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1. TITULO.

“EL ART. 60 DEL REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY ORGANICA DEL
SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, CON RESPECTO
AL PROCEDIMIENTO DE INFIMA CUANTIA NO ESTABLECE UN
PROCEDIMIENTO UNICO Y PRACTICABLE QUE PERMITA SU
CORRECTA APLICACION, GENERANDO DE ESTA MANERA UN
PROBLEMA JURIDICO QUE PERMITE AL FUNCIONARIO IRRESPETAR

LAS NORMAS DE CONTROL"”



2. RESUMEN.

La contratacion publica en nuestro pais vuelve a renacer como tal a partir de
la promulgacion de la nueva ley organica del sistema nacional de contratacion
publica y su reglamento, dentro de todos los procedimientos que establece
esta norma se encuentra el de infima cuantia, un procedimiento que no tiene
mayores lineamientos y directrices para su aplicacion y ejecucion pero a
pesar de eso es uno de los mas utilizados para la adquisicion de bienes y
servicios e inclusive para la contratacion de obras pero Unicamente las que
tengan por objeto Unica y exclusivamente la reparacion, refaccion,
remodelacion, adecuacion, mantenimiento o mejora de una construccién o
infraestructura cuyo presupuesto referencial sea inferior a multiplicar el
coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del estado del correspondiente
ejercicio econdémico. ElI mas utilizado puedo manifestar por varios aspectos

discrecionales que la propia ley permite, entre los que podemos manifestar:

La contratacion con el proveedor se realiza de manera directa, ademas el
proveedor no necesita estar habilitado en el ruc, y la legalizacion de entrega-
recepcion se la ejecuta con la presentacion de la factura, situaciéon que es
preocupante ya que la LOSNCP dentro de su normativa establece los
principios fundamentales sobre los cuales se regira la contratacién publica
como el de legalidad, transparencia, igualdad y otros. Entonces con el

proceso establecido en el reglamento general de la LOSNCP, se atenta



contra todos estos principios ya que la autoridad administrativa competente
tiene discrecionalidad absoluta para omitir requisitos y direccionar este tipo de
procedimientos, por lo que se hace necesario y urgente establecer un
procedimiento Unico y practicable en el rg LOSNCP, con la finalidad de que se
respeten los principios fundamentales de la contratacion publica y se cierre el
paso a los oportunistas y la corrupcién que sigue enquistada en el servicio

publico.

El presente trabajo implica el andlisis de los mecanismos que poseen las
entidades para hacer viable este tipo de procedimiento y llevar adelante las
diferentes contrataciones, estos procesos que, sin estar al margen de la ley,

estan exentos de ciertas formalidades y requisitos.

Ademas, éste trabajo esta enfocado en determinar la importancia de los
principios de legalidad, transparencia e igualdad; ya que este procedimiento
no se puede ejecutar sin existir un proceso unico y practicable, por lo que se
tiene que buscar los medios mas idéneos a utilizarse para que exista un

efectivo control interno y externo.



2.1 Abstract.

Public procurement in our country reborn as such from the enactment of the
new organic law of the national system of public procurement and regulation ,
in all proceedings in that provision is the smallest amount of a process that no
major guidelines and guidelines for implementation and execution but
nevertheless is one of the most used for the acquisition of goods and services
and even for the procurement of works but only for those with only one object
and repair, spare , remodeling, adaptation, maintenance or improvement of a
building or infrastructure whose reference budget is less than0.0000002
coefficient multiplying the initial statebudget for the financial period. The most
i can used to express several discretionary aspects that the law allows,

among which we can express:

Hiring provider directly performed also the provider does not need to be
enabled on the ruc, and the legalization of the handover is executed with the
presentation of the bill, a situation that is of concern because the losncp within
its legislation establishes the fundamental principles on which public
procurement as the legality , transparency, equality and others governed .
Then with the process set out in rglosncp, violates these principles and to the
competent administrative authority has absolute discretion to omit addressing
these requirements and procedures, so it is necessary and urgent to establish

a unique and feasible procedure in rglosncp, in order that the fundamental



principles of public procurement are respected and step closes the
opportunists and corruption that is entrenched in the public service. This work
involves analysis of the mechanisms for entities to make possible this type of
procedure and carry out the various recruitment processes these without
being outside the law, are exempt from certain formalities and requirements.
In addition, this work is focused on determining the importance of the
principles of legality, transparency and equality; since this procedure can not
be executed without a single practicable process, so you have to find the best

means to be used for that an effective internal and external control.



3. INTRODUCCION.

Sin duda alguna que en nuestro pais, en materia de contratacion publica
estaba regido por una legislacion obsoleta, que no respondia a la realidad
contemporanea y que se prestaba para practicas obscuras y desleales, que lo
anico que hacian es perjudicar al estado y consecuentemente a la mayoria de
ciudadanos. Ante ésta realidad en el afio 2008, con gran acierto se crea y
aprueba la nueva ley organica del sistema nacional de contratacion publica,
que trae consigo innovaciones muy importantes como el uso de
procedimientos electrénicos, enfocados a la adaptacion a una realidad de la
sociedad moderna, lo que promueve y facilita la participacion de mas
contratistas, mejora los procesos y fomenta la eficiencia y economia del

estado.

Sin embargo, a pesar de haberse logrado grandes ventajas en contratacion
publica, también es cierto que falta que se profundice en su tratamiento,
analisis, en la busqueda de mejoramiento, debido a que no existe en el
reglamento general de contratacion publica, un proceso Unico y practicable
gue permita universalizar el mismo y rija para todas las entidades bajo el
ambito de esta ley, que ayuden a mejorar y tener una norma eficaz, eficiente,
gue permita cumplir con el fin que tiene la administracién publica. Este trabajo
investigativo titulado “el procedimiento de infima cuantia determinado en el

reglamento general de la ley organica del sistema nacional de contratacién



publica, genera un problema juridico legal para su aplicacion al no permitir
gue se establezca un proceso Unico practicable en todas las instituciones del
estado sujetas al ambito de esta ley.”, es fruto de un minucioso analisis de las
normas legales atinentes al tema planteado, y también de un tratamiento
exhaustivo de la doctrina existente alrededor de la tematica, de tal manera
gue la misma ha sido estructurada en forma metodolégica, cumpliendo los

requerimientos de la universidad nacional de Loja a la cual nos debemos.

Es asi que en primer lugar analizaré la bibliografia que hemos podido
recopilar, de tal manera que se hara referencia al marco conceptual, en el que
se analizaran algunos conceptos generales relacionados con el tema,
conceptos de contratacién publica. En el marco doctrinario, hablaré de temas
tales como los siguientes: la contratacion publica en el ecuador a partir de la
ley organica y su reglamento general del sistema nacional de contratacion
publica en el ecuador y sus organismos. Ya en el marco juridico, hablaré de
las contrataciones por medio del procedimiento de infima cuantia segun la
legislacién vigente; y en cuanto a la legislacion comparada analizaré las
legislaciones de chile, en los aspectos relacionados a nuestro tema
investigativo. En los materiales y métodos daremos a conocer de qué manera
han sido aplicados los métodos que se anunciaron en la fase de planificacion
especificamente  en la metodologia determinada en el proyecto de
investigacion. En los resultados daré a conocer los datos que han arrojado la

aplicacion de las técnicas de la encuesta, los mismos que seran presentados



a través de cuadros estadisticos, para posteriormente ser analizados
exhaustivamente, y realizar el estudio de algunos casos relacionados con el

tema planteado.

En la discusion me dedicaré a verificar el cumplimiento de los objetivos es
decir las metas que nos trazamos alcanzar al empezar la labor investigativa a
través de la verificacion de los objetivos, asi como también se realizara la
contrastacion de la hipdtesis, es decir verificaremos si la conjetura que

encierra causas Yy efectos del problema planteado es valida.

Para finalizar este estudio se daran a conocer las conclusiones que son las
ideas principales en las que se encierra esta investigacion, para
posteriormente emitir las recomendaciones y por dltimo la propuesta de
reforma al reglamento general de la ley organica del sistema nacional de
contratacion publica del ecuador, en su parte pertinente a la inclusion de un
proceso de contratacion Unico y practicable para las entidades del estado
diferenciando la parte precontractual y contractual para la ejecucién de este

procedimiento.



4. REVISION DE LA LITERATURA.
4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1. CONCEPTO DE CONTRATACION.

“La contratacion es la materializacion de un contrato a un individuo a través
de la cual se conviene, acuerda, entre las partes intervinientes, generalmente
empleador y empleado, la realizacién de un determinado trabajo o actividad,
a cambio de la cual, el contratado, percibira una suma de dinero estipulada
en la negociacion de las condiciones o cualquier otro tipo de compensacion

negociada.”

El presente concepto nos manifiesta de manera general el significado de
contratacién, que es el principio o punto de partida para analizar lo que

representa la contratacion publica.

La contratacion publica tiene su origen en el naciente estado ecuatoriano de
1830, no obstante su avance paulatino se desarroll6 con la primera ley de
licitaciones de 1964, sin embargo, es en 1990 donde se hace mencion
disponer de un instrumento legal que regule adecuadamente los diversos
aspectos de la contratacion publica para solucionar las dudas y vacios de
leyes anteriores, esta fue la denominada ley de contratacion publica, la

misma que fue reformada en el 2003 y derogada en agosto de 2008, para ser

1 http://Iwww.definicionabc.com/derecho/contratacion.php


http://www.definicionabc.com/economia/compensacion.php

sustituida por la nueva ley organica del sistema nacional de contratacion

publica.

La ley organica del sistema nacional de contratacion publica, expedida en el
registro oficial nro. 395 De 4 de agosto de dos mil ocho, constituye la base
del sistema nacional de contratacion publica, integrado por un cuerpo
normativo y una entidad reguladora, el mismo que fue reformado por la ley
organica reformatoria de la ley organica del sistema nacional de contratacion
publica, fue publicada en el segundo suplemento del registro oficial no. 100

de 14 de octubre del 2013.

Las disposiciones transitorias tercera y quinta de ley organica reformatoria de
la ley organica del sistema nacional de contratacién publica, publicada en el
segundo suplemento del registro oficial suplemento 100 de 14 de octubre del
2013, disponen la sustitucion de la denominacion del “instituto nacional de
contratacion publica” por la de “servicio nacional de contratacién puablica”
que se contengan en la ley organica del sistema nacional de contratacion
publica, otras leyes, reglamentos, normas o regulaciones; cualquier
referencia al servicio nacional de contratacion publica como “instituto”, “incp”

o “incop”, debera ser sustituida por la nueva denominacion y las siglas

“‘SERCOP?”, respectivamente.

El presidente de la republica expidié el reglamento general de la LOSNCP

mediante decreto ejecutivo no. 1248, publicado en el suplemento del r.o. 399,
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de 8 de agosto de 2008, reformado por decreto ejecutivo no. 1700, publicado

en el registro oficial 588 de 12 de mayo de 2009.

Por disposicion de la ley y el reglamento general, se dispone que el incop
como se denominaba anteriormente y ahora llamado servicio nacional de
contratacion publica (SERCOP) sea el 6rgano rector del sistema nacional de
contratacion publica con capacidad normativa para ejercer sus atribuciones;
instancia que propone un cambio de concepto de corte radical, en cuanto al

régimen de compras publicas.

Este sistema trae consigo nuevas reformas como es el uso de
procedimientos electrénicos y herramientas tecnolégicas, los principios,
normas, mecanismos, hechos que no solamente modernizan la contratacion
administrativa, sino que se adaptan a la sociedad moderna, al sistema de
globalizacién, temas que si bien dan un avance, pero no es lo suficiente, ya
que existen insuficiencias juridicas, tanto en la ley como en su reglamento de
contratacion publica, que necesitan ser analizadas, para buscar soluciones,
que ayuden a mejorar y tener una norma eficaz, eficiente y sobre todo que
pueda transparentar los procesos mediante los cuales se puede contratar y
también que permita cumplir con el fin que tiene la administracion publica
como es satisfacer las necesidades colectivas e institucionales y asi evitar
falencias, que pueden afectar a las partes contratantes, y que se profundice

en su tratamiento, analisis, en su busqueda de su mejoramiento.

11



4.1.2. Concepto de contratacion publica.

La contratacion publica: se refiere a “todo procedimiento de adquisicion de
bienes, ejecucion de obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de
consultoria. Se entendera que cuando el contrato implique la fabricacion,
manufactura o produccién de bienes muebles, el procedimiento sera de
adquisicion de bienes. También seran de adquisicion de bienes los contratos

de arrendamiento mercantil con opcién de compra™.

En base a lo manifestado en el concepto anterior se puede deducir que la
contratacién publica de acuerdo a lo que dispone la normativa vigente es el
medio por el cual los entes estatales que constan dentro del ambito de esta
ley pueden contratar la adquisicidon de bienes, las prestacion de servicios,
obras civiles y también incluye la consultoria, por lo que es pertinente
rescatar que todas estas figuras juridicas se encuentran normadas dentro de
un mismo cuerpo legal y que se puede disponer de varios procedimientos
para la contratacion de las mismas, no obstante lo que ocurria anteriormente
con la fenecida ley de contratacion publica, que de esta se derivaban varias
leyes especiales que eran utilizadas de acuerdo al requerimiento y la

necesidad de lo que se iba a adquirir.

Para el Dr. Efrain Pérez, uno de los pocos personajes que ha investigado

sobre la contratacion publica en nuestro pais, manifiesta: “hablar de

2 Corporacion de Estudios y Publicaciones, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Quito-Ecuador, p.7. Art. 6

12



contratacion publica es hablar de dinero e intereses en juego tanto para
oferentes o proveedores, como también para ciertos funcionarios publicos, y

mas aln si estos procesos son por emergencia”s,

De toda la recopilacion de documentos, textos y varias obras en el ambito
administrativo revisadas para la realizacion del presente trabajo investigativo,
encontramos que la definicion o el concepto mas acertado es el descrito en el
parrafo anterior por parte del investigador ecuatoriano Dr. Pérez, ya que
considera hechos y acontecimientos reales los mismos que ocurren en el
cotidiano vivir del mundo de la contratacion publica, si bien es cierto todos los
procedimientos constantes en la LOSNCP, para la adquisicion vy
arrendamiento de bienes, prestacion de servicios, obras civiles y contratacion
de consultorias se los realizan por medio de la herramienta tecnoldgica
denominada portal de compras publicas, excepto el procedimiento de infima
cuantia que luego de su adjudicacién y la legalizacién de la adquisicién por
medio de la factura se publica a través del portal. Pero es imposible dejar de
lado el recurso humano en esta clase de procedimientos ya que sigue
interviniendo en una gran parte del proceso, como es en el pedido de lo que
se va a contratar, en la calificacion de ofertas e incluso en la adjudicaciéon y
por tanto mientras exista esta intervencion que viene acompafada de varios
tipos de intereses entre ellos personales de proveedores, funcionarios

publicos, etc., seguiran existiendo casos de corrupcion y por lo tanto nunca

3 PEREZ, Efrain. Los Procedimientos de Contrataciéon PuUblica. Editoriales y Publicaciones
Nacionales Quito-Ecuador, 2010

13



se podran transparentar los procesos de contratacion publica y peor los de
infima cuantia que se contratan de manera directa con la anuencia de la

maxima autoridad de la institucion requirente.

Y a pesar de que ecuador y varios paises latino americanos en décadas
anteriores firmaron un acuerdo en la convencién interamericana contra la
corrupcion. En el caso de nuestro pais éste la firmo el 29 de marzo de 1996 y
la ratificé el 26 de mayo de 1997, en el periodo de tiempo comprendido entre
el gobierno del presidente Abdald Bucaram y el gobierno del presidente
interino Fabian Alarcén. Este tratado se origina a raiz de la necesidad de
evitar las practicas frecuentes de corrupcion a nivel mundial, la ruptura de la
honestidad en las instituciones publicas y el enriquecimiento ilicito de toda
persona, a mas de la cooperacion intergubernamental para erradicar la

corrupcion y evadir la impunidad de estos casos.

