resoluciones que no se publicitan con el
debido tiempo de anticipacién en la pagina Web institucional. Una efectiva publicidad
permite que los potenciales oferentes de bienes, servicios u obras, se preparen para
atender las necesidades institucionales de la mejor manera y con mejores precios,
estableciendo un clima de leal competencia que permitiria un mayor beneficio para el
Estado.

Las modificaciones al Plan Anual de Contratacion institucional justifican la
adquisicion pero no cumplen con el principio de oportunidad. La falla en la
planificaciébn conduce a actitudes equivocadas por parte de sus autoridades: suelen
querer evadir el procedimiento y realizar compras con procesos precontractuales no
contemplados en la Ley o en su Reglamento General. Estos improvisados mecanismos
carecen de transparencia, publicidad y concurrencia, y pueden exponer a autoridades
y empleados a responsabilidades administrativas, civiles y hasta penales. Esas
responsabilidades seran determinadas por la Contraloria General del Estado luego de
los exdmenes que realice a los procesos de compras publicas. Para evitar este
problema las instituciones, midiendo el alcance de sus proyectos y planes estratégicos,
debieran preparar, con la oportunidad apropiada, un inventario detallado y valorado
de sus posibles adquisiciones y proyectar el gasto que se efectuaria el siguiente
periodo fiscal. De esta forma se obligaria a los departamentos respectivos producir
planes efectivos Lo ideal seria formular un Plan Anual de Contratacion que no se
reforme en el ejercicio fiscal anual. Mientras mas exitosos sean los planes de las
entidades, méas exitoso sera el Plan Nacional de Desarrollo. , El incumplimiento de los
principios establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica en los diferentes procesos de adquisicion.
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Como ya se ha mencionado en el transcurso de esta disertacion, los procesos descritos
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica y en su Reglamento
General, fueron concebidos con la mejor buena voluntad por los legisladores, pero, las

buenas intenciones a veces no bastan para asegurar los mejores resultados..

Muchos procedimientos tienen problemas con el cumplimiento de uno o varios de los
principios legales, y, entre ellos, principalmente el de transparencia. Un ejemplo de
las dificultades se encuentra en la aplicacion del procedimiento de compras a través
del Catélogo Electronico. Se ha constatado que los ciudadanos no acceden al portal
www.compraspublicas.gob.ec, porque la entidad contratante asigna una clave especial

a ciertas personas con lo que se viola el principio de publicidad .

Los principios informan la filosofia del sistema y se expresan en su parte declarativa,
mientras que el procedimiento que hace posible la ejecucion integra la parte

prescriptiva.

Si la parte prescriptiva no cumple con lo establecido en la parte declarativa, se

provocaria dafio, pues la norma se volveria no aplicable o parcialmente aplicable.

La posible solucién seria promover una reforma legal para adaptar los
procedimientos descritos en la Ley a los principios porque lo contrario, esto es
eliminar algunos de ellos con la finalidad de subir su grado de aplicabilidad, no seria,

éticamente aceptable.

Algo mas sencillo pero también necesario es la reforma al Reglamento de aplicacién
de la LOSNCP, pues no se desarrolla con eficacia los fundamentos del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. Las reformas deberian hacer posible la completa
aplicacion de los procedimientos. La multitud de procedimientos para adquirir

bienes, servicios y obras

Si tomamos en cuenta Unicamente los procedimientos ordinarios de contratacion, nos
encontramos con que existen tres procedimientos para contratar servicios de
consultoria, seis tipos de procedimientos para contratar adquisiciones de bienes y
servicios y dos para contratar la ejecucion de obras lo que da un total de once
procedimientos ordinarios . Esta variedad de procedimientos llega a entorpecer la
ejecucién y confunde tanto a oferentes como a entidades contratantes. Si bien la

finalidad de cada uno de estos procedimientos puede variar es la cuantia, es decir el
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valor de los bienes, servicios, obras y servicios de consultoria lo que les distingue a

cada uno.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica define a los
procedimientos dinamicos como los obligatorios. De ahi debe partir la aplicacion de
cualquier otro tipo de procedimiento de contratacion de bienes y servicios, excluidos
los de consultoria. Cuando no es posible aplicar estos procedimientos o se ha
realizado la subasta inversa y se ha tenido que declarar desierto el procedimiento, se
puede dar la reapertura bajo otra forma de contratacion. Es decir, los procedimientos
de cotizacidon, menor cuantia de bienes y servicios y licitacion de bienes y servicios,
son métodos alternativos que no son comunes Yy se utilizaran en casos especificos en

los que no sea posible ejecutar la adquisicion por la via dinamica.

No hay que negar la utilidad de estos tres procedimientos alternativos porque incluyen
formas que no son propias de la subasta inversa o de la compra por catalogo, como la
participacién local de micro, pequefias y medianas empresas a nivel cantonal, presente
en la menor cuantia o la posibilidad de contratar bienes y servicios no normalizados,
presente en la cotizacion, la menor cuantia y la licitacion, dependiendo del precio del

presupuesto referencial de la entidad para dicha contratacion.

Existe un procedimiento mas que es el de infima cuantia, dedicado Unicamente a los
bienes, servicios y obras, excluyendo a la consultoria, cuyo valor se encuentra por
debajo del limite inferior establecido para la aplicacion del procedimiento de subasta
inversa, siempre y cuando, los bienes o servicios que se deseen adquirir no consten

dentro del catalogo electrénico.

Como se puede apreciar, el asambleista dio a cada procedimiento su utilidad y su
validez dentro de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
posteriormente, el Reglamento desarroll6 el procedimiento necesario para su efectivo
uso, pero no se puede evitar hacer la reflexion de que estos en cierta manera son

métodos alternativos o secundarios a la aplicacion de los procedimientos dinamicos.

En cuanto a los procedimientos de consultoria, existen las tres modalidades: la
contrataciéon directa, la lista corta y el concurso publico, que difieren mucho en
procedimiento pero su aplicacion se debe efectuar Unicamente por la cuantia del

servicio de consultoria requerido por la entidad contratante, lo que hace que la
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existencia de tres procedimientos para contratar el mismo tipo de servicio, sea visto

COmMO un poco excesivo.

En el afan de simplificar y unificar criterios de contratacién para un mejor manejo y
control de las adquisiciones hechas por el estado, se deberian eliminar algunos de los
procedimientos y ampliar los criterios de contratacioén para los restantes de manera
que se pueda adquirir de una forma mas ordenada que brinde la mayor cantidad de
seguridades posible y se ajuste mejor a los fundamentos de contratacion descritos en

la Ley.

Una posible solucion seria la reforma a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica. A mi criterio los procedimientos que deberian sobrevivir son:

1. Concurso Publico.- Deberia realizarse toda contratacion referente a consultoria
independientemente de la cuantia del presupuesto referencial disponible por la
institucidn contratante, porque estimo que garantiza el cumplimiento de las
disposiciones legales y principios de la contratacion publica. Por tanto
deberian eliminarse los procedimientos mas riesgosos y discrecionales como
la contrataciéon directa y la lista corta que aportan inseguridad y falta de
control en el sistema.

2. Compras por Catalogo.- Si bien no es un procedimiento muy desarrollado y
presenta todavia algunos inconvenientes en lo que se refiere a su aplicacion, la
compra electronica es la tendencia regional hacia donde se dirige la
contratacion estatal del futuro. Una reforma legal deberia promover que esta
herramienta se siga desarrollando y permita mejorar los sistemas actuales de
contratacion publica.

3. Subasta Inversa Electronica.- Para la adquisicion de bienes y servicios que no
consten en el catalogo electrénico, esta herramienta garantiza mas que ninguna
otra el cumplimiento de todos los principios fundamentales de la contratacion
publica contemporanea por lo que se deberia potenciar sus capacidades,
permitiendo que se adquiera tanto bienes normalizados como no normalizados,
pues posee la infraestructura necesaria para garantizar tanto la concurrencia,
como la oportunidad y la transparencia en la compra de cualquier tipo de bien
o servicio. La reforma legal deberia incluir un criterio de igualdad que tome en

cuenta a las micro, pequefias y medianas empresas para que estas compitan
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por las adjudicaciones entre iguales, obligando a que en la planificacion anual
de la institucion se contemple adjudicar cierto porcentaje del gasto total a
micro, pequefios y medianos empresarios y sustituyendo los margenes de
preferencia actuales que atentan contra el principio de igualdad.