Dentro de los preceptos legales de esta convencién se establece que se
tendran que implementar sistemas para la contratacion de bienes y servicios
por parte del estado que aseguren publicidad, equidad y eficiencia. El
ecuador, mediante decreto ejecutivo no.122 del 19 de febrero de 2003,
ordena la implementacion de un primer sistema informatico llamado
contratanet, pero con una ley de contratacion publica de 2001 un tanto
desactualizada, y con un sistema informatico bastante deficiente en cuanto al
tema de control y transparencia, no es sino hasta el afio 2008 que evoluciona

el sistema de contratacion publica con la creacion de la LOSNCP. Casi de
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forma inmediata se crea el instituto nacional de compras publicas y su portal
digital de compras publicas, donde todas las entidades del sector publico
empezaron a adquirir bienes y servicios incluidos los de consultoria,
enmarcados en los principios de la convencion anticorrupcion, la constitucion
ecuatoriana y la nueva ley de contratacion publica. Pero no fue necesario
esperar mucho tiempo para que los primeros escandalos de posible
corrupcion recorran los titulares de prensa, al constituyente se le olvido el
arreglar varios problemas de la anterior ley, entre ellos la contratacion publica
gue se ejecuta de manera directa por medio del procedimiento de infima
cuantia, que la definid, pero no establecié un proceso Unico y practicable
para su ejecuciéon no impuso sanciones en caso de no publicacion de la
informacion de forma expresa, se cree también que el constituyente cometio
un grave error al eliminar la facultad de control previo a declarar una

emergencia por parte de la contraloria general del estado.

4.1.3. Alcance del control del sistema nacional de contratacién publica.

“El control del sistema nacional de contratacion publica sera intensivo,
interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes entes con
competencia para ello. Incluird la fase precontractual, la de ejecucion del
contrato y la de evaluacion del mismo.

La secretaria nacional de contratacion publica tendrd& a su cargo el
cumplimiento de las atribuciones previstas en esta ley, incluyendo en

consecuencia, la verificacion de: 1. El uso obligatorio de las herramientas del
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sistema, para rendir cuentas, informar, promocionar, publicitar y realizar todo
el ciclo transaccional de la contratacion publica; 2. El uso obligatorio de los
modelos precontractuales, contractuales oficializados por el instituto nacional
de contratacién publica; 3. EI cumplimiento de las politicas emitidas por el
directorio del incp y los planes y presupuestos institucionales en materia de
contratacion publica; 4. La contratacion con proveedores inscritos en el rup,
salvo las excepciones puntualizadas en esta ley; 5. Que los proveedores
seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacion; y, 6. Que la informacion que conste en las
herramientas del sistema se encuentre actualizada. Para ejercer el control
del sistema, el instituto nacional de contratacién publica podra solicitar
informacion a entidades publicas o privadas que crea conveniente, las que
deberan proporcionarla en forma obligatoria y gratuita en un término maximo

de 10 dias de producida la solicitud.”

El articulo descrito en lineas anteriores describe claramente las
competencias que les corresponden a los organismos de control del estado,
dentro del marco de sus atribuciones, realizar los controles posteriores a los
procedimientos de contratacion efectuados por las entidades contratantes.
Por lo tanto es obligacion de la secretaria nacional de contratacion publica
informar a la contraloria general del estado y a la procuraduria general del

estado cada vez que conozca el cometimiento de infracciones a lo dispuesto

4 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013): Quito-Ecuador/ Art. 14.
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en esta ley.

4.1.4. Registro Unico de proveedores (rup).

El registro Unico de proveedores (rup) es un registro publico en el que debe
constar toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, que desee
participar en las contrataciones que realizan las entidades del estado

ecuatoriano.

De acuerdo a la ley orgénica del sistema nacional de contratacion publica, el
registro unico de proveedores (rup),“es un sistema publico de informacion y
habilitacién de las personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras,
con capacidad para ser contratadas por el estado ecuatoriano segun lo
establecido en esta ley. La administracion de este registro corresponde a la

secretaria nacional de contratacion publica (SERCOP).”

El rup incluye categorias dispuestas por el SERCOP y se mantiene
actualizado automatica y permanentemente en coordinaciébn con las
instituciones publicas y privadas. La informacion del rup es publica y toda
persona natural o juridica que desee participar individualmente o en
asociaciéon en las contrataciones del estado ecuatoriano requiere constar

obligatoriamente en el rup como proveedor habilitado.

5 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013): Quito-Ecuador/ Art. 16.
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Analizando la presente conceptualizacion nos damos cuenta de varias
contradicciones, como podemos apreciar se manifiesta que toda persona
natural o juridica que desee participar de manera individual o en asociacion
en las contrataciones del estado ecuatoriano debera obligatoriamente estar
habilitado como proveedor en el rup, situacion que la propia losncp y su
reglamento general, contradicen ya que en el caso de los procedimientos de
infima cuantia, el reglamento general en su art. 60, claramente establece que
se realizara de forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad

contratante sin que sea necesario que este esté inscrito en el rup.

4.1.4.1. Causales de suspension del rup.- “son causales de suspension

temporal del proveedor en el rup:

1. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el
tiempo de cinco (5) afios y tres (3) afos, respectivamente, contados a partir
de la notificacion de la resolucion de terminacion unilateral del contrato o de

la resolucién con la que se declare adjudicatario fallido;

2. No actualizar la informacion requerida para su registro por la secretaria
nacional de contratacion publica, suspension que se mantendra hasta que se
realice la actualizacién correspondiente; y, una vez superadas las causas 0
los tiempos de sancidon previstos en los numerales anteriores, la secretaria

nacional de contratacion publica rehabilitara al proveedor de forma
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automatica y sin mas tramite.

Es causa de suspension definitiva de un proveedor en el rup haber entregado
para su registro informacion adulterada, siempre que dicha situaciéon haya

sido declarada en sentencia ejecutoriada de Ultima instancia.”®

De lo enunciado se puede concluir que las causas por las cuales se puede
suspender el rup de manera temporal o definitiva son claras y todas son
imputables al proveedor, dicho asi por el incumplimiento de las disposiciones
emanadas por la ley. En el caso de adjudicatario fallido ser& inhabilitado por
tres afos en el rup, cuando incurriere en el incumplimiento de contrato se lo
denominara contratista incumplido y no podra contratar con el estado por el
lapso de cinco afios a consecuencia de su inhabilitacion. La suspension
definitiva se justifica Unica y exclusivamente cuando la informacion que ha

sido registrada en el rup, es adulterada.

4.1.4.2. Derechos.- La secretaria nacional de contratacibn publica
establecerd los derechos de inscripcidbn al rup que deberan pagar los
proveedores, los que se regularan en relacion de los costos de operacién del
sistema, exclusivamente. En ningun caso los derechos representaran un
obstaculo para la inscripcion de micro y pequefias empresas, artesanos y

profesionales. Los derechos de inscripcidon no seran reembolsados.

6 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Definiciones, Corporacién de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 19.
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4.1.5. Portal de compras publicas.

4.1.5.1. Antecedentes.- desde el 16 de setiembre de 2008, el gobierno de
ecuador a raiz de los cambios en su reglamentacion del sistema nacional de
contratacion publica, relanzaron nuevas politicas y entre ellas un nuevo
portal, reemplazando “contratanet” www.contratanet.gov.ec, por

www.compraspublicas.gob.ec

4.1.5.2. Concepto.- “www.compraspublicas.gob.ec, es el portal de

contrataciones de la republica de ecuador, que administra y pone a
disposicion de los organismos publicos y proveedores una plataforma
electrénica que les permite realizar los procesos de adquisicion de manera
digital. Es una herramienta de uso gratuito que facilita el encuentro de la
oferta y la demanda entre el sector publico y los proveedores del estado,
publicando, agilizando, optimizando y transparentando los procesos de

contratacion publica.””

4.1.5.3. Objetivos.- promociéon de la participacion nacional y asistencia
técnica para dinamizar la produccion nacional, con énfasis en las mipymes,
otorgar asistencia técnica y capacitacion a compradores y proveedores. -
normativa y compras transversales promueve buenas practicas en compras y

gestion de abastecimiento. Licita convenios marco y contratos estratégicos

7 http://lwww.slideshare.net/crioss/portal-compras-ecuador
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para todo el estado. Administra un catalogo electronico de productos.

4.1.5.4. Funcionalidades.- el portal de compras publicas a través de su
plataforma electrénica http://www.compraspublicas.gob.ec/ es el acceso al
portal registro de proveedores registro de entidades contratantes estadisticas
consultas de procesos de contratacion, su estado, clarificacion consulta

protestas reclamos.

Después de conocer las definiciones correspondientes al portal de compras

publicas podemos indicar su conceptualizacion en base a la norma: “el
sistema oficial de contratacion publica del ecuador, compras publicas sera de
uso obligatorio para las entidades sometidas a la ley y sera administrado por
la secretaria nacional de contratacién publica. El portal de compras
publicas contendrd, entre otras, el rup, catalogo electrénico, el listado de las
instituciones y contratistas del sistema nacional de contratacion publica,
informes de las entidades contratantes, estadisticas, contratistas
incumplidos, la informacion sobre el estado de las contrataciones publicas y
sera el unico medio empleado para realizar todo procedimiento electronico
relacionado con un proceso de contratacion publica. El portal deberd ademas

integrar mecanismos para la capacitacion en linea de los actores del sistema

nacional de contratacién publica.”

8 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Definiciones, Corporacién de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 21.
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De todo lo expuesto puedo concluir que el actual sistema de compras de
ecuador, considerando su ultimo relanzamiento, aun no cuenta con todas las
facilidades comparativamente con el sistema con las que se cuenta en otros
paises, por lo que entendemos se encuentra en permanente implementacion
y mejoramiento para hacerlo mas ordenado y eficiente de tal forma que

permita un mejor manejo de la informacion.

4.1.6. Bienes y servicios normalizados y no normalizados.
La ley organica del sistema nacional de contratacion publica ha definido en
dos tipos a los bienes y servicios que pueden contratar las entidades del

estado estos son: normalizados y no normalizados.

4.1.6.1. Bienes y servicios normalizados.- de acuerdo a la definicion
expuesta por el “thefreedictionary” los bienes normalizados son: “las cosas
gue se ajustan a una norma, una regla o un modelo comdn.” o sea hacer
gue esa cosa, bien o servicio se desarrolle en base a determinadas

caracteristicas, requisitos conforme a un modelo comun ya existente.

Con esta definicién se corrobora lo que manifiesta la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica en suarticulo seis, numeral 2la misma que
define a los bienes y servicios normalizados como: “objeto de contratacién

cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen homologados y

9 http://es.thefreedictionary.com/normalizar
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catalogados.”%de la misma manera se puede considerar como aquellos
cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido estandarizadas u
homologadas por la entidad contratante; y en consecuencia, dichas
caracteristicas 0 especificaciones son homogéneas y comparables en
igualdad de condiciones. La responsabilidad de la estandarizacion de los
bienes y servicios le corresponde a la entidad contratante, la que para el
efecto, observara, de existir, la reglamentacion técnica o normativa técnica

nacional o internacional aplicable al bien o servicio objeto del procedimiento.

4.1.6.2. Bienes y servicios no normalizados.- los bienes y servicios no
normalizados son aquellos en los cuales para su contratacion se privilegia la
calidad y caracteristicas especiales que los diferencian del resto de su mismo
tipo, por lo tanto en estos ultimos no es importante el mejor costo sino que
cumplan con todas las especificaciones y requerimientos técnicos,
financieros y legales exigidos en los documentos precontractuales. Ejemplos:
la prestacion de servicios profesionales especializados no normalizados, que
tengan por objeto identificar, auditar, planificar, elaborar o evaluar estudios y
proyectos de desarrollo, en sus niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio
u operacion. Comprende, ademas, la supervision, fiscalizacién, auditoria y
evaluacion de proyectos ex ante y ex post, el desarrollo de software o
programas informaticos asi como los servicios de asesoria y asistencia

técnica, consultoria legal que no constituya parte del régimen especial

10 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Definiciones, Corporacién de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 6.
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indicado en el numero 4 del articulo 2, elaboracion de estudios econdmicos,

financieros, de organizacion, administracion, auditoria e investigacion.

4.1.7. Proveedor.

“Un proveedor puede ser una persona o una empresa que abastece a otras
empresas con existencias (articulos, insumos, medicamentos, etc.), los
cuales seran transformados para venderlos posteriormente o directamente se
compran para su venta.estas existencias adquiridas estan dirigidas
directamente a la actividad o negocio principal de la empresa que compra
esos elementos. Por ejemplo, una empresa de carpinteria necesita un
proveedor de madera para poder desarrollar su actividad principal que es la
creacion de sillas de madera. Es una cuenta de pasivo y se encuentra en la

parte derecha del balance de situacion.”'*

Con la presente definicibn podemos manifestar que proveedor en el ambito
de la contratacibn publica es la persona natural o juridica nacional o
extranjera, que se encuentra inscrita en el registro Unico de proveedores y
habilitado de conformidad con lo que estipula la ley de contratacién publica

para contratar con las entidades del estado.

4.1.8. Proforma.

“una proforma puede ser aquella que se le envia a un comprador antes del

11 http://www.e-conomic.es/programa/glosario/definicion-proveedor
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cierre de la operacion. No se trata de una factura real en términos
impositivos, sino que es un documento que sirve como compromiso de una

empresa para vender ciertos productos a un determinado precio.

Este tipo de proforma, por lo tanto, no debe registrarse en las cuentas. Sirve
para especificar en un documento una venta que aun no se ha concretado.
En caso que el comprador acepte sus términos, la venta se cierra y el
vendedor debe emitir la factura correspondiente de acuerdo a lo establecido

por la ley.”*?

El concepto enunciado en lineas anteriores me da la primicia para determinar
con claridad que en el ambito de la contratacion publica el término proforma
significa el documento mediante el cual un proveedor oferta su precio o costo
para que sea valorado por la entidad contratante, y el mismo debe contener
plazos de entrega, formas de pago y varias de las caracteristicas del

producto o certificados de calidad solicitados previamente por la empresa.

4.1.9. Adquisicion.

El diccionario de la real academia espafiola (rae) contempla tres usos para
la palabra adquisicidn, “un vocablo que proviene del término latino adquisitio:
la accion de conseguir una determinada cosa, la cosa en si que se ha

adquirido y la persona cuyos servicios o intervencion estan ampliamente

12 http://www.e-conomic.es/programa/glosario/definicion-proforma.
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valorados.”*3

El verbo adquirir hace mencion al hecho de ganar u obtener algo a través del
propio trabajo o esfuerzo. También puede ser sinGnimo de comprar (por
medio del dinero) y de conseguir o lograr. En el &mbito del derecho, adquirir
es tomar una cosa como propiedad de uno mismo siempre que no
pertenezca a nadie o que se haya cedido a titulo lucrativo u oneroso, o por

prescripcion.

La definicion concreta de adquisicién en el ambito de la contratacion publica
es el acto comercial de comprar o arrendar algun bien o servicio bajo las
clausulas estipuladas por las dos partes que intervienen en el proceso de

adquisicion.

4.1.10. Nota de entrega.

“la nota de entrega, es un documento mercantil que acredita la entrega de
un pedido. Las notas de entrega por lo general se entregan una original y una
copia se envia al comprador, el cual debe firmarlo como prueba de que ha
recibido el pedido, quedandose con el original y entregando la copia al
mensajero o transportista. Otra copia permanecera en poder del vendedor.
Es necesario guardar las notas de entrega por si se produjese alguna

reclamacion.

El uso dela nota de entrega no es obligatorio por lo que en ocasiones se

13 http:// Diccionario de la Real Academia Espariola. definicion.de/adquisicion
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entrega directamente la factura. En los casos en los que las transacciones
son muy continuas se entrega notas de entrega y al final de cada periodo se

emite la factura de todas las transacciones.”!4

Para definir en forma practica lo que verdaderamente significa y para que se
utiliza la nota de entrega puedo manifestar que es el documento con el cual
se entrega a la bodega de la institucién estatal los bienes y/o suministros
adquiridos, para su correspondiente registro y distribucion. En cuyo formato
se establecen los precios unitarios, cantidades entregadas, fecha de entrega,
namero de factura o facturas giradas por el proveedor y la cantidad total de la

adquisicion.

4.1.11. Cuadro de cotizaciones.

El cuadro de cotizaciones es el documento mediante el cual se establece un
estudio o analisis de las cotizaciones o proformas solicitadas por la empresa,
sea en forma verbal o por escrito y cuya elaboracion se la realiza previa la

adjudicacion final de la adquisicion.

Del concepto enunciado sobre el cuadro de cotizaciones es pertinente indicar
gue dentro de la contratacion publica también se le conoce con el nombre de
cuadro de calificacion o acta de calificacion segun el caso, el mismo que lo
realiza el profesional a fin o vocal técnico designado para calificar los

requisitos minimos y especificaciones técnicas solicitadas para la adquisicion

14 http://www.asociacion-eurojuris.es/publicaciones/definicion-y-funcion-de-los-albaranes-o-
notas-de-entrega.
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del bien, servicio o contratacion de obra, de la misma forma en base a este
cuadro de calificacion la méaxima autoridad de la institucion realiza la

adjudicacion.