4. Licitacion.- La subasta inversa electronica es el procedimiento mas idoneo
porque brinda las mayores garantias pero, es un procedimiento un poco largo
La reforma legal podria promover que se adoptara un criterio similar al de la
subasta inversa para la adjudicacion de un determinado porcentaje de las obras
a ser construidas a micro, pequefios y medianos proveedores que deberia
constar en el Plan Anual de Contratacion de la entidad, evitando la
obligatoriedad de la participacién cantonal, luego provincial, que atentan
directamente con el principio de participacién nacional descrito en la Ley.

6.1.2. El alto grado de discrecionalidad que existe en ciertas etapas de

determinados procesos descritos en la Ley y en su Reglamento General

La discrecionalidad en los procedimientos de contratacién publica es un elemento
muy peligroso porque atenta contra los principios de transparencia y legalidad e,

indirectamente, contra el resto de principios.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica tiene como uno de
los objetivos prioritarios del Estado: “Garantizar la transparencia y evitar la

»114 - La norma debe actuar en

discrecionalidad en la contratacion publica;
concordancia con directrices sefialadas por el legislador de manera que se evite el
abuso por parte de las autoridades institucionales y por consiguiente se produzcan

actos que perjudiquen al Estado.

Una reforma legal deberia prevenir o reducir al minimo las posibilidades de la

discrecionalidad de las autoridades.

Un ejemplo claro de la discrecionalidad se da en la Contratacion Directa de
Consultoria, en la cual la maxima autoridad esta facultada a seleccionar a un solo
consultor e invitarlo a que participe en el proceso que deberia l6gicamente terminar

con la adjudicacion y firma del respectivo contrato. Este hecho viola los principios de

1% Articulo 9, numeral 3. Ecuador. Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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transparencia, participacion nacional, trato justo, oportunidad, concurrencia, igualdad,
publicidad y legalidad, lo que no es para nada conveniente para el Estado. La
situacion se complica una vez que son las mismas normas las que admiten que se

realice tome ese tipo de decisiones.

La facultad discrecional estd presente en casi todos los procedimientos ordinarios de
contratacion en mayor 0 menor grado, afectando la seguridad juridica. Considero que
son las normas inmersas en el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica las que causan dificultad y confusion en cuanto al
cumplimiento de los fundamentos legales al momento de describir el procedimiento
necesario para ejecutar los procesos descritos en la Ley. Por consecuencia se deberia
analizar cada uno de los procedimientos descritos en ambos cuerpos normativos y
coordinarlos para que cumplan con los objetivos de la LOSNCP o por lo menos
aumenten su grado de eficacia. EI permanente cambio tanto del Reglamento como de

las Resoluciones emitidas por el INCOP

Si bien el cambio de una norma puede ser beneficioso para atender las necesidades

que se observan de su aplicacién, el frecuente cambio podria acarrear confusion.

En el caso del Sistema Nacional de Contratacion Publica este es regulado por tres
tipos de normas: La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su
Reglamento General y las Resoluciones emitidas por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica. De estas tres normas la menos probable de cambiar es la Ley,
pues se necesita seguir un procedimiento complejo para reformar este tipo de norma,

no asi es caso del Reglamento y més aln las Resoluciones emitidas por el INCOP.

El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica ha sufrido varias reformas, la Gltima el 14 de junio de 2011. Estos cambios
afectan a los procedimientos de contratacion, pues esta norma desarrolla
extensamente los procedimientos que deben realizarse en cada etapa del proceso
precontractual desde el inicio hasta la celebracién del contrato en cada modalidad de
adquisicion de bienes, servicio, obras y consultoria. EI cambio frecuente en una
norma de este tipo acarrea el problema de aplicabilidad de esta, pues las instituciones
a cargo de los procesos de contratacion podrian aplicar regulaciones que ya han
perdido su vigencia, por ser tan rapida la velocidad de evolucién de la norma en

cuestion.
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Las Resoluciones del INCOP son mas faciles de expedir. La reforma de la Ley
necesita de un trdmite engorroso en la Asamblea Nacional; el Reglamento depende
del Presidente de la Republica, pero las Resoluciones del INCOP unicamente

dependen de la facultad administrativa de la maxima autoridad del ese organismo.

Se han emitido desde el afio 2009, que se expidio el Reglamento a la LOSNCP,
cincuenta Resoluciones, cada una con el propésito de complementar y normar la
actividad contractual en los diferentes procedimientos y van desde la validacion de
modelos de pliegos para uso de las instituciones estatales, hasta normas especificas
que regulan y amplian parte del procedimiento detallado en la Ley y en su
Reglamento General. Es aqui en donde se encuentra mayor dificultad, pues la
cantidad de normas es equivalente a emitir mas de dieciséis resoluciones por afio, lo
que dificulta a las entidades publicas el seguimiento de los cambios efectuados por el
INCOP de manera prolija.

Una posible solucion seria limitar la facultad normativa del Instituto Nacional de
Contratacion Puablica, ya sea mediante Ley o Reglamento. La limitacién en cuestion
deberia establecer describir un procedimiento mediante el cual el Instituto Nacional
de Contratacion Publica, pueda reformar normas concernientes a procedimientos
descritos en la LOSNCP y en su Reglamento general, siempre y cuando exista los
meritos suficiente que avalen y respalden el cambio que se pretende incorporar a la
normativa por medio de la herramienta legal idénea. Esta limitacién ayudaria al
INCOP a tener un mejor seguimiento de la problematica procesal que se suscita con la
diaria aplicacion de las normas de contratacion publica, recogiendo los fundamentos
suficientes para hacer cambios significativos y Utiles dentro del marco de los

principios y objetivos establecidos en la Ley.

6.1.3. La contratacion local de artesanos y micro, pequefios y medianos

empresarios

La Ley organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento
General, promueven la participacidon de artesanos y de micro, pequefios y medianos
empresarios, a lo largo de su toda su extension, para esto se ha ideado sistemas como
son el margen de preferencia que se aplica en procesos como subasta inversa

electronica, asi como la participacion restringida a oferentes domiciliados en el mismo
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canton en donde se va a ejecutar la obra, prestar el servicio o entregar el bien materia

del procedimiento contractual como es el caso de la menor cuantia.

Estos procedimientos si bien acercan la contratacion publica a los sectores menos
favorecidos y fomentan el crecimiento y desarrollo de las industrias de menor tamafio,
muchas de estas de tipo familiar, los procedimientos utilizados para alcanzar esta
meta, no son los mas recomendables, pues se contraponen a los principios de

participacion nacional, igualdad y trato justo, lo que los deberia volver inaplicables.

Uno de los objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica, es “Promover la
participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas empresas con

ofertas competitivas en el marco de esta Ley. »115

El margen de preferencia que otorga un porcentaje al micro, pequefio y mediano
empresario, respectivamente, que le permite ofertar bienes o servicios con mayor
costo a los ofrecidos por una empresa grande, viola el principio de trato justo e
incumple con el principio de igualdad. Si la propia ley confiere un trato preferencial,
el concurso resultaria inoficioso. Lamentablemente el margen se sigue aplicando en

la subasta inversa electrénica.

Con relacién a la menor cuantia, el hecho de circunscribir a los oferentes que pueden
presentar sus ofertas a un cantdn o a una provincia, atenta directamente con el
principio de participacion nacional e indirectamente con el de trato justo pues se da
preferencia a los micro pequefios y medianos empresarios, discriminando al resto de
posibles oferentes. Por lo tanto tampoco se cumpliria el principio de igualdad,

deberia revisarse.

Una posible solucion a este problema seria el cambio de estos mecanismos por otros
que faciliten planificar las contrataciones para este tipo de oferentes y utilizar el
principio de igualdad entre pares. Este cambio deberia darse mediante reforma a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y a su Reglamento
General.