4.1.12. Adjudicacion.

La definicibn mas acertada y que se apega al trabajo investigativo que
desarrollo es la que expongo a continuacién: “es el acto judicial consistente
en la atribucibn como propio a personas determinadas de una cosa, mueble
o inmueble, como consecuencia de una subasta o particién hereditaria con la
consiguiente entrega de la misma a la persona interesada. En el ambito del
derecho internacional publico, se entiende por adjudicacion la adquisicion de
la soberania sobre un territorio por laudo de un tribunal arbitral u otro
organismo competente de naturaleza internacional. Acto administrativo a
través del cual la administracion publica, una vez cubiertas las formalidades
del procedimiento, asigna a una persona fisica 0 moral un contrato para la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios o realizacién de obras. La
adjudicacion es por concurso simplificado, cuando se otorga a una persona
fisica o moral de un grupo de cuando menos tres posturas, eligiendo aquélla
que presente la mejor propuesta técnica-econémica, y con menor riesgo de
cumplimiento; o por convocatoria publica, cuando proviene de un concurso
publico convocado para elegir la mejor propuesta técnico-economica y con la

mayor garantia de su ejecucién.”*®

15 http://www.definicion.org/adjudicacion
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En primer lugar la adjudicacién es un acto administrativo ya que lo emite y
suscribe la maxima autoridad de la entidad contratante por el cual elérgano
competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente
seleccionado, surte efecto a partir de su notificacion y solo sera impugnable a

través de los procedimientos establecidos en la ley.

4.1.13. Factura.

“es un documento mercantil que refleja toda la informacién de una operacion
de compraventa. La informacion fundamental que aparece en una factura
debe reflejar la entrega de un producto o la provision de un servicio, junto a
la fecha de devengo, ademas de indicar la cantidad a pagar en relacion a
existencias, bienes poseidos por una empresa para su venta en eso ordinario
de la explotacién, o bien para su transformacion o incorporacién al proceso

productivo.”®

Las facturas tienen 3 copias y llevan el membrete de la empresa que vende,
y legalmente segun el sri son de color amarillo, celeste y rosado. Ademas, en
la factura deben aparecer los datos del expedidor y del destinatario, el detalle
de los productos y servicios suministrados, los precios unitarios, los precios

totales, los descuentos y los impuestos.

La factura se considera como el justificante fiscal de la entrega de un

16 http://www.definicion.org/adjudicacion
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producto o de la provision de un servicio, que afecta al obligado tributario
emisor (el vendedor) y al obligado tributario receptor (el comprador). La
factura es el dnico justificante fiscal, que da al receptor el derecho de
deduccion del impuesto (iva). Esto no se aplica en los documentos

sustitutivos de factura, recibos o tickets.

Dicho en otra palabras y segun mi acepcion es el documento habilitante para
tramitar el pago correspondiente a la adquisicion de un bien y/o servicio
adquirido por el contratante del mismo, y en cuyo texto deben constar
claramente todos los datos tanto del oferente como de la empresa que los
recibe; ademas estos documentos no pueden ser receptados y administrados

con enmendaduras o correcciones.

4.1.14. Procedimientos comunes.

Entiéndase como los procedimientos comunes en la contratacion publica los
gue se pueden utilizar cuando no ha sido posible aplicar los procedimientos
dinamicos, existen varios procedimientos comunes pero el que atafia a mi
estudio en el presente trabajo investigativo es el de infima cuantia, por tal

motivo es pertinente proceder a su respectivo analisis y estudio.

4.1.14.1. Concepto de infima cuantia.- por lo nuevo de la legislacién en lo
referente a la contratacion publica, se ha tornado dificultoso encontrar
conceptualizaciones y doctrina sobre lo que significa la infima cuantia como

procedimiento comun de la contratacion publica, pero segun el tratadista
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ecuatoriano Efrain Pérez, lo conceptualiza de la siguiente manera: “que es lo
mas bajo o lo ultimo en cantidad, e importancia, su valor para realizar
cualquier transaccion, adquisicion o contratacion es el minimo permitido por

la ley.”t’

Del presente concepto podemos deducir que por la cuantia reducida en
comparaciéon con los demas procedimientos constantes en la LOSNCP, se lo
considera como infima cuantia, pero al analizar este procedimiento desde el
punto de vista practico se puede inferir que el mismo es uno de los
procedimientos mas utilizados por las instituciones estatales y si se quiere se
lo ha utilizado como medio de elusion de otros procedimientos porque no
existe un proceso unico y practicable que defina con claridad cuéales son los
pasos a seguir para la ejecuciéon de dicho procedimiento, de la misma forma

no se establece una fase pre-contractual y contractual.

Con el planteamiento de un proceso Unico y practicable para ejecutar el
procedimiento actual de adquisiciones de infima cuantia lograré optimizar el
aprovechamiento de muchos factores y recursos que estan siendo mal
utilizados o que actualmente estan siendo subutilizados, y tal vez lo que es

peor aun desaprovechados por su mal uso.

Por tal raz6n es necesario ejecutar esta investigacion y tratar de corregir

dicho procedimiento para evitar la demora en el plazo de las adquisiciones y

17 PEREZ, Efrain. Los Procedimientos de Contratacién Publica. Editoriales y Publicaciones
Nacionales Quito-Ecuador, 2010. Pag. 26.
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las molestias e inconformidad que se estan ocasionando actualmente a los
oferentes como también a todo el entorno que rodea al campo de la
contratacion publica en nuestro pais. Determinandose que como efecto de la
ejecucion de este trabajo investigativo del procedimiento de adquisiciones de
infima cuantia transparentard mas que ahora las compras, contrataciones y
adquisiciones a través del empleo de mecanismos operativos practicables en
todas las areas de la contratacion publica, los mismos que actualmente no

poseen un proceso determinado para su ejecucion.

Ya que al momento de realizar el estudio y evaluacion de manera correcta
tomando en cuenta varios pardmetros para su calificaciéon y de acuerdo a
esta evaluacion varios de ellos deberian re-direccionar sus condiciones de
negociacion y algunos tal vez deberdn ser eliminados del banco de
proveedores del SERCOP si no cambian su manera realizar las
transacciones con las entidades; con el fin de presentar un mejor servicio y
evitar problemas de orden legal y moral con los proveedores y también con
las entidades de control gubernamental que evallan y examinan cada cierto
tiempo estos procedimientos utilizados para determinar responsabilidades de

todo tipo en caso de ser necesarias.

La definiciébn que estipula la LOSNCP y su reglamento general, indican las
condiciones, en qué casos Y la clase de bienes que se pueden adquirir por
medio de este procedimiento e inclusive la casuistica de la infima cuantia,

establece en qué temas se puede utilizar este procedimiento de forma
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recurrente y otros aspectos mas, pero en ninguna parte de las normas
enunciadas se establece un proceso unico y practicable para la ejecucion de
la infima cuantia, tal como si lo existe para los demas procedimientos y por
estas circunstancias se violentan varios principios fundamentales que
establece esta propia ley.

4.1.15. Contrato.

El contrato lo define Guillermo Cabanellas como “una especie particular de
convencion cuyo caracter propio consiste en ser productor de obligaciones;
este autor cita dentro de su definicion, también como el concierto de dos o
mas voluntades sobre una declaracion de voluntad comun, destinada a reglar

sus relaciones juridicas"!®

El articulo 1453 del cddigo civil ecuatoriano enuncia el siguiente concepto:
“contrato o convenio es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas

personas.”®

la enciclopedia libre wikipedia lo define de la siguiente manera: “el contrato es
un acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado en comun entre dos
0 mas, personas con capacidad (partes del contrato), que se obligan en virtud
del mismo, regulando sus relaciones relativas a una determinada finalidad o

cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de manera reciproca, si el

18 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario de derecho Usual, Tomo IV, 2008 Editorial Heliasta
S.R.L.; Buenos Aires; p.p. 91
19 Corporacién de Estudios del Ecuador. (2006): Cadigo Civil, Quito-Ecuador/ Art. 1453,
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contrato es bilateral, o compelerse una parte a la otra, si el contrato es
unilateral. Es el contrato, en suma, un acuerdo de voluntades que genera
derechos y obligaciones relativos, es decir, solo para las partes contratantes y
sus causahabientes. Pero, ademas del acuerdo de voluntades, algunos
contratos exigen, para su perfeccion, otros hechos o actos de alcance
juridico, tales como efectuar una determinada entrega (contratos reales), o
exigen ser formalizados en documento especial (contratos formales), de modo
gue, en esos casos especiales, no basta con la sola voluntad. De todos
modos, el contrato, en general, tiene una connotacién patrimonial, incluso
parcialmente en aquellos celebrados en el marco del derecho de familia, y es
parte de la categoria mas amplia de los negocios juridicos. Es funcién
elemental del contrato originar efectos juridicos (es decir, obligaciones
exigibles), de modo que a aquella relacion de sujetos que no derive en

efectos juridicos no se le puede atribuir cualidad contractual”®.

De acuerdo a los conceptos enunciados en lineas anteriores, la institucion
juridica del contrato, no es una figura exclusiva del derecho privado, pues, se
aparta frecuentemente del estricto ambito del cédigo civil y da paso hacia
otros campos para extenderse también a la esfera del derecho publico.

El contrato tipico de derecho publico es el contrato administrativo, vale decir,
el celebrado entre la administracion publica y un particular o entre dos

organos administrativos con personalidad de derecho publico.

20 http://es.wikipedia.org/wiki/Definicion de Contrato.
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4.1.15.1. Contrato administrativo.

El tratadista Roberto Dromi, conceptua al contrato administrativo como “toda
declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos
entre dos personas de la cual una estd en ejercicio de la funcion

administrativa”!.

Para Jeze, Gaston en su libro “servicios publicos y contratos administrativos”
establece el siguiente concepto “son contratos administrativos los realizados
por la administracion para asegurar el funcionamiento de un servicio publico,
y se rigen por reglas especiales distintas a las aplicables a las relaciones de

los particulares entre si”??

Segun la ley organica del sistema nacional de contratacion publica, “se refiere
a todo procedimiento concerniente a la adquisicibn o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras publicas o prestacidén de servicios, incluidos los de
consultoria. Se entenderd que cuando el contrato implique la fabricacién,
manufactura o produccion de bienes muebles, el procedimiento sera de
adquisicion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién a
compra™3. Es pertinente indicar que la presente figura juridica de la
administracion, como cualquier particular, necesita contratar con terceros

determinados servicios para atender a sus necesidades de funcionamiento.

21 DROMI, Roberto.- Derecho Administrativo, NovenaEdicion, 2001, pag. 249.

22 JEZE, Gastén.- Servicios Publicos y contratos administrativos.- Volumen 3.- Editorial PLIDEL
S.A. 2008/ péagina 231.

23 Corporacion de Estudios y Publicaciones. (2008): Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, Quito-Ecuador/ Art. 6, numeral 5.

35



Tal y como hemos visto anteriormente, cuando el creciente intervencionismo
de la administracion provoca el incremento del nimero de necesidades a
satisfacer y, con ello, la utilizacién generalizada de contratos con particulares
para hacer frente a las mismas, surge la necesidad de modificar el contenido
de los derechos y obligaciones de los contratos privados, para adaptarlos a

las peculiaridades de su uso por la administracion.

Nace asi la figura de los contratos administrativos, diferenciados de los
contratos civiles en funcion del sujeto, del objeto y de la causa del contrato,
con una regulaciéon juridica especifica, determinada fundamentalmente por

una doble exigencia:

. Las peculiaridades de los procedimientos de actuacion de la
administracion, derivadas, entre otros motivos, de la necesidad de
controlar el gasto publico, asi como garantizar la igualdad de

oportunidades entre los ciudadanos.

. Las peculiaridades derivadas de la salvaguarda del interés
publico a la hora de garantizar el buen fin del objeto contractual, y las
que, a tal efecto, se derivan de la posicion dominante de la

administracion.

Teniendo estos criterios como referencia, interesa resaltar que cuando

la administracidon necesita contratar con un tercero lo hara mediante un
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contrato administrativo o mediante un contrato privado, dependiendo
de la voluntad del legislador la determinacion de las modalidades de
contratos que, en un momento social determinado, adquieran la
condicion de administrativos, en funcion de la propia evolucion histérica

de la actividad administrativa publica.

Desde un punto de vista ya mas concreto los contratos publicos o
administrativos, son el acuerdo de voluntades entre dos partes, un ente
publico y una persona natural o juridica, con derechos y obligaciones, a
través de la cual se adquiere un bien, se ejecuta una obra o se presta
un servicio, incluido actualmente los de consultoria, y para entender

mejor, definiremos a cada uno de ellos.

A) los contratos de ejecucion de obras: son aquellos mediante los
cuales la administracibn conviene con un contratista la construccion,

edificacion o el mantenimiento de un inmueble de interés publico.

B) los contratos de adquisicién de bienes: son aquellos que tienen
por objeto la adquisicién por parte de la administracion de los bienes

muebles que requiera para un servicio.

C) los contratos de prestacion de servicios: se refieren a que la
entidad contratante conviene con un contratista en la prestacion de un

servicio requerido para la satisfaccion de una necesidad institucional.
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D) los contratos de consultoria: versan en esencia a la prestacion
de servicios de profesionales especializados no normalizados, que
tengan por objeto, identificar, auditar, planificar, elaborar, o evaluar
estudios y proyectos de desarrollo, en sus niveles de pre factibilidad,
factibilidad, disefio u operacidbn. Son entonces los contratos
administrativos, en general, aquellos en que intervienen Ila
administracion publica en cualquiera de sus esferas, ademas, para que
el contrato sea administrativo deben tener por objeto la satisfaccion
directa de una necesidad publica. Por lo que son elementos
caracteristicos del contrato administrativo, por un lado, el interés
general como causa del mismo, el servicio publico como el objeto, la
forma como requisito esencial, la desigualdad de las partes, la

jurisdiccién especial y la especialidad legal.

4.1.16. Principios de la contratacién publica que rigen a los contratos

administrativos.

Los principios establecidos en la ley orgénica del sistema nacional de

contratacion publica son: legalidad, trato justo, calidad, vigencia tecnoldgica,

oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional.

A) principio de legalidad: la contratacion publica debe realizarse de
acuerdo con la ley y con los procedimientos legalmente

establecidos. La normativa aplicable estara jerarquizada
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juridicamente (ley, reglamento general, resoluciones del incop), y
debe expresar con claridad las prerrogativas de la administracion
publica. Se entiende, entonces, que los actos administrativos
relacionados con la contratacion publica deben ser motivados en la
norma, y respecto de ellos puede presentarse reclamo 0 recurso

administrativo, de conformidad con la ley.

B) el principio de trato justo: con este principio, lo que se trata es
gue el estado como los entes contratantes al momento de realizar una
invitacién a los oferentes como el escogimiento para la ejecucion de un
contrato, ya sea, a través de una licitacién, concurso publico, compras
por catalogo, entre otros, sean tratados de forma igual, justa y se vaya
eliminando la preferencia por determinada empresa o persona para
realizar contratos y asi evitar actos de corrupcién o compadrazgo, que

pudieran suscitarse.

C) el principio de igualdad: en lo que concierne a la contratacion
publica, la igualdad exige que todos los oferentes se encuentren en la
misma situacion, contando con las mismas facilidades y haciendo sus
ofertas sobre bases idénticas, lo que implica que la entidad publica al
preparar las bases o términos de referencia no tiene que incluir
condiciones o consideraciones que limitan o pongan a ciertos oferentes

en condiciones de superioridad o preferencia.
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D) principio de calidad: busca que los bienes y servicios que se
ofertan y que deberan ser proporcionados sean de la mejor calidad
posible, cumpliendo las condiciones de calidad, precio y plazo de
ejecucion. Es decir el principio de calidad es una via a través de la cual
se garantiza calidad tanto en el gasto como tal, como en el objeto de la

contratacion; la compra es un ejercicio de calidad.

E) principio de vigencia tecnoldgico: el sistema nacional de
contratacion publica promueve el uso intensivo de tecnologia para
simplificar los procedimientos de contratacion legalmente establecidos,
democratizar el uso de la informacién y transparentarla gratuitamente,
por otro lado, el sistema nacional de contratacion publica establece que

el objeto de la contratacion debe estar vigente tecnolégicamente.