115 Articulo 9, numeral 5. Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. R.O. 395-Suplemento, del 4 de agosto de 2008.
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7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el transcurso de esta disertacion he analizado la eficiencia de las normas
correspondientes a los procesos del régimen ordinario de contratacion publica desde
el punto de vista del cumplimiento de los principios y objetivos que traza la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Este andlisis tuvo por objeto
encontrar las falencias sobre en su aplicabilidad con el fin de promover reformas o
reflexiones para mejorar los proceso. Luego del andlisis que me ha permitido este
estudio he llegado a concluir que las normas de los mencionados cuerpos
normativos no se ajustan a los principios, no cumplirian con la finalidad para la que
fueron creadas, aun cuando la parte procedimental resultara Gtil y facilitara los

procesos de contratacion.

Es bajo esta Optica que he analizado cada uno de los procedimientos del régimen

ordinario y al 6rgano rector de la contratacion publica a nivel nacional

7.1. Conclusiones

1. En cuanto a la contratacion de consultoria, se debe distinguir entre los
distintos procedimientos involucrados, pues involucran diferentes condiciones
de aplicabilidad y presentan un diferente grado de cumplimiento de la
siguiente manera:

a) Contratacién Directa.- Si bien desde el punto de vista ejecutivo este
procedimiento puede resultar conveniente, presenta un alto grado
de discrecionalidad, lo que va en contra del objetivo planteado para
el Sistema Nacional de Contratacion Publica en el articulo 9
numeral 3 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y se opone a los principios de transparencia
legalidad, trato justo y concurrencia. Considero que este proceso es
ineficiente, elimina la libre competencia e impide al Estado
conseguir el mejor candidato y podria reflejarse en un perjuicio
economico. y etico. Lista Corta.- Considero que, en su mayor parte,
este procedimiento es favorable a los intereses del Estado porque
hace posible el control mediante la publicidad de los actos
registrados durante la fase precontractual y revela los criterios

utilizados por la entidad contratante al momento de calificar y
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negociar las ofertas, con lo que cumple en buena medida con los
principios de publicidad y transparencia. El problema que todavia
mantiene es la discrecionalidad de la institucion al momento de la
invitacion a los consultores, impidiendo la libre competencia, la
participacion nacional y la concurrencia, que podria afectar la
transparencia 'y legalidad del proceso. Sin embargo, el recurrir a la
precalificacion soluciona el problema y aumenta notablemente el
grado de transparencia del procedimiento. Lastimosamente el uso
de esta herramienta es discrecional de la entidad contratante, lo que
implica una mejora comparado con la contratacion directa pero no
lo convierte en una practica eficiente ni totalmente apegada a los
principios de contratacion puablica. Concurso Publico.- Este
procedimiento en lo que se refiere a consultoria, es el mas eficiente,
debido a que es el Unico proceso que se ajusta a los principios y
objetivos que fundamentan la contratacion publica ; garantiza en
gran medida la transparencia, la legalidad y hace uso adecuado de
las herramientas informaticas, por lo que cuida de los intereses
estatales y transparencia del gasto publico. Son por estas razones
que puedo concluir que los procedimientos de contratacion directa
y lista corta, al no ajustarse plenamente a los requerimientos
legales, no son convenientes para el Estado, mientras que la
aplicacién del proceso de concurso publico, resulta idoneo para
satisfacer las necesidades estatales sin desviarse del espiritu de la
normay a la vez cumpliendo con los objetivos del sistema.

2. Sobre los procedimientos dinamicos descritos en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento General, se puede decir
que se ajustan en gran medida a lo requerido por la Ley; sin embargo no son
procedimientos perfectos y presentan incongruencias en su aplicacion, como
son:

a) Compras por Catalogo Electronico: Este procedimiento facilita la
contratacion y favorece al cumplimiento de los objetivos y metas
institucionales de la entidad contratante debido a la agilidad del
sistema, presenta problemas sobre todo en lo que es la solucion de

inconvenientes, mismos que no estan en manos de la entidad
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contratante sino en la discrecionalidad del INCOP y no permite la
debida aplicacién del principio de publicidad, pues la ciudadania no
puede acceder a verificar las compras realizadas por la entidad
contratante mediante esta herramienta, ademas permite un grado de
discrecionalidad al momento de elegir el bien o servicio y el
proveedor para realizar el pago. Si bien este procedimiento puede
Ilegar a ser muy conveniente en muchos aspectos y ademas es la
herramienta en la que se pretende fundamentar la contratacion
publica en el futuro, sin embargo este procedimiento debe ser
perfeccionado, partiendo de la misma seleccion de los proveedores
al momento de ingresarlos al catalogo electrénico, por lo que por
mas que sea obligatoria la utilizacion de esta herramienta, no es del
todo conveniente debido a las dificultades que presenta todavia.

b) Subasta Inversa Electronica: Es el procedimiento que brinda el
mayor grado de cumplimiento y que, a mi criterio, constituye el
mayor avance en contratacion publica. Sin embargo tampoco es un
procedimiento perfecto. ElI inconveniente tiene que ver con la
efectiva aplicacién del principio de calidad, pues se enfoca mas en
el ahorro econdmico sin tomar en cuenta el caracter de los bienes.
A pesar de esto considero que es el procedimiento mas idéneo para
realizar las adquisiciones de bienes y servicios que actualmente esta
al alcance del Estado y que se ajusta casi en su totalidad a los

principios y objetivos planteados en la Ley.

Por estas razones los procedimientos dindmicos constituyen un gran avance en lo que
se refiere a la contratacion publica y permiten al pais mirar al futuro mediante la
inclusion de la tecnologia como herramienta que ayuda a mantener el control en los

negocios hechos por el Estado.

3. En cuanto a los procedimientos alternativos de contratacion puablica, si bien
estos no son la primera opcién al momento de contratar la compra de bienes o
la prestacion de servicios, son una opcion que se utiliza de no ser aplicable el
procedimiento dinamico o haber fracasado en el intento de lanzar una
contratacion mediante  procedimientos dindmicos. Los  principales

inconvenientes que tienen estos mecanismaos son:
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a)

b)

Licitacion: En cuanto a la evaluacion de las ofertas la normativa la
da una apertura en cuanto a los miembros de la comision que
pueden estar presentes al momento de la calificacion, dando la
posibilidad de que esta comision pueda ser conformada solamente
con la presencia de dos de sus miembros lo que pone en riesgo la
aplicabilidad del principio de trato justo, debido a que los
miembros de la comisién presentes no necesariamente pueden
conocer de la materia de la contratacion no teniendo la capacidad
técnica para evaluar la oferta lo que también pone en riesgo el
cumplimiento del principio de calidad. Por lo demas este modo de
contratacion es conveniente para el Estado, debido a que cumple en
gran medida con los objetivos y el espiritu de la Ley, favoreciendo
a la ejecucion del Plan estatal.

Cotizacion: Este tipo de procedimiento cumple con los principios
de participacion nacional y publicidad, sin embargo, presenta dos
grandes problemas la arbitrariedad al momento de aventajar a
ciertos proveedores por el solo hecho de haber salido sorteados, lo
que perjudica a los principio de igualdad, trato justo y calidad y se
contradice al oponerse nuevamente al principio de participacion
nacional que antes habia cumplido al dar preferencia a los oferentes
que estén domiciliados en la localidad en donde se va a cumplir el
objeto de la contratacion. No me parece que este sea un
procedimiento eficiente y tampoco conveniente para los intereses
del estado ya que contraviene casi totalmente el espiritu de la
norma.

Menor Cuantia: Este es un procedimiento que podria ser
conveniente para las instituciones que deben ejecutar obras de bajo
costo, pero posee algunos problemas muy serios, el primero de
estos es que se opone al principio de participacién nacional y
favorece a la participacion local en la misma forma que lo hace la
cotizacion, segundo es un método que permite la discrecionalidad
de la maxima autoridad al momento de seleccionar a un unico
proveedor, lo que viola los principios de participacién nacional,
concurrencia, legalidad y sobre todo transparencia, no cumple
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tampoco con el objetivos de eliminar la discrecionalidad del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, por lo que no es
beneficiosa la aplicacion de este procedimiento para los intereses
estatales, es mas es peligrosa pues cae en incumplimiento.