F) principio de oportunidad: con este principio se aspira que, desde
un artesano hasta un profesional en cualquier materia, tenga la
oportunidad de participar en los diferentes contratos que realizan las
entidades publicas, y, de esta manera, no exista preferencia por cierto
grupo de personas.

G) principio de concurrencia: con este principio se afianza la
posibilidad de oposicion entre los interesados en la futura contratacién
e implica la prohibiciéon para la administracion de imponer condiciones

restrictivas para el acceso al concurso. No obstante, el principio no es
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absoluto, ya que, la normativa juridica impone ciertas limitaciones,
dado que el interés publico exige un control de la capacidad de los
concurrentes, por ejemplo la exclusidon de oferentes juridicamente
incapaces; la exigencia de honorabilidad profesional y comercial del
proponente, entre otros.

H) principio de transparencia: la transparencia como principio rector
de la contratacidén publica abarca respecto del actuar administrativo, el
cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad,
publicidad, participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad,

responsabilidad y control.

) principio de publicidad: se refiere al hecho de que los entes estales
gue vayan a efectuar cualquier tipo de contratacion, tiene la obligacion
de publicar en el portal compras publicas
www.compraspublicas.gob.ec, el procedimiento precontractual y
contractual, con el fin de que puedan concurrir el mayor numero de
proveedores interesados posibles, de modo que la entidad pueda elegir
al mas idoneo, siguiendo un proceso de seleccion y que sean de
conocimiento de los oferentes, sobre la forma en que seran analizadas
las ofertas. Ademas permite dar a conocer a la ciudadania sobre las
actuaciones de la administracion publica.

J) principio de participacibn nacional: este principio es

particularmente importante, a través de este, el estado ecuatoriano
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retoma como finalidad de la contratacion publica la dinamizacién de la
produccion nacional, a través del establecimiento de criterios de
valoracion que la incentiven (establecimiento de margenes de
preferencia para proveedores de obras, bienes y servicios de origen
nacional, segun definicién de la entidad competente de acuerdo con la
ley). En algunos procedimientos de contratacion, se establecen
criterios de participacion local, con la finalidad de promover la
participacion de los proveedores domiciliados en el lugar de

contratacion, a través de margenes de preferencia.

4.2. Marco doctrinario.

4.2.1. El sistema nacional de contratacién publica en el ecuador y sus

organismos.

El sistema es una herramienta de informacion, de ordenacién y control, que
aporta datos y cifras relevantes para el proceso de contratacién, con la
principal finalidad de darle transparencia y publicidad a los contratos
estatales, proteger los recursos publicos e impedir mecanismos para evitar la

corrupcion.

A continuacion definiremos cada uno de los organismos del sistema nacional

de contratacion publica:
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4.2.1.1. El SERCOP.

Forma parte del sistema nacional de contratacion publica, que es el medio por
el cual todas las instituciones que manejan recursos publicos pueden
planificar, administrar y ejecutar las adquisiciones de bienes, servicios y obras

publicas.

El SERCOP pretende que la gestion de la contratacion publica sea
transparente y efectiva, a fin de optimizar los recursos del estado y fortalecer
el desarrollo del sector productivo del pais, planteandose como objetivos
fundamentales 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

contratacién publica.

Realizando el analisis respectivo podemos manifestar que mas que objetivos
el SERCOP, tiene la obligacién de controlar y ejecutar todas las garantias
necesarias con la finalidad de que se cumplan a cabalidad los principios

fundamentales de la contratacion publica.

Dentro de las funciones del SERCOP, se encuentran las que describimos a

continuacion:
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- Administrar el registro unico de proveedores ruc.

- Expedir los modelos obligatorios de documentos precontractuales y
contractuales, aplicables a las diferentes modalidades vy
procedimientos de contratacion publica.

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

- En lo referente al registro Unico de proveedores (rup) es un registro
publico en el cual, cualquier persona natural o juridica, nacional o
extranjera, que desee participar en las contrataciones que realizan
las entidades del estado ecuatoriano debe estar habilitado.

- Los proveedores que deseen registrarse en el rup, deben hacerlo a
través del sistema online que mantiene el SERCOP, una vez
registrados, deben cumplir con los requisitos exigidos a fin de ser

habilitados en el sistema nacional de contratacion publica.

Los proveedores habilitados en el rup, pueden acceder al portal de compras
publicas y a través del sistema participar en los diferentes procesos de

contratacion para los cuales se encuentre habilitado.

Las entidades contratantes por su parte, se registraran en el portal de
compras publicas, con el fin de hacer uso de las herramientas del sistema
nacional de contratacion publica, para lo cual deben registrarse de acuerdo a

los procesos establecidos.
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El SERCOP le entrega a las entidades contratantes el permiso de
accesibilidad para operar en el portal de compras publicas, la responsabilidad
por el uso de las herramientas y contrasefias es solidaria entre la maxima
autoridad y las personas autorizadas por ésta. Ademas se brinda la firma
asesora a todas las compaiias, con el fin de que cumplan con todos los

requerimientos para poder contratar con el estado.

4.2.1.2. Portal de compras publicas.

Segun el tratadista ecuatoriano Efrain Pérez, establece que;
“‘www.compraspublicas.gob.ec, es el portal de contrataciones de la republica
del ecuador, que administra y pone a disposicion de los organismos publicos y
proveedores una plataforma electronica que le permite realizar los procesos

de adquisicion de una manera digital”?*.

Para mi criterio el portal de compras publicas es una herramienta de uso
gratuito que facilita el encuentro de la oferta y la demanda entre el sector
publico y los proveedores del estado, publicando, agilizando, optimizando y
transparentando los procesos de contratacion publica. Entre los objetivos
principales podemos mencionar “la promocién, la participacidon nacional y
asistencia técnica para dinamizar y dar preferencia a la produccién nacional,
con énfasis en las mipymes, ademas otorgar asistencia técnica y capacitacion

a compradores y proveedores. Ademas establece la normativa y las compras

24 PEREZ, Efrain. Los Procedimientos de Contratacién Publica. Editoriales y Publicaciones
Nacionales Quito-Ecuador, 2010.

45



transversales, promoviendo buenas practicas en compras y gestion de
abastecimiento. Licita convenios marco y contratos estratégicos para todo el
estado, también administra un catalogo electrénico de productos que permiten

su adquisicion mediante un clic”?.

De la misma forma entre las finalidades del portal de compras publicas

tenemos las siguientes:

El acceso al portal de compras publicas mediante la asignacion de un usuario
tanto a la maxima autoridad de la entidad gubernamental como al responsable

designado por este para la administracion del portal.

Registro de entidades contratantes, el portal es la herramienta tecnolégica
que permite a las entidades publicas contratar la adquisicibn de bienes,
arrendamiento, prestacién de servicios, contrataciones de obra, incluidas las
consultorias, procesos que de alguna manera han permitido al estado

transparentar los procesos de contratacién publica.

Registro de proveedores, se realiza por medio de esta misma herramienta

mediante un cadigo cpc, en el cual los proveedores de acuerdo a la actividad

laboral que ejerzan pueden realizar su inscripcion.

Estadistica, permite llevar el control adecuado de todos los procesos

25 |BIDEM
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publicados y efectuados en su totalidad en el portal de compras publicas.

Consulta de procesos de contratacion, también permite revisar en qué estado
se encuentran los procedimientos en su fase precontractual (publicacion —
adjudicacién) e inclusive cuando ya se ha llevado a cabo la celebracion del

contrato.

Protestas reclamos, por este mismo medio en caso de inconformidad se
procede a llenar un formato de reclamo ya establecido por el propio SERCOP,
el cual es remitido a través del sistema a los encargados de ejecutar el
analisis correspondiente para que se pueda verificar la veracidad de lo

denunciado.

Segun mi criterio el actual sistema nacional de compras publicas de ecuador
considerando su reciente relanzamiento aun no cuenta con todas las
facilidades y beneficios si realizamos una comparacion con los demas
estados que conforman sudamérica, por lo que entendemos se encuentra en
permanente implementacién y mejoramiento para hacerlo mas ordenado y

eficiente de tal forma que permita un mejor manejo de la informacion.

4.2.2. Sobre los mecanismos de contratacién publica en situaciones

normales.

Dentro de la losncp, se ha identificado que existen varias disposiciones
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aplicables a la creacion de procesos de contratacion publica, las formas de
contratacion y las etapas o fases. Los mecanismos de contratacion no son
otra cosa que los procedimientos existentes en la norma que permite al
estado contratar toda clase de bienes, servicios, obras y consultorias, si
hablamos de los procedimientos dinamicos estos tienen un proceso
precontractual en el caso de la subasta inversa electronica que va desde su
publicacion hasta la adjudicacion, en el caso del catadlogo electrénico se
realiza un proceso de compra con absoluta rapidez, eficiencia y eficacia pero
solo de los productos que se encuentran disponibles en esta herramienta
tecnolégica. En el caso de los procedimientos comunes sSon procesos
parecidos que se desarrollan de igual forma mediante el portal de compras

publicas.

En el caso del procedimiento de régimen especial, la ley y el reglamento lo
consideran como una publicacion y se lo efectia con un solo proveedor
seleccionado por la propia entidad estatal. Este procedimiento tiene una
normativa diferente dada la complejidad, urgencia, reserva, o la peculiaridad
de los bienes o servicios, que pueden ser normalizados 0 no normalizados
requeridos. Estos casos estan previstos en el articulo 2 de la misma ley, entre
los que constan: los que sean calificados como necesarios para la seguridad

interna y externa del estado; las adquisiciones de farmacos, entre otros.

En el caso de la infima cuantia ni en la ley, reglamento y casuistica no existe
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el detalle del proceso para efectuar de manera correcta este procedimiento y
mas bien se ha tratado de normar el mismo en base a la expedicién de
resoluciones externas emitidas por el antiguo incop, como antiguamente se
denominaba.

A diferencia de todos los procedimientos establecidos en la normativa actual
de la contratacién publica, el de infima cuantia es el inico que no cumple con

el siguiente procedimiento.

4.2.3. Disposiciones aplicables a los procedimientos de seleccion de los
contratistas.

Inclusion en plan anual de contrataciones — pac: todas las contrataciones
detalladas en la losncp, salvo las de emergencia e infima cuantia, deben
constar en el pac, inicial o reformado, aprobado mediante resolucién

administrativa de la maxima autoridad de la entidad contratante.

Estudios y disefio: antes de iniciar un procedimiento precontractual, de
acuerdo a la naturaleza de la contratacion, se debera contar con los estudios
y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y célculos,
especificaciones técnicas, etc., debidamente aprobados por las instancias
correspondientes dentro de la entidad contratante. Existira responsabilidad
civil, penal y administrativa para las personas que realizaron estos estudios,
es decir funcionarios, autoridades y consultores, de encontrarse perjuicio al

estado.
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Certificacion de fondos: para todo tipo de contratacion, la unidad financiera
de la entidad contratante emitira de forma previa una certificacion de que
existen los fondos publicos necesarios para la contratacion de la obra, bien o

servicio.

Pliegos: de acuerdo al articulo 6, numeral 24 de la losncp, se entendera que
pliegos son los "documentos precontractuales elaborados y aprobados para
cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos establecidos por el
instituto nacional de contratacion publica”, estos pliegos contendran
informacion técnica para suplir un bien, prestar un servicio o construir una
obra; tiempo de ejecucion del contrato, responsable de la contratacion,
obligaciones de la entidad contratante y el proveedor ganador, las garantias
gue se exigiran, la forma de adjudicacién o cancelacién del procedimiento, la
administracion del contrato, el modelo de contrato, entre otras, y sera de uso

obligatorio.

Especificaciones técnicas o términos de referencia: los términos de
referencia o especificaciones técnicas, son el detalle minucioso de la
necesidad de la entidad contratante que sera plasmada en los pliegos, estas
especificaciones o términos estan compuestos de antecedentes, obijetivos,
alcance, metodologia de trabajo a la entrega del bien o servicio, informacion o
estudios que dispone la entidad sobre esa necesidad, los productos o

servicios esperados, el plazo y forma de ejecucion, el personal que va a
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involucrar y las formas o condiciones de pago.

Todo esto detallado a profundidad en la resolucién incop-054-2011, del
instituto nacional de contratacidon publica, en donde también se hace
diferenciacion entre los términos de referencia y las especificaciones técnicas,

de esta forma:

Términos de referencia (tdr): término usado para el detalle técnico de
necesidad en servicios y consultoria, se sujetaran a los principios que rigen la
contratacion publica y se entendera que son caracteristicas fundamentales

gue deberan cumplir los servicios u obras requeridas.

Especificaciones técnicas: término usado para el detalle técnico de
necesidad en bienes, se sujetaran a los principios que rigen la contratacion
publica, se entendera que son las condiciones especificas bajo las cuales se

contratard estos.

Adjudicacién. La maxima autoridad de la institucion adjudicara el contrato, al

oferente cuya propuesta represente el mejor costo o mejor oferta segun los

pardmetros que se hayan fijado en las especificaciones técnicas o los

términos de referencia.

Comisidn técnica: es el equipo de profesionales que supervisard y evaluara
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la creacion del proceso de contratacion publica en su fase precontractual. La
obligatoriedad de conformar una comision técnica sera de acuerdo al monto
de la contratacion y el procedimiento segun sea obras, bienes o servicios,
esto se encuentra en el articulo 18 del reglamento a la losncp. Por ley la
comision técnica siempre estara conformada por un profesional designado por
la maxima autoridad, quien la presidira; el titular del area requirente o su
delegado; y, un profesional afin al objeto de la contratacion designado por la

maxima autoridad o su delegado.

4.2.4. Fases comunes a los procedimientos de contratacion publica en

situaciones normales.

En cuanto a las fases, diversos autores, nos manifiestan que existen dos

fases en la contratacidn estatal, estas son la precontractual y la contractual.

Pero en nuestra normativa referente a la contrataciéon publica indica que
existen tres fases dentro de la contratacion publica, estas son la fase
precontractual, la fase de ejecucién del contrato y la fase de evaluacion; cabe
mencionar que para el tratadista Roberto Dromi, en su reportaje la
contratacién publica y sus fases, “esta division de fases fueron creadas

exclusivamente para temas de control”?®.

26 Reportaje a ROBERTO DROMI: 'La contratacion Publica y sus fases™, Gente (revista), 6 de
julio de 2009.
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Lo cual para tema didactico y practico se cree es lo mas adecuado y se acoge
en este trabajo investigativo el criterio de dividir en tres fases o etapas un
proceso de contratacion publica:

4.2.4.1. Primera fase: fase precontractual.

Inicia con la necesidad de contratar (unidad requirente), y culmina al momento
de la firma de la adjudicacion entre el oferente ganador del concurso y la
entidad contratante. Efrain Pérez dice “que esta etapa de pre-contrato se
caracteriza por el contacto que la entidad establece con los proveedores y

potenciales interesados en participar en el proceso de contratacion”?’.

Todo esto con el fin de crear un vinculo sin que exista una obligacion
contractual, pero si con ciertos compromisos mutuos, por ejemplo los
oferentes que decidan participar estan comprometidos en caso de ganar el
concurso a cumplir con lo ofrecido, caso contrario la ley contempla la sancion
de ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el
tiempo de cinco afos y tres afios, respectivamente, contados a partir de la
notificacion de la resolucion de terminacion unilateral del contrato o de la
resolucién con la que se declare adjudicatario fallido sin poder contratar con el
estado, es decir no se contempla este compromiso en un contrato firmado,
pero esta sefialado en la losncp como obligacién del oferente a cumplir con lo

ofrecido para llegar a la fase contractual.

27 PEREZ, Efrain. Libro Los Procedimientos de Contratacién Publica. Editorial y Publicaciones
Nacionales Quito- Ecuador-2008. P4g. 116
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En esta fase se tendra que verificar que la necesidad esta incluida dentro del
plan anual de contratacién publica de la entidad contratante, los estudios y
disefios que sustentan esa necesidad, la disponibilidad presupuestaria para la

contratacion.

Luego de verificados esos requisitos, se procedera a la creacion de pliegos
segun la modalidad escogida y la realizacion del proceso de contratacion
publica dentro del portal de compras publicas de forma obligatoria, de acuerdo
a los formatos obligatorios establecidos en la pagina web del SERCOP, y las
especificaciones técnicas o términos de referencia disefiados conforme a la

resolucion externa incop- 054-2011.

4.2.4.2. Segunda fase: fase de ejecucion.

Segun efrain pérez, “inicia desde la firma del contrato entre el oferente
ganador del concurso y la entidad contratante, hasta la firma del acta de
entrega y recepcion a conformidad de la entidad contratante sobre la obra,
bien o servicio contratado. En esta fase se crea propiamente el vinculo

contractual y obligatorio entre la entidad contratante y el adjudicatario”?®.

En esta etapa también se designarda a uno o varios administradores del

contrato y fiscalizadores, con el fin de velar el cumplimiento de las

28 PEREZ, Efrain. Libro Los Procedimientos de Contratacion Publica. Editorial y Publicaciones
Nacionales Quito- Ecuador-2008. P4g. 118.
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obligaciones adquiridas por el proveedor de la obra, bien o servicio; estos
tendran la obligacion de presentar informes a la maxima autoridad sobre la
recepcion de lo ofertado a satisfaccion de la entidad contratante, el
cumplimiento del contrato o el incumplimiento del mismo, inclusive para

liquidar posibles haberes pendientes.

4.2.4.3. Tercera fase: fase de evaluacion.

‘esta ultima fase se denomina la de evaluacion del contrato, se genera
después de haber finiquitado la relacion contractual principal con el acta de
entrega y recepcion a conformidad de la entidad contratante. EI administrador
del contrato verificara el cumplimiento de garantias y todo lo ofrecido por el
oferente, en el caso de obras y bienes por el tiempo que se haya determinado
en el contrato, ademas se tendra obligacion de publicar todo lo actuado en las
etapas anteriores en el portal de compras publicas en tiempo simultaneo a las

contrataciones”?°.

Ejemplo, fue de conocimiento publico sobre el control y evaluacion de los
contratos después de la etapa contractual son, el caso de los nuevos
uniformes de la policia nacional, aqui dado el evidente deterioro de forma
acelerada de los uniformes, dicha entidad procedi6 a la auditoria de la calidad

de los uniformes y ejecucion de garantias contra el oferente que proveyo los

2% PEREZ, Efrain. Libro Los Procedimientos de Contratacién Publica. Editorial y Publicaciones
Nacionales Quito- Ecuador-2008. P4g. 121
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uniformes.

4.2.5. Sobre el mecanismo de contratacion publica mediante el

procedimiento de infima cuantia.

Este mecanismo es totalmente diferente y Unico a todos los demas
establecidos en la ley organica del sistema nacional de contratacién publica,
se manifiesta que la contratacion por medio del procedimiento de infima
cuantia permite a la autoridad administrativa competente elegir directamente
al contratista sin concurrencia, puja y se justifica una supuesta oposicién de
oferentes. Para que este procedimiento se pueda ejecutar en nuestro pais
tienen que cumplirse las condiciones establecidas en la norma que por cierto

es muy escueta (losncp y rg).

Asi mismo las condiciones para que se pueda ejecutar un procedimiento de

infima cuantia las detallo a continuacion:

Se podra contratar bajo este sistema en cualquiera delos siguientes casos:

1.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de servicios
no normalizados, exceptuando los de consultoria, cuya cuantia sea inferior a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del estado del
correspondiente ejercicio econdmico; el mismo que en la actualidad tiene un

valor de $ 6860.13.00
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2.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de servicios
normalizados, exceptuando los de consultoria, que no consten en el catalogo
electronico. Siempre antes de ejecutar un procedimiento de infima cuantia se
debe verificar que el producto solicitado no conste en el catalogo electrénico y
una vez obtenida la presente certificacion si proceder de acuerdo a lo

estipulado en la norma.

3.- Las contrataciones de obras que tengan por objeto Unica y exclusivamente
la reparacion, refaccion, remodelacion, adecuacion, mantenimiento o0 mejora
de una construccion o infraestructura existente, cuyo presupuesto referencial
sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del

estado del correspondiente ejercicio econémico.

Es decir imposible realizar una edificacibn nueva mediante este
procedimiento, ademas para estos casos, no podra considerarse en forma
individual cada intervencién, sino que la cuantia se calculara en funcion
detodas las actividades que deban realizarse en el ejercicio econémico sobre
la construccién o infraestructura existente. Entendiéndose que si existen tres
0 mas remodelaciones, refacciones o reparaciones estas deberan ejecutarse
en un mismo proceso de acuerdo al monto de la obra solicitada y l6gicamente
no podra subdividirse la misma y para el caso de que el objeto de la
contratacion no sea el sefialado en este numeral, se aplicara el procedimiento

de menor cuantia.
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Las contrataciones previstas en este articulo se realizaran de forma directa
con un proveedor seleccionado por la entidad contratante, sin que sea

necesario que esté habilitado en el registro Unico de proveedores.

Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion de los
procedimientos pre-contractuales; para el efecto, las entidades contratantes
remitiran trimestralmente al organismo nacional responsable de Ila
contratacion publica, un informe sobre el nimero de contrataciones realizadas

por infima cuantia, asi como los nombres de los contratistas.

Si el organismo nacional responsable de la contratacion publica llegare a
detectar una subdivisién de contratos o cualquier infraccion a este articulo, lo
pondra en conocimiento de los organismos de control para que inicien las

acciones pertinentes.

Segun lo establecido en esta parte el ente regulador en este caso el
SERCOP, seré el encargado de emitir el informe correspondiente y en el caso
de existir fundamentos o indicios de la omisiébn o comision de algun acto o
hecho administrativo que violente la normativa vigente. Con este antecedente
la contraloria general del estado mediante sus representaciones a nivel
regional y provincial serd quien se encargue de realizar un examen especial
de auditoria y en el caso de determinarse algun tipo de responsabilidad segun

sea el caso, ya estos proceso se ventilaran ante la justicia ordinaria, como por
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ejemplo si existieren indicios del cometimiento de alguno de los delitos en

contra de la administracion publica.

El reglamento a esta ley establecera los procedimientos para la aplicacion de
esta modalidad. En este dltimo paragrafo del presente articulo manifiesta que
los procedimientos para la aplicacion de esta modalidad constara en el
reglamento general de la losncp, situacion contradictoria ya que es la tematica
objeto del presente trabajo investigativo que nos atafia al presente estudio por
el propio hecho de no existir un proceso Unico y practicable que permita una
aplicacion universal de las instituciones del estado bajo el &mbito de esta ley

del procedimiento de infima cuantia.

4.2.6. Reflexion sobre el uso del procedimiento de infima cuantia en la

contratacion publica.

Al revisar el articulo 52.1 de la losncp, y art. 60 del reglamento general, se
puede evidenciar que los procedimientos de infima cuantia se ejecutan de
manera directa con un proveedor seleccionado por la autoridad administrativa

competente.

En varias instituciones del estado este procedimiento es muy conocido por la

simplicidad y discrecionalidad que la propia ley entrega a todos los

funcionarios encargados del manejo del portal de compras publicas y de este
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procedimiento en especial ya que no existe un proceso que manifieste de
manera clara y paso a paso como deben ejecutarse los mismos, ademas la
discrecionalidad nace cuando el funcionario ejecuta el proceso sin tener que
regirse a un reglamento claro y lo realiza en base a supuestos tratando de
cimentar el proceso de la forma mas legal y transparente segun el caso, de la
misma forma al momento de la adjudicacién no existe un informe o resolucion
motivada que indique los motivos y €l porque si no que simplemente la
maxima autoridad de la institucion se permite sumillar y autorizar en la
proforma ganadora la adquisicidon o contratacién. Dejando de esta manera el
paso abierto a la corrupcion reinante en esta rama del derecho, a los malos
funcionarios que han estado acostumbrados a lucrar de este tipo de procesos
de la misma forma permite direccionarlos y con esto se violentan varios de los
principios establecido en la losncp, como el de legalidad, trato justo y

transparencia.

4.3. Marco juridico.

En el afio 2008, el pleno de la asamblea nacional constituyente expidio la ley
organica del sistema nacional de contratacién publica, en la cual se detallan
los mecanismos 0 procedimientos precontractuales que las entidades
contratantes deben implementar para la seleccién de oferentes, para celebrar
contratos para la adquisicion de bienes o servicios, ejecucion de obras,
estudios de consultoria, adquisicion o arrendamientos de inmuebles. Estos

mecanismos son los de subasta inversa electronica, menor cuantia de bienes
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y servicios, menor cuantia de obras, cotizacion, licitacion, lista corta, concurso
publico, catalogo electrénico y la infima cuantia conforman los procedimientos

dindmicos, comunes y especiales.

Cabe mencionar que dentro de los procedimientos comunes se encuentra
estipulada la infima cuantia que en un principio cuando se promulgo la losncp
no se hallaba tipificado y peormente reconocido como procedimiento en la
losncp, sino Unicamente en su reglamento, y se tratd de normar este
procedimiento en base a resoluciones externas emitidas por el anteriormente
denominado incop y ahora llamado SERCOP, es decir se reglamento lo que
nunca existié en la ley, pero no es hasta la expedicién de la ley no. O,
publicada en registro oficial suplemento 100 de 14 de octubre del 2013, en
donde se reforma la normativa de la contratacion publica vigente, y entre
estas reformas encontramos ya la inclusion del procedimiento de infima
cuantia en la ley, en el articulo 52.1.en el marco normativo de este trabajo
investigativo se analizara el mecanismo o procedimiento de infima cuantia,
gue esta sometido a una normativa no comun, la misma que se ejecuta de

manera totalmente diferente.

Con los cambios realizados en la losncp, nos hemos dado cuenta de un
sinnimero de inconvenientes surgidos entre los actores que se encuentran
inmersos en la aplicacion de la presente ley. Es asi que en parrafos anteriores
de acuerdo a la doctrina utilizada para el desarrollo del presente trabajo

investigativo se analizé los términos y definiciones relacionados con la

61



contratacion publica y en especial los que se utlizan dentro de los
procedimientos por infima cuantia, por las constantes y recurrentes
equivocaciones al momento de ejecutar estos procesos y adjudicar los
mismos por parte de la maxima autoridad de la entidad estatal que requiera
realizar los mismos. Es asi que al momento de analizar el marco juridico nos
damos cuenta también que hasta la fecha existen varios vacios legales en lo
gue respecta especificamente al proceso el mismo que es diferente en las
entidades estatales y permite la discrecionalidad de la autoridad nhominadora,
por lo que he creido necesario realizar un analisis juridico minucioso para

aclarar la presente situacion.

4.3.1. Constitucion.

El articulo 66 de la constitucién de la republica del ecuador, numeral 16,
establece el derecho a la libertad de contratacion, en el ambito de la
contratacion publica y en especial la contratacion por medio del procedimiento
de infima cuantia, permite a los administradores la potestad y libertad de
contratar a la persona natural o juridica que ellos creyeren conveniente, sin

respetar en este caso los principios de legalidad, transparencia y trato justo.

Otro articulo que resulta vinculante para la contratacion publica en el ecuador
es el articulo 233 de la constitucion, donde se especifica las
responsabilidades de los servidores publicos por los actos realizados en

ejercicio de sus funciones 0 por sus omisiones, se cita: "seran responsables
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administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos,
bienes o recursos publicos ... Estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La
accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran

imprescriptibles.”3°

Ademas esta el articulo 288, donde se ordenan los principios con los cuales
tendra que operar la contratacion puablica, estos son: "eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social", incluye la
obligatoriedad de preferencia de los productos y servicios ecuatorianos, con
especial énfasis los que vengan de la economia popular y solidaria, de las
micro, pequefias y medianas unidades productivas. Esto se mantiene y
amplia en la losncp, en el articulo 4, al establecer principios como: "legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad, concurrencia,

transparencia, publicidad; y, participacién nacional".

4.3.2. Ley organica del sistema nacional de contratacién publica.

Aunque en el articulo 225 de la constitucion se encuentran las instituciones
gue comprenden al sector publico, y que ademas en el articulo 288 se ordena
la obligatoriedad de ellos de seguir los mecanismos de contratacion publica,

la losncp determina de forma mas exacta en su articulo primero el ambito de

30 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 233

63



aplicacion de esta ley, eliminando dudas sobre su aplicacion; por ejemplo una

entidad que tenga patrimonio mixto le aplica esta ley, cito el articulo:

13

art. 1. Objeto y ambito. Esta ley establece el sistema nacional de

contratacion publica y determina los principios y normas para regular los

procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de

bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de

consultoria, que realicen:

4.

5.

Los organismos y dependencias de las funciones del estado.
Los organismos electorales.

Los organismos de control y regulacion.

Las entidades que integran el régimen seccional autbnomo.

Los organismos y entidades creados por la constitucion o la ley

para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios

publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el

estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la

prestacion de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera

de los siguientes casos:

A) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera

de los organismos y entidades sefialadas en los numeros 1 al 6 de este

articulo o, en general por instituciones del estado; o,
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B) que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y
todos los derechos que pertenecen al estado y a sus instituciones, sea
cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de
préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se
realicen a favor del estado o de sus instituciones; siempre que su
capital o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta
(50%) por ciento 0 mas con participacién estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas
del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contra

8. Las compafias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su
origen, creacion o constitucibn gque posean o administren bienes,
fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al
estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que
procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del estado o de
sus instituciones; siempre que su capital, patrimonio o los recursos que
se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento o mas
con participacion estatal; y en general toda contratacion en que se
utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por
ciento del costo del respectivo contrato. Se exceptlan las personas

juridicas a las que se refiere el numeral 8 del articulo 2 de esta ley, que
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se someteran al régimen establecido en esa norma!. En el articulo 6
de la losncp, se encuentran dos definiciones importantes, la primera
esta en el numeral 16, donde define a la maxima autoridad de una
entidad como “quien ejerce administrativamente la representacion legal
de la entidad contratante, aclarando que para efectos de este cuerpo
legal se entiende que en las municipalidades y consejos provinciales, la
maxima autoridad sera el alcalde o prefecto”?, eliminando dudas sobre

la méxima autoridad y responsable de la contratacion.

“art. 52.1.- contrataciones de infima cuantia.- se podra contratar bajo

este sistema en cualquiera de los siguientes casos:

1.- las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria, cuya
cuantia sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del
presupuesto inicial del estado del correspondiente ejercicio econémico;
2.- las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacién de
servicios normalizados, exceptuando los de consultoria, que no
consten en el catalogo electronico y cuya cuantia sea inferior a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del estado

del correspondiente ejercicio econémico; vy,

31 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES' Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, actualizada a Abril del 2012. Quito-Ecuador. Pag. 9 - 10y 11.
32 IBIDEM.

66



3.- las contrataciones de obras que tengan por objeto Unica y
exclusivamente la reparacion, refaccion, remodelacion, adecuacion,
mantenimiento 0 mejora de una construccidbn o infraestructura
existente, cuyo presupuesto referencial sea inferior a multiplicar el
coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del estado del
correspondiente ejercicio economico. Para estos casos, ho podra
considerarse en forma individual cada intervencion, sino que la cuantia
se calculara en funcion de todas las actividades que deban realizarse
en el ejercicio econdmico sobre la construccion o infraestructura
existente. En el caso de que el objeto de la contratacion no sea el
sefialado en este numeral, se aplicara el procedimiento de menor

cuantia.

Las contrataciones previstas en este articulo se realizaran de forma
directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante, sin
gue sea hecesario que esté habilitado en el registro Unico de
proveedores.

Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusién de
los procedimientos pre-contractuales; para el efecto, las entidades
contratantes remitiran trimestralmente al organismo nacional
responsable de la contratacion publica, un informe sobre el nimero de
contrataciones realizadas por infima cuantia, asi como los nombres de

los contratistas.

67



Si el organismo nacional responsable de la contratacion publica llegare
a detectar una subdivision de contratos o cualquier infraccion a este
articulo, lo pondra en conocimiento de los organismos de control para
gue inicien las acciones pertinentes. El reglamento a esta ley

establecera los procedimientos para la aplicacion de esta modalidad.”3

De lo manifestado en el presente articulo logramos inferir en forma
clara la determinaciéon de la cuantia para la utilizacion de este
procedimiento, también establece la aplicabilidad del mismo vy
menciona la clase de bienes que se puede adquirir y contratar a traves
de la infima cuantia como son los normalizados y no normalizados
exceptuando los procedimientos de consultoria, también se pueden
contratar obras pero solo para remodelacion, reparacion, refaccion,
adecuacion y mantenimiento, y en el caso de existir varias de estas
obras tendrdn que ejecutarse en una sola sin sobrepasarse de la
cuantia destinada para este tipo de procedimientos y si el presupuesto
supera el establecido, se utilizara el proceso de menor cuantia de
obras.

La propia ley manifiesta que estas contrataciones se realizaran de
manera directa con un oferente seleccionado por la maxima autoridad

de la institucion, he aqui la discrecionalidad para contratar por medio

33 LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Corporacion
de Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 52.1.
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de este procedimiento, y por ultimo manifiesta que estos procesos no

podran utilizarse como medios de elusion de otros procedimientos.

Como nos podemos dar cuenta la losncp, enuncia varios requisitos

para poder aplicar el procedimiento de infima cuantia.
4.3.3. Reglamento general de la ley organica del sistema nacional de
contratacion publica.
El reglamento general de la losncp, en su articulo 60 manifiesta lo siguiente:
“contrataciones de infima cuantia: las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicion 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 que 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 area encargada de los
asuntos 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 SERCOP, mediante las correspondientes resoluciones, determinara la
casuistica de uso de la infima cuantia. EI SERCOP podra requerir, en

cualquier tiempo, informacién sobre contratos de infima cuantia, la misma que
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sera remitida en un término maximo de diez dias de producida la solicitud. Si
se llegara a detectar una infraccién a lo dispuesto en el inciso precedente o
un mal uso de esta contratacion, el SERCOP remitira un informe a los

organismos de control para que inicien las actuaciones pertinentes.

Continuando con el respectivo analisis, el art. 60 del reglamento general de la
losncp, afirma de forma clara y tacita lo que he venido aseverando en el
desarrollo del presente trabajo investigativo, ya que Unicamente establece la
cuantia del procedimiento, que la contratacion se realizar4 de forma directa
con un proveedor seleccionado por la entidad, sin que sea necesario que esté
inscrito en el rup, y se legalizara la contratacién con la entrega de la factura
por parte del proveedor, como nos podemos dar cuenta el proceso indicado
por este reglamento es sumamente escueto y no permite que se ejecute un
proceso Unico y practicable que deberia ser utilizado de manera universal por

todas las instituciones que estan bajo el ambito de esta ley.

Como podemos darnos cuenta tampoco el reglamento a la losncp aclara el
panorama, es asi que el articulo 60 del reglamento a dicha ley en resumen se
remite al mencionado articulo 52.1 de la losncp. El SERCOP también emitié
una resolucion sobre disposiciones para las contrataciones en situaciones de
emergencia, especificamente la n°. 062-2012 publicada el 30 de mayo de

2012, la misma que detallo a continuacion:
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4.3.4. Resolucion externa n° 062-2012, casuistica del procedimiento de
infima cuantia.

“articulo 1.- bienes y servicios.- los bienes y servicios normalizados y no
normalizados, cuyo presupuesto referencial de contratacion sea igual o menor
al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el presupuesto
inicial del estado vigente, deberan ser adquiridos a través del mecanismo de
infima cuantia en las siguientes circunstancias, las mismas que no son

concurrentes:

a) Que no consten en el catalogo electronico vigente, para el caso

de bienes y servicios normalizados;

b) Que su adquisicion no haya sido planificada, y en tal caso que

no conste en el plan anual de contrataciones pac, o,

C) Que, aungue consten en el pac, no constituyan un requerimiento
constante y recurrente durante el ejercicio fiscal, que pueda ser
consolidado para constituir una sola contratacion que supere el
coeficiente de 0,0000002 del presupuesto inicial del estado.
Articulo 2.- casos especiales de bienes y servicios.- los siguientes bienes
y servicios podran adquirirse a través del mecanismo de infima cuantia,
independientemente de las condiciones sefaladas en el articulo anterior:

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

b) La adquisicion de combustibles en operaciones mensuales por
cada entidad, cuyo monto no podra superar el coeficiente de
0,0000002 del presupuesto inicial del estado;

C) La adquisicion de repuestos 0 accesorios, siempre que por
razones de oportunidad no sea posible emplear el procedimiento de
régimen especial regulado en el articulo 94 del reglamento general de

la ley organica del sistema nacional de contratacion publica;

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;

e) La adquisicion de medicamentos, siempre que por razones de
oportunidad no sea posible emplear alguno de los procedimientos
establecidos en el reglamento general de la ley organica del sistema

nacional de contratacion publica.

En los casos previstos en los literales a), c) y e) de este articulo, el
célculo de la cuantia no se hara por todas las adquisiciones del
correspondiente periodo fiscal, sino que se lo hara individualmente, por

cada compra.
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Articulo 3.- seguros.- la contratacion del servicio de provision de seguros, en
cualquiera de sus ramas, se podra realizar a través del mecanismo de infima
cuantia, siempre y cuando el presupuesto referencial de la prima
correspondiente sea igual o menor al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,0000002 por el presupuesto inicial del estado vigente. Para el
efecto, se considerara la necesidad del servicio de seguro durante todo el

ejercicio econdémico, sin excepcion.

Articulo 4.- obras.- se podra contratar a través del mecanismo de infima
cuantia la ejecucién de obra que tenga por objeto Unica y exclusivamente la
reparacion, refaccién, remodelacion, adecuacibn o mejora de una

construccion o infraestructura ya existente.

Para estos casos, no podra considerarse en forma individual cada
intervencidn, sino que la cuantia se calculard en funciébn de todas las
actividades que deban realizarse en el ejercicio econémico sobre la

construccion o infraestructura existente.

En este caso, se preferira la contratacién con los beneficiarios de programas
de promocion de empleo de caracter nacional.

Articulo 5.- prohibicién de contratacion de consultoria.- en ningln caso
podra contratarse servicios de consultoria a través del mecanismo de infima

cuantia.
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Articulo 6.- contratacion de medicamentos.- la entidad que adquiera
medicamentos a través del mecanismo de infima cuantia debera observar lo
que establece el articulo 21 de la codificacion de la ley de produccion,
importacion, comercializacion y expendio de medicamentos genéricos de uso

humano.

Articulo 7.- concurrencia de ofertas.- siempre que sea posible, se exhorta a
las entidades contratantes a que cuenten con al menos tres proformas
previamente a definir el proveedor con quien se realizara la contratacion por

infima cuantia.

La proforma tendra los efectos de la oferta y tendra un periodo de validez por
el tiempo para el que haya sido emitida, de conformidad con el articulo 148

del codigo de comercio.

Articulo 8.- publicacion.- cada contratacion realizada a través del
mecanismo de infima cuantia, debera ser publicada mediante la herramienta

“publicaciones de infima cuantia” del portal www.compraspublicas.gob.ec,

durante el transcurso del mes en el cual se realizaron las contrataciones.

Articlo 9.-derogatoria.- deréguese la resolucion no. Incop 048-2011 del 2 de

mayo de 2011.
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Disposicion final.- la presente resolucion entrard a regir a partir de su
otorgamiento y sera publicada en el portal www.compraspublicas.gob.ec, sin

perjuicio de su publicacién en el registro oficial.”*

Como podemos darnos cuenta en esta resolucion externa del incop, se emite
la casuistica del procedimiento de infima cuantia donde tampoco se esclarece
el panorama, aqui solo se especifica las prohibiciones y los casos en que se
puede utilizar el procedimiento de infima cuantia, y como se debe cargar al
portal de compras publicas mediante la herramienta tecnoldgica

“publicaciones de infima cuantia”.

Luego de haber analizado de manera detenida y pormenorizada una a una las
normativas que abarcan el estudio de este procedimiento, podemos
determinar con claridad que en ninguna de ellas establece un proceso en
donde determine como se deben ejecutar de manera Unica y practicable este
tipo de procedimientos o sea desde su publicacién en alguno de los medios
informativos de la institucion requirente hasta su adjudicacién y la parte
contractual.

Es decir sin una reglamentacion clara en procedimientos y limites, se deja al
funcionario publico en una peligrosa libertad de contratacion a
discrecionalidad y ademas permite realizar el procedimiento de la manera que

a cada uno de los funcionarios responsables de las compras publicas les

34  RESOLUCION EXTERNA INCOP-062-2012, Casuistica del Procedimiento de infima
Cuantia.
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parezca ya que no existe un proceso unico y practicable determinado en el
reglamento general, pudiendo este escoger a su criterio y gusto al proveedor
gue crea mas conveniente. Con lo cual claramente el funcionario publico
puede contravenir a los principios de la contratacién publica contenidos en
nuestra constitucion en el articulo 288. Ademéas estd también en
concordancia el articulo 233 del mencionado cuerpo legal, que es la
responsabilidad de los funcionarios publicos sobre los actos realizados en
ejercicio de sus funciones, responsabilidad que podra ser de orden civil,

administrativo e inclusive penal.

4.3.5. Ley organica de la Contraloria General del Estado.

Hemos creido importante citar a la ley orgénica de la contraloria general del
estado, dado que esta entidad es la encargada de velar el buen uso de los
recursos publicos, y controlar los actos de corrupcion a peticién o de oficio de
todas las entidades que comprenden el sector publico. Es decir toda entidad o
empresa donde el estado ecuatoriano tenga puesto el dinero de los
contribuyentes, en el caso de la legislacion actual de contratacion publica
encontramos referentes dos articulos que los citamos textualmente:

"art. 76. Obligacion de remitir informacion. Las instituciones del estado y sus
servidores, asi como los personeros representantes de las personas juridicas
de derecho privado sometidas al control de la contraloria general del estado,

en los términos previstos en la presente ley, estan obligadas a proporcionar a
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ésta, exclusivamente para fines del examen de auditoria, informacion sobre

las operaciones o transacciones cuando les sean requeridas por escrito."3®

"Art. 80. Obligacion de informar de otras instituciones de control. Los
organismos de control previstos en la constitucion de la republica, dentro del
ambito de sus competencias, de conformidad con las leyes correspondientes,
a través de sus maximas autoridades, informaran a la contraloria general del
estado, los actos derivados de los informes de inspeccion, supervision y

control, para precautelar los intereses del estado y sus instituciones."36

Se citaron estos dos articulos porque aun existe la obligacion legal de las
instituciones del estado, sus servidores o quienes las representen de informar
a la contraloria general del estado sobre los actos y contrataciones que se
realicen en materia de contratacion publica, presuncién del cometimiento de
infracciones. La contraloria general del estado también puede y debe hacer
un control de oficio después de las contrataciones, de acuerdo al articulo 15
de la losncp, que dice:

"art. 15. Atribuciones de los organismos de control. Corresponde a los
organismos de control del estado, dentro del marco de sus atribuciones,
realizar los controles posteriores a los procedimientos de contratacion

efectuados por las entidades contratantes. Es obligacion del instituto nacional

35CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES' Ley Organica dela Contraloria General del Estado,
actualizada a Diciembre del 2009. Quito-Ecuador. Pag. 51.
3CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES' Ley Orgéanica dela Contraloria General del Estado,
actualizada a Diciembre del 2009. Quito-Ecuador. Pag. 80.

77



de contratacion publica informar a la contraloria general del estado y a la
procuraduria general del estado cada vez que conozca el cometimiento de

infracciones a lo dispuesto en esta ley."%’

Es decir existe obligacion legal de remitir informacion a las entidades de
control, pero como hemos podido demostrar mediante el presente trabajo
investigativo en la practica estas obligaciones legales no se aplican, ya que
estas no tienen una sancion expresa en caso de incumplirlas, dificultando asi
la investigacion de las entidades de control a los actos de contratacién publica
realizadas en el sector publico, e inclusive limitando el acceso a informacion

publica por parte de la ciudadania.

Por todas estas circunstancias y pese a que por todos los medios se ha
tratado de normar el procedimiento de infima cuantia a través de resoluciones
externas, consideramos que existen varios vacios juridicos en la legislacion
vigente, lo que no garantiza que éste tipo de procedimientos se lleven con
estricto cumplimiento de los principios de la contratacion publica y por el
contrario se permitan escoger a dedo y con total discrecionalidad por parte de
la autoridad correspondiente a los contratistas para ejecutar la actividad que
fuere necesaria en este tipo de procedimientos.

4.4. Legislacion comparada.

Otras legislaciones alrededor del mundo han procurado darle un especial

3 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES' Ley Organica dela Contraloria General del
Estado, actualizada a Diciembre del 2009. Quito-Ecuador. P4g. 13.
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desarrollo en lo que respecta a la contratacion realizada por la administracion
publica, creando leyes especiales que norman todo lo relacionado a los
procesos practicables para cada uno de los procedimientos y todo lo referente
alos contratos administrativos y las formas en que se regula dependiendo de
la legislacion de cada pais, y a continuacion me permito enunciar varios
paragrafos de otras normativas como la chilena y la espafiola para poder
establecer diferencias y comparaciones entre ellas, con la finalidad de

determinar con claridad las falencias y vacios juridicos existentes en estas.

4.4.1. Legislacion chilena.

La ley de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de

servicios.

Establece las directrices para la ejecucion de procedimientos que permiten
contratar, bienes, obras, prestacion de servicios, consultorias, es asi que en
el art. 7, literal c) manifiesta lo siguiente: “trato o contratacién directa: el
procedimiento de contrataciébn que por la naturaleza de la negociacion que
conlleva, deba efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados para
la licitacion o propuesta publica y para la privada. Tal circunstancia deberd, en

todo caso, ser acreditada segun lo determine el reglamento.
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La administracion no podra fragmentar sus contrataciones con el propésito de

variar el procedimiento de contratacion”,

La ley 19.886 de chile tiene como objetivo fundamental nivelar los
procedimientos administrativos de contratacion de suministro de bienes
muebles y servicios necesarios para el funcionamiento de la administracion
publica, tendiente a imprimir mayores grados de transparencia en el manejo
del tesoro publico a nivel del estado y de las municipalidades. Mientras que
nuestra ley establece el sistema nacional de contratacion publica y determina
los principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para
la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de

servicios, incluidos los de consultoria.

En chile tienen la denominada plataforma web, sistema electrénico de
compras publicas www.chilecompra.cl, a través de la cual se realizan todas
las transacciones necesarias en una compra que requieran las entidades
publicas. En ecuador se ha creado la plataforma web, denominada portal
compras publicas (www.compraspublicas.gov.ec), se trata del sistema
informatico oficial de contratacion publica del estado ecuatoriano, a través del
cual se puede registrar como proveedor, como entidad contratante, realizar
los diferentes procedimientos como son: catalogo electrénico, subasta inversa
electronica, cotizacion, licitacion, entre otros; las personas naturales o

juridicas publicas o privadas pueden capacitarse y lo mas importante que

38 www.normativas de compras publicas/Chile compra.
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todas las personas que requieren conocer de un proceso lo pueden hacer y
ver si estan realizandose acorde con lo que establece la ley, el reglamento,
resoluciones dictadas por el SERCOP, etc. Los procedimientos que sigue el
estado chileno para adjudicar los contratos publicos son: licitacion publica,
licitacion privada o contratacion directa. Mientras que la actual ley organica
del sistema nacional de contratacion publica se ha establecido los
procedimientos dinamicos, comunes y especiales, por la naturaleza de la

contratacion asi como por el monto o la cuantia del contrato.

Analizando detenidamente la presente normativa, puedo manifestar que por
ser este pais uno de los precursores de la contratacion publica en américa
latina, ha sufrido varias reformas y mas bien en esta legislacién unicamente
constan los procedimientos de licitacion publica, licitacion privada o
contratacion directa, los mismos que se ejecutan cuando la cuantia es muy
elevada, y el producto, bien o servicio no constan en la plataforma web que
poseen los chilenos para la contratacion publica, es decir la mayoria de estos
bienes, servicios y productos estdn homologados y catalogados en un sitio
web (repertorio), y con esto se realiza la adquisicibn de manera directa, y se
obvia un sinnumero de procedimientos como los que tenemos los
ecuatorianos en nuestro reglamento y losncp, por este motivo la legislaciéon
chilena establece un procedimiento Unico y practicable al momento de adquirir

miles de bienes, productos o servicios, puesto que ingresan a su portal web, y

81



segun la clase y variedad de producto procede a realizar la compra de

manera directa en el repertorio que corresponda.

Como conclusion, si algin momento lograriamos obtener en nuestro portal de
compras publicas un repertorio completo de productos, bienes y servicios de
diferentes clases, nos evitariamos aplicar varios procedimientos y se pondria
a disposicién de todos los administradores el sistema de compras publicas,
para que los compradores realicen sus adquisiciones y contrataciones
utilizando de manera eficiente y transparente los recursos del estado; y para
gue los proveedores tengan mayor facilidad de acceso y puedan competir en

éste en igualdad de oportunidades.

Nuestro compromiso deberia estar enfocado en desarrollar un mercado
publico transparente, confiable, sustentable y de amplio acceso, utilizando de
manera intensiva las tecnologias de informacion y poniendo en el centro de la

gestion a nuestros clientes.

4.4.2. Legislacion peruana.

En la legislacion peruana encontré algunas definiciones y figuras juridicas
diferentes en comparacion con la losncp, las que revisaremos a continuacion:
“articulo 17°.- adjudicacion directa.

La adjudicacion directa se aplica para las contrataciones que realice la

entidad, dentro de los margenes que establece la ley de presupuesto del
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sector publico. La adjudicacion directa puede ser publica o selectiva. El

reglamento sefialara la forma, requisitos y procedimientos en cada caso” 3°

“articulo 19°.- prohibicién de fraccionamiento

. Queda prohibido fraccionar la contratacion de bienes, de servicios y la
ejecucion de obras con el objeto de evitar el tipo de proceso de seleccién que
corresponda segun la necesidad anual, o de evadir la aplicacion de la
normativa de contrataciones del estado para dar lugar a contrataciones
menores a tres (3) uit, y/o de acuerdos comerciales suscritos por el estado
peruano en materia de contratacion publica. No se considera fraccionamiento
a las contrataciones por etapas, tramos, paquetes o lotes posibles en funcion
a la naturaleza del objeto de la contratacion o para propiciar la participacion
de las microempresas y de las pequefias empresas en aquellos sectores

econdémicos donde exista oferta competitiva

El ministerio de economia y finanzas, previa opinién favorable del ministerio
de la produccion y del ministerio de trabajo y promocion del empleo, establece
mediante decreto supremo los sectores que son materia de interés del estado
para promover la participacién de la microempresa y de la pequefia empresa.
La prohibicién se aplica sobre el monto total de la etapa, tramo, paquete o lote

a ejecutar.”0

39 REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, Editorial Imprenta Rios,
S.A.C. Art. 17, Pag. 21-23.
40 |BIDEM.
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Del estudio realizado puedo darme cuenta que existen dos clase de
contratacion directa las mismas que pueden ser publica y selectiva, y de la
misma forma el art. 19, manifiesta la prohibicién expresa de fraccionar algun
tipo de procesos de los establecidos en la ley, o evadir alguno de los
procedimientos establecidos en la ley con la finalidad aplicar otros de menor

cuantia.

Como en todas las legislaciones del mundo, una vez que se pone en vigencia
la ley, siempre existirdn vacios que daran la oportunidad a malos funcionarios
o servidores publicos que buscan el hecho o falencia minima para sacar
provecho de sus malos habitos legales.

“articulo 20°.- prohibicién de fraccionamiento.- la contratacién de bienes o
servicios de caracter permanente, cuya provision se requiera de manera
continua o periddica se realizara por periodos no menores a un (1) afio.”!
Con lo tipificado en el reglamento de la ley de contrataciones del estado, se
clarifica ain méas lo manifestado en lineas anteriores y es que este tipo de
procedimientos no podran ser utilizados para fraccionar o eludir otros y por lo

tanto su provision tendra que durar durante el periodo completo de un afio.

En la losncp, se establece con claridad “que estas contrataciones no podran
emplearse como medio de elusion de los procedimientos pre-contractuales;

para el efecto, las entidades contratantes remitiran trimestralmente al

41 REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, Editorial Imprenta Rios, S.A.C. Art.
20, P4g. 25.
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organismo nacional responsable de la contratacion publica, un informe sobre
el nimero de contrataciones realizadas por infima cuantia, asi como los

nombres de los contratistas.

Si el organismo nacional responsable de la contratacion publica llegare a
detectar una subdivisién de contratos o cualquier infraccion a este articulo, lo
pondra en conocimiento de los organismos de control para que inicien las
acciones pertinentes.”?

En las dos legislaciones existe una similitud marcada en cuanto a este
aspecto, es decir que este tipo de procedimientos son utilizados para
contratar la adquisicion de bienes, servicios y ejecucion de obras, conforme a

los margenes presupuestarios establecidos por la propia ley.

La adjudicaciéon directa, que se convoca para la contratacion de bienes,
servicios y ejecucion de obras, conforme a los margenes establecidos por las
normas presupuestarias. La adjudicacion directa puede ser publica o
selectiva. La adjudicaciéon directa publica se convoca cuando el monto de la
contratacion es mayor al cincuenta por ciento (50%) del limite maximo
establecido para la adjudicacion directa en las normas presupuestarias. En

caso contrario, se convoca a adjudicacion directa selectiva.

42 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES' Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, actualizada a Octubre del 2013. Quito-Ecuador. P4g. 24.
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Como es evidente la legislacion en materia de contrataciéon publica tanto
peruana como ecuatoriana en este aspecto es muy sucinta y no determina los
pasos a seguir para ejecutar este tipo de procedimientos que se elaboran de
manera directa y cuya cuantia es baja relativamente en comparacion con

otros procedimientos.

En incumplimiento de cualquiera de las disposiciones emanadas por la ley,
constituye agravante de responsabilidad si la situacion fue generada por dolo
culpa inexcusable del funcionario o servidor de la entidad. En cualquier caso
la autoridad competente para autorizar la exoneracion debera ordenar, en el
acto aprobatorio de la misma, el inicio de las acciones que correspondan, de

acuerdo a la ley.

En el pert se cuenta hoy con una destacada practica electronica impulsada
por consucode a través sobre todo del desarrollo del sistema electronico de
adquisiciones y contrataciones del estado (seace), que lleva a cabo ya hoy
difusién de procesos (publicacion de planes, convocatorias, bases, consultas,
observaciones, resultados de adjudicacién) y de la utilizacion de la modalidad
de seleccion de la subasta inversa presencial con uso de intranet y la proxima
implantacion de la subasta inversa electrénica.

Con todas estas consideraciones me doy cuenta que cambian ciertos
aspectos Unicamente de forma pero que la finalidad o el objetivo del estado

con la celebracion de estos procesos es el mismo.
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4.4.3. Legislacion mexicana.
Ley de contratacion publica del estado de méxico y municipios.
Seccion cuarta

De la invitacion restringida

“articulo 44.- la secretaria, las entidades, los tribunales administrativos y los
ayuntamientos podran adquirir y contratar servicios mediante invitacion
restringida, cuando:

I. Se hubiere declarado desierto un procedimiento de licitacion, o

li. El importe de la operacién no exceda de los montos establecidos por el
presupuesto de egresos del gobierno del estado de México del ejercicio

correspondiente.

La secretaria, las entidades, los tribunales administrativos y los
ayuntamientos se abstendran de fraccionar el importe de las operaciones, con

el propésito de quedar comprendidos en este supuesto de excepcion.

La secretaria de la contraloria y los érganos de control interno, en el ambito
de su competencia, vigilardn el cumplimiento de esta disposicion. En la
invitacion debera especificarse si en el proceso de asignacion aplicara la

modalidad de subasta inversa.”3

3 EY DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO DE MEXICO Y MUNICIPIOS. Editorial San Roque México D.F.
Péagina 42. Art. 44
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“Articulo 45.- el procedimiento establecido en el articulo anterior, comprende
la invitacion de tres personas cuando menos, que seran seleccionadas de
entre las que se inscriban en el catalogo de proveedores cuando exista el

numero de proveedores referidos.”

“articulo 46.- el procedimiento de invitacion restringida se desarrollara en los
términos de la licitacion publica, a excepcién de la publicaciéon de la
convocatoria.”®

“articulo 47.- el procedimiento de invitacidn restringida se declarara desierto,
cuando no se presente propuesta alguna que cumpla con los requisitos

establecidos en las bases.”#6

Del analisis realizado a la presente normativa, encuentro varias similitudes
con la legislacion ecuatoriana, y en especial con el tema objeto de la presente
investigacion, con el antecedente expuesto podemos manifestar que el
procedimiento de la invitacion restringida se utiliza para la adquisicion de toda
clase de bienes, tiene que estar dentro de los montos establecidos por el
presupuesto de egresos del gobierno del estado de México del ejercicio
correspondiente, no es requisito indispensable para utilizar este proceso que
otro se declare desierto, no se podran utilizar para fraccionar o eludir
contrataciones, la invitacion tendrd que realizarse cuando menos a tres

personas que seran seleccionadas de entre las que se inscriban en el

4 IBIDEM
%5 IBIDEM

46 |BIDEM
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catadlogo de proveedores o también las que no consten, al igual que el
procedimiento de infima cuantia establecido en nuestra legislacion el proceso
de invitacidon restringida no es publicado en el portal de compras publicas,
Gnicamente se deberd registrar cuando ya esta adquirido el bien, servicio o
contratacion de obra.

Reglamento a la ley de contratacion publica del estado de México y
municipios.

Seccién primera

De la invitacion restringida

“articulo 90.-en el procedimiento de invitacion restringida se debera observar

lo siguiente:

I. Se invitard a un minimo de tres personas seleccionadas de entre las que se
encuentren inscritas en el catalogo de proveedores y de prestadores de
servicios. Se podrd invitar a personas que no se encuentren inscritas, cuando
en el giro correspondiente del catalogo de proveedores y prestadores de
servicios no exista el registro minimo de personas requeridas para tal
modalidad,;

li. Las bases de la invitacion restringida indicaran los aspectos de la
adquisicién o contratacion; y

lii. Seran aplicables, en lo conducente, las disposiciones de la licitacion

publica.™’

47 REGLAMENTO A LA LEY DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO DE MEXICO Y
MUNICIPIOS. Editorial San Roque México D.F. Pagina 62. Art. 90.
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Como se puede apreciar en el reglamento de la a la ley de contratacion
publica del estado de México y municipios, al igual que en la losncp,
establece requisitos, y los casos en los que se podran aplicar estos
procedimientos, pero no establecen un proceso Unico y practicable para su

correcta ejecucion.

Concluyendo el estudio comparativo de las diferentes legislaciones, me
puedo dar cuenta que casi ya no existe y esta abolido este tipo de
procedimientos en otras normas ya que la mayoria de productos, bienes o
servicios ya estan catalogados y homologados en un repertorio electronico,
en donde Unicamente se ingresa al portal web de compras publicas y

haciendo un clic se adquiere el producto requerido.

Y la finalidad del gobierno actual a través de la legislacién ecuatoriana es esa
a futuro tratar de catalogar y homologar toda clase de productos, servicios o
bienes en el portal de compras publicas con esto se evitara la actividad del
recurso humano en este tipo de procedimientos y de seguro se podran

transparentar los mismo.
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5. MATERIALES Y METODOS.

El desarrollo de la presente investigacion previa delimitacion del tema, se
orienta primeramente a organizar los contenidos en cuanto a su origen, su
desarrollo y consecuencias, enmarcandolos bajo la técnica del andlisis y
estudio de diversas causas que influyen en la problematica sobre Ila
inexistencia de un proceso Unico y practicable para ejecutar el procedimiento

comun de infima cuantia.

5.1. Materiales.
Para el desarrollo de mi tesis previa a optar por el grado de abogado, y para

lograr culminar la misma, he utilizado los siguientes materiales:

Materiales de escritorio: computador, papel bond, flash memory, grapadora,

perforadora y calculadora.

Material bibliogréfico: constitucion de la republica del ecuador, ley organica del
sistema nacional de contratacién publica, reglamento general de la losncp,
resoluciones externas emitidas por el 6rgano rector del sistema nacional de
contratacion publica, diccionarios juridicos, diarios, doctrina juridica inherente a

la temética. Etc.

5.2. Métodos.

En el proceso de elaboraciéon de la tesis, se empled siempre el método
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cientifico, auxiliandose para ello de los procesos de induccion y deduccién,
asi como de los procedimientos de sintesis y analisis, que permitieron
concretar tanto las ideas recabadas de los principales tratadistas que fueron
citados en el desarrollo de la parte tedrica, como los criterios y opiniones de

las personas que intervinieron en el proceso investigativo de campo.

Es importante destacar en la realizacion del presente trabajo el uso del
método inductivo que permiti6 a partir de los aspectos particulares del
trabajo orientarse hacia la determinacion del problema de investigacion; asi
como también del método deductivo que hizo posible identificar el

objeto de estudio y determinar los componentes individuales que lo integran.

El método bibliografico, se empled para realizar la consulta correspondiente
a la estructuracion del marco conceptual, doctrinario y juridico que consta en
la revision de literatura; y se us6 ademas el método descriptivo, en base al

cual se describen los principales componentes de la teméatica investigada.

El método analitico sintético se empled tanto en la parte teérica, en donde
se analizan los criterios que los tratadistas han vertido sobre cada una de las
categorias conceptuales que integran la revision de literatura, y se sintetizan
aguellas opiniones mas interesantes; y también fue empleado en la
investigacion de campo para analizar los resultados y opiniones obtenidas a

través de las técnicas de investigacion, y sintetizar la posicion de orden
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personal al respecto.

Otro método empleado en el proceso de desarrollo de este trabajo es el
comparativo, que se utilizo para realizar el estudio de la legislacion
comparada, es decir de los referentes juridicos que acerca del problema

investigado se encuentran recopilados en la normativa de otros paises.

De igual forma en la investigacién de campo se analizan los pronunciamientos
de las personas encuestadas y entrevistadas, para sintetizar esos criterios y
dar un aporte personal sobre ellos, en este caso se emplea ademas el
método estadistico que sirve para la presentacion de los resultados

obtenidos, y el andlisis e interpretacion de esta informacion.
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6. RESULTADOS.

6.1. RESULTADOS DE APLICACION DE ENCUESTAS.

Con el proposito de obtener datos empiricos valiosos basados en la
experiencia profesional de ciertas personas versadas en el tema planteado, lo
que nos permitird constatar la existencia del problema juridico que es objeto
de estudio en la presente investigacion juridica, asi como también para
demostrar la plena validez de la hipétesis planteada y de la misma manera
que cumplir estrictamente con los objetivos determinados en la fase de
planificacion, he creido conveniente utilizar la técnica de la encuesta, la
misma que fue dirigida a 30 profesionales del derecho quienes con su
experiencia pueden aportar con su criterio juridico valedero acerca de la

tematica que es objeto de nuestro estudio.

Es asi que a continuacién pongo a consideracion los resultados obtenidos en

esta técnica de recopilacion de datos:
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Primera pregunta:
¢Considera usted que el proceso establecido en el reglamento general
de la ley orgéanica del sistema nacional de contratacién publica para
contrataciones mediante el procedimiento de infima cuantia, garantiza la
aplicacion de los principios de contratacion publica?

Cuadro nro. 1

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 8 27%
No 22 73%
Total 30 100%

Fuente: encuestas aplicadas a abogados y doctores en jurisprudencia
Elaboracion: carlos castillo.

Grafico nro. 1
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Interpretacion:

De los resultados obtenidos se puede deducir que de los 30 encuestados, 22
de ellos contestan y consideran que el proceso establecido en el reglamento
general de la ley organica del sistema nacional de contratacion publica para
contratar por medio del procedimiento de infima cuantia, no garantiza la
aplicacién de los principios de contratacion publica, esto es el 73% de la

poblacién encuestada; mientras que el 27% restante manifiesta lo contrario.

Analisis.

De lo anteriormente determinado se puede apreciar que la mayoria de los
encuestados se inclinan por manifestar que la legislacion ecuatoriana vigente
en el tema de contratacidbn publica, no garantiza que dentro de los
procedimientos de contratacion considerados en la misma se apliqguen en su
totalidad los principios de la contratacidbn publica. De esta manera se
evidencia que no existe una confiabilidad total en la normativa actual que la
ley ecuatoriana establece para las contrataciones por medio del

procedimiento de infima cuantia.
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Segunda pregunta:

2. ¢cree usted que el proceso establecido para contratar por medio del
procedimiento de infima cuantia, garantiza la igualdad de participacion
entre proveedores?

Cuadro nro. 2

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 1 3%
No 29 97%
Total 30 100%

Fuente: encuestas aplicadas a abogados y doctores en jurisprudencia
Elaboracioén: carlos castillo.

Gréafico nro. 2
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Interpretacion.

De las respuestas obtenidas en la segunda pregunta se puede evidenciar que
de los 30 encuestados, 29 de ellos, que constituye un 97% de la muestra,
consideran que el proceso establecido para contrataciones por medio del
procedimiento de infima cuantia, no garantiza la igualdad de participacion

entre proveedores nacionales.

Analisis.

Los datos que he obtenido a través de la segunda pregunta de la encuesta,
nos permiten entrever que sin duda de la concepcién y andlisis que los
profesionales han realizado a la ley organica del sistema nacional de
contratacion publica, en la parte pertinente las contrataciones por medio del
procedimiento de infima cuantia, conllevan a una idea generalizada casi en su
totalidad de que a través de éste procedimiento se esta atentando no solo
contra el principio de igualdad, sino que también el de transparencia y trato
justo, al adjudicar los contratos por parte de la maxima autoridad de una

entidad gubernamental de manera directa.
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Tercera pregunta:

Considera usted que el proceso establecido en el reglamento general de
la losncp, para contratar por medio del procedimiento de infima cuantia,
es escueto, vulnerable e insuficiente juridicamente, lo que no permite
una correcta aplicaciéon, ademas se presta a ser mal utilizado por la
discrecionalidad que poseen las autoridades administrativas
competentes para realizar contrataciones de obras, bienes y servicios
de manera directa?

Cuadro nro. 3

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 20 67%
No 10 33%
Total 30 100%

Fuente: encuestas aplicadas a abogados y doctores en jurisprudencia
Elaboracion: carlos castillo.

Gréafico nro. 3
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Interpretacion.

De los resultados obtenidos puedo manifestar que el 67% de los
encuestados, esto es 20 personas consideran que el procedimiento de infima
cuantia es escueto, vulnerable e insuficiente juridicamente ademas se presta
a ser utilizado para realizar contrataciones de obras, bienes y servicios, de
manera direccionada buscando beneficio personal o en su defecto el pago de
compromisos politicos; mientras que el 33% que corresponde a 10 personas,

opinan lo contrario.

Analisis.

La informacion que he obtenido en la pregunta namero tres, nos permite
analizar que actualmente la normativa existente y establecida para los
procedimientos de infima cuantia, se concibe como insuficiente, escueta,
vulnerable y que podria convertirse en muchos casos en el mecanismo
perfecto para direccionar o manipular la adjudicacibn de contratos a
beneficios de particulares, ya sean estos oferentes o ciertos funcionarios

publicos que buscarian sacar dadivas por la adjudicacion.
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Cuarta pregunta:

¢cree usted, que la intervencion de los organismos de control del estado
es oportuna y eficaz para garantizar que los procesos de contratacion
por medio del procedimiento comun de infima cuantia se realicen de

forma legal y transparente?

Cuadro nro. 4

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 2 7%
No 28 93%
Total 30 100%

Fuente: encuestas aplicadas a abogados y doctores en jurisprudencia
Elaboracion: carlos castillo.

Gréafico nro. 4
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Interpretacion.

De los datos obtenidos en la quinta interrogante se puede determinar que de
los 30 encuestados 28 de ellos que equivalen al 93% de los mismos, se
inclinan por decir que la intervencion de los organismos de control del estado
no es oportuna y eficaz para garantizar que los procesos de contratacion por
medio del procedimiento de infima cuantia se realicen de forma legal y
transparente; y el 7% restante considera que si es oportuna la intervencion de

los organismos de control.

Analisis.

De los datos obtenidos puedo deducir que la intervencién de los organismos
del estado en nuestro pais no es oportuna en los casos de contrataciones por
medio del procedimiento de infima cuantia, ya que el control de éste tipo de
procedimientos se lo realiza luego de ejecutado y adjudicado, y por ende
luego de haberse evadido y vulnerado los principios de transparencia,

igualdad, trato justo y oportunidad.

102



Quinta pregunta:

¢,Cree usted que es necesaria una reforma juridica al reglamento general
de la losncp, tendiente a regular adecuadamente el proceso para
contratar por medio del procedimiento de infima cuantia?

Cuadro nro. 5

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 28 93%
No 2 7%
Total 30 100%

Fuente: encuestas aplicadas a abogados y doctores en jurisprudencia
Elaboracion: los autores

Grafico nro. 5
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Interpretacion.

De los datos obtenidos en la pregunta nimero cinco de la encuesta, puedo
manifestar que el 93% de la poblacion encuestada considera que es
necesaria una reforma juridica al reglamento general de la ley organica del
sistema nacional de contrataciéon publica, tendiente a que se regule de
manera adecuada el proceso para contratar por medio del procedimiento de

infima cuantia.

Analisis.

Es evidente que existe una necesidad urgente de reforma al reglamento
general de la ley organica del sistema nacional de contratacion publica, y de
acuerdo a mi estudio particular, en torno a la tematica planteada. Es
necesaria una reforma que regule adecuadamente éste tipo de
procedimientos enfocandose de manera primordial a determinar un proceso
anico y practicable que garantice el cumplimiento de los principios de la

contratacion publica.
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7. DISCUSION.

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.

7.1.1. OBJETIVO GENERAL
» Realizar un analisis critico, juridico y doctrinario a la ley organica
del sistema nacional de contratacion publica del ecuador y su
reglamento para tratar de establecer el marco juridico que regula
el proceso de contratacion por medio del procedimiento de infima

cuantia.

El sistema juridico ecuatoriano en tema de contratacion publica, ha sufrido
algunos cambios a los largo del tiempo, todos éstos tendientes a mejorar y
transparentar los procesos de contratacion publica en el ecuador. A través del
presente trabajo de investigacion, he cumplido con el objetivo general
planteado en mi proyecto inicial, ya que en la revision de literatura, marco
tedrico, doctrinario, juridico y legislacion comparada, he realizado un analisis
critico, juridico y doctrinario tanto de la ley organica del sistema nacional de
contratacién publica, como de su reglamento y de ésta manera he podido
delimitar el marco legal, conceptos, definiciones, etc. Que regulan el proceso
de contratacion por medio del procedimiento de infima cuantia. De ésta
manera se ha cumplido con el objetivo general.

7.1.2 objetivos especificos.

Determinar si el proceso establecido en el reglamento general de la ley

organica del sistema nacional de contratacion publica para
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contrataciones mediante el procedimiento de infima cuantia, es el
adecuado y garantiza la aplicacion de los principios de contratacion

publica establecidos en el art. 4 del mencionado cuerpo legal.

A través de los resultados de la investigacion de campo, especificamente en
la pregunta uno y dos, de las encuestas, se ha podido verificar que el proceso
establecido en el reglamento general de la ley organica del sistema nacional
de contratacion publica para contratar por medio del proceso de infima
cuantia, no garantiza la aplicacion de los principios de contratacion publica
establecidos en el art. 4 de la losncp. Ademas a lo largo de mi estudio, se ha
evidenciado que en los procesos en los que se contrata de manera directa y
en especial en el procedimiento de infima cuantia se vulneran los principios
de transparencia, trato justo y legalidad.
> Establecer si existe en el reglamento general de la ley
orgénica del sistema nacional de contratacion publica, un proceso
en el cual se determine y puntualice con claridad como debe
practicarse el proceso precontractual y contractual para ejecutar
los procedimientos de infima cuantia.
Efectivamente, a través de mi estudio juridico, critico y doctrinario, con
los resultados obtenidos en la pregunta tres y cuatro se ha podido
evidenciar que no existe un proceso Unico y practicable ni en el
reglamento ni tampoco en la casuistica emitida por el SERCOP, en la

que determine la parte pre-contractual y contractual que deberia
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practicarse cuando se vayan a aplicar este tipo de procedimientos.

> Realizar una propuesta juridica de reforma tendiente a
establecer un proceso unico y practicable que permita contratar
bienes y servicios normalizados y no normalizados mediante el
procedimiento de infima cuantia sin vulnerar principios como el

de igualdad, legalidad y transparencia.

Luego de culminado el presente trabajo investigativo en la parte
teGrica como préactica, procedo a dar cumplimiento al objetivo
especifico planteado tendiente a realizar una propuesta juridica para
aplicar y regular adecuadamente el procedimiento de infima cuantia, la
misma que se enfoca primordialmente a establecer un proceso unico y
practicable para garantizar la legalidad en su aplicacion, transparentar
los procesos de contratacién publica y brindar un adecuado trato justo
a todos los proveedores, asi como también a garantizar la oportuna
intervencién de los organismos de control a efecto de garantizar que
los procesos que se realizan por ésta modalidad cumplan con los

parametros establecidos en la ley y reglamento.

7.2. Contrastacion de hipotesis.

En la investigacion se ha formulado una hipétesis que es una conjetura que

se ha planteado al inicio del trabajo investigativo con el propoésito de

determinar las causas y los efectos del problema que se investiga, es asi que

una vez realizado el acopio teérico y empirico, llegando a tener resultados
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valederos, determinando de esta manera la existencia del problema que se
investiga, es preciso en este momento realizar la contrastacion de la hipétesis

gue fue determinada de la siguiente manera:

> “la falta de una normativa juridica adecuada y clara en el
reglamento general de la ley organica del sistema nacional de
contratacion publica (losncp) para establecer un proceso Unico y
practicable para contratar mediante el procedimiento de infima
cuantia, conlleva a una irregular e irresponsable aplicacion de

éste procedimiento a beneficio de intereses particulares.”

Es asi que basado en la bibliografia consultada, pero principalmente en
la informacion empirica obtenida en la fase de investigacién de campo,
al aplicar la técnica de la encuesta, se ha logrado determinar que la
hipotesis planteada se ha comprobado positivamente, pues como se
determina en la misma la falta de una normativa juridica adecuada y
clara en el reglamento general de la ley organica del sistema nacional
de contratacion publica, para la aplicacion de un proceso Unico y
practicable con respecto a las contrataciones por medio del
procedimiento de infima cuantia, conlleva a una irregular y no definida
aplicacién de éste procedimiento ademas se convierte en el método
mas fiable para la elusion de procedimientos, direccionamiento de

adjudicaciones cuyo objetivo final es beneficiar a proveedores
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particulares e inclusive se abre las puertas a los funcionarios publicos
corruptos, lo que ha podido ser comprobado a través de ésta
investigacion, principalmente al conocer ciertos casos en base a mi

experiencia laboral.

7.3. Fundamentacion juridicade la propuesta de reforma.
Como fundamentos para sustentar la propuesta de reforma juridica que
constara en la parte final de esta investigacidon se pueden precisar los
siguientes:

El articulo 66 de la constitucion de la republica del ecuador, numeral 16,
establece el derecho a la libertad de contratacion, en el ambito de la
contratacion publica y en especial la contratacion por medio del procedimiento
de infima cuantia, permite a los administradores la potestad y libertad de
contratar a la persona natural o juridica que ellos creyeren conveniente, sin

respetar en este caso los principios de legalidad, transparencia y trato justo.

De la misma forma se vincula a la contratacion publica en el ecuador en
articulo 233 de la constitucidon, donde se especifica las responsabilidades de
los servidores publicos por los actos realizados en ejercicio de sus funciones o
por sus omisiones, se cita: "serdn responsables administrativa, civil y
penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos
publicos ... Estaran sujetos a las sanciones establecidas por delitos de

peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para
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persequirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles.”#®

Ademas esta el articulo 288, donde se ordenan los principios con los cuales
tendra que operar la contratacion publica, estos son: "eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social", incluye la obligatoriedad de
preferencia de los productos y servicios ecuatorianos, con especial énfasis los
gue vengan de la economia popular y solidaria, de las micro, pequefas y
medianas unidades productivas. Esto se mantiene y amplia en la losncp, en el
articulo 4, al establecer principios como: "legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,

publicidad; y, participacién nacional"4°.

El reglamento general de la losncp, en su articulo 60 manifiesta lo siguiente:
“contrataciones de infima cuantia: las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicion 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 que 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 area encargada de los

asuntos administrativos de la entidad contratante, quien bajo su

48 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 233.
4 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 288.
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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.

Continuando con el respectivo analisis, al art. 60 del reglamento general de la
losncp, afirma de forma clara y tacita lo que he venido aseverando en el
desarrollo del presente trabajo investigativo, ya que Unicamente establece la
cuantia del procedimiento, que la contratacion se realizara de forma directa
con un proveedor seleccionado por la entidad, sin que sea necesario que esté
inscrito en el rup, y se legalizara la contratacién con la entrega de la factura
por parte del proveedor, como nos podemos dar cuenta el proceso indicado
por este reglamento es sumamente escueto y no permite que se ejecute un
proceso Unico y practicable que deberia ser utilizado de manera universal por
todas las instituciones que estan bajo el &mbito de esta ley y no permitirian el

direccionamiento y por ende la contratacion directa.

Los elementos que se han expuesto anteriormente, son suficientes para
fundamentar y justificar el planteamiento de la propuesta de reforma al
reglamento general de la losncp, que se presenta en la parte final de este

trabajo investigativo.
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8. CONCLUSIONES.

Para concluir con la presente investigacion y una vez que se ha realizado
todo un estudio juridico, doctrinario y empirico, me permito presentar las

conclusiones mas importantes resultantes de nuestra investigacion:

> Un punto clave que debe ser considerado es el que se refiere a
lo relacionado con la ética profesional del personal de compras
publicas de cada institucion, y lo principal que debe primar y prevalecer
son los principios morales en todas las personas que estamos

inmersos en esta delicada area.

> Otro inconveniente relacionado al tema que me ocupa, es que
no se indica la forma practica y los plazos para realizar esta actividad y
cuya omisién genera incumplimiento lo cual interfiere con la buena

imagen de las instituciones del estado.

> El art. 60 del reglamento general de la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica, otorga muchisimas facilidades a la
autoridad nominadora y a los funcionarios encargados del manejo de
estos procedimientos para direccionar los mismos y hacer parecer que
su adjudicacion es realizada en base a las disposiciones legales

constantes, lo cual conlleva a que se wvulnere los principios
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establecidos en la losncp, especificamente los de igualdad, trato justo,
transparencia.

> El actual proceso existente para contratar por medio del
procedimiento de infima cuantia, se torna vulnerable al ser utilizado
para realizar contrataciones de obras, bienes y servicios, de manera
direccionada con lo cual se busca beneficiar a personas particulares,

vulnerando el principio de transparencia y trato justo.

> Varias de las autoridades nominadoras y asesores de estos a
nivel nacional, por la insuficiencia juridica existente en el reglamento
general de la losncp, ejecutan los procedimientos de infima cuantia
implementando varios medios de control de acuerdo a la normativa
interna de cada institucidon que en muchos de los casos es caduca e

inexistente.

> La intervencion de los organismos de control del estado no es
oportuna y eficaz para garantizar que las contrataciones por medio del
procedimiento de infima cuantia se realicen de forma legal y

transparente.

> Es necesaria una reforma juridica al reglamento general de la

losncp, tendiente a regular adecuadamente el proceso para aplicar el

procedimiento de infima cuantia.
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9. RECOMENDACIONES.

Creo pertinente y necesario, luego de haber concluido con la presente

investigacion plantear las siguientes recomendaciones:

> Se formule planes y programas de capacitacion al personal
responsable de compras publicas de las diferentes instituciones del
estado; ésta capacitacion debe estar enmarcada en lo relacionado al
sistema nacional de contratacion publica y su reglamento, normas de
control interno, sistemas de control interno, contando con el apoyo de
instituciones gubernamentales y no gubernamentales que se dedican al
fortalecimiento de este tipo de controles, mismos que aportan al
mejoramiento a los procedimientos en el ambito de la contratacion
publica.

> Mantener una constante actualizacién e inclusion en los avances
tecnoldgicos en los procesos administrativos y en el manejo de las

diferentes aplicaciones en el portal de compras publicas.

> Evaluar periddicamente los procedimientos de infima cuantia
con el fin de reducir la exposicion a riesgos en cada parte del desarrollo
del proceso que involucra la infima cuantia en la contratacion publica,
de manera que se pueda realizar un control preventivo y correctivo de
principio a fin y luego no tener inconvenientes que puedan generar

responsabilidades de caracter administrativo, civil o penal.
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> Los organismos de control deben implementar mecanismos que
permitan supervisar y vigilar de manera oportuna las contrataciones
por medio del procedimiento de infima cuantia, a fin de precautelar la

utilizacién innecesaria y malintencionada de éste procedimiento.

> Que en los contratos adjudicados por medio del procedimiento
de infima cuantia, se solicite las mismas garantias que en los demas
procedimientos al momento de suscribir el contrato, para que
existaigualdad y trato justo con los contratistas, quienes deben hacerlo

al momento de la firma del contrato.

> Que el estado ecuatoriano, por intermedio del SERCOP, realice
capacitaciones continuas para socializar la aplicacion de la losncp, su
reglamento y resoluciones relacionadas, con la finalidad de que tanto
las entidades contratantes como los proveedores, tengan pleno

conocimiento de la correcta aplicacion de ésta legislacion.
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9.1. PROPUESTA JURIDICA DE REFORMA.

Al concluir el presente trabajo investigativo, me permito formular una
propuesta de reforma legal al reglamento general de la ley organica del

sistema nacional de contratacion publica.

Proyecto de reforma al reglamento general de la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica del ecuador.
Rafael correa delgado
Presidente constitucional de la republica
Considerando:
Que la asamblea nacional constituyente expidié la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica, publicada en el registro