d) Infima Cuantia: Es un procedimiento que es muy beneficioso para
la ejecucion estatal, sobre todo de necesidades poco onerosas y
urgentes, lo negativo de este procedimiento es que se opone a todos
los principios sefialados en la Ley y a la mayoria de los objetivos,
asi mismo, evita la planificacion y permite que el Estado realice
contratos riesgosos con personas que no estan registradas en el
RUP, violando también esta disposicion legal. A mas de eso este
procedimiento no esta contemplado en la Ley sino nace con la
expedicion del reglamento y estd mayormente regulado por las
Resoluciones que al respecto ha sacado el INCOP. Por tanto, si
bien es conveniente, es poco aconsejable y muy peligroso para el
estado el incurrir en la préctica de este procedimiento.

Con estas razones puedo concluir que el Unico de los procedimientos alternativos que
es posible utilizar es la Licitacion, través esto se deba en gran parte a que es un
método muy antiguo que se ha perpetuado y por esta razon incurre en menos
infracciones que el resto de procedimientos de carécter adicional, pese a las nuevas
caracteristicas que le ha dado la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica. Posiblemente este deberia ser a mi criterio el Unico proceso para contratacion

de obras que contemple la Ley y su Reglamento General.

4. Debo decir que es positivo el hecho de que exista un érgano regulador de las
actividades concernientes al Sistema Nacional de Contratacion Publica, pues
permite que se evallen los procedimientos y brinda apoyo a las entidades
publicas. Lo negativo es la facultad normativa que la Ley y el Reglamento han
entregado al INCOP, pues si bien es complementaria, no responde
necesariamente a las necesidades reales de los contratantes y en ocasiones se
contrapone a la Ley e incluso al Reglamento, por lo que crea normativa que
causa conflicto y genera una mala aplicacion de la Ley, por lo que considero
que deberian ser analizadas y limitadas para responder a las necesidades
actuales.
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5. Como conclusion general, pienso que el Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, es un notable avance y es relativamente eficiente Como es de
suponerse, al ser nuevo pues esta vigente unicamente desde el afio 2008,
enfrenta dificultades de entendimiento y aplicacion. Sin embargo las
dificultades estos pueden ser solucionados con voluntad de los sectores

publico y privado involucrados en el proceso de contratacion publica.

7.2. Recomendaciones

Después de haber analizado los diferentes procesos ordinarios del Sistema Nacional
de Contratacion Publica con respecto a su aplicabilidad en relacion al espiritu que

fundamenta la norma, hago las siguientes recomendaciones:

1. En cuanto a los procesos ordinarios, es necesaria una reforma a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica para adecuar las
disposiciones legales que estan dentro de su parte prescriptiva para que se
ajusten plenamente a lo que su parte declarativa ha marcado como fundamento

para una verdadera aplicacion de la norma.

2. En cuanto a la aplicacién de las normas dentro del ejercicio de la profesion,
recomendaria, por mas que sea imposible no caer en incumplimiento al aplicar
procedimientos ordinarios, intentar utilizar en la medida de lo posible,
Unicamente los mecanismos que brindan mayor garantia y seguridad a las
adquisiciones hechas por el Estado, como es el caso de las Compras por
Catélogo Electrénico, la Subasta Inversa, La licitacion y el Concurso Publico
de Consultoria, pese a que este Gltimo solo podria realizarse si la cuantia de la
consultoria es por lo menos igual a la necesaria para realizar una Lista Corta,

una vez que esta ha fracasado.

3. En el &mbito académico seria mi recomendacion que en vez de enfocarse en la
eficacia de los procedimientos al momento de analizar las normas, es decir en
los resultados obtenidos, en las adjudicaciones realizadas y en el supuesto

ahorro originado al Estado, cifras que no muestran la verdadera cara de la
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contratacion publica en nuestro pais, se prefiera el analisis de la eficiencia de
las normas, para de esta manera crear un verdadero criterio juridico que
favorezca a la aplicacion y desarrollo del sistema y sus dérganos, asi como
también impacte de manera positiva en la ejecucion de las actividades de las

entidades contratantes, mejorandolas.
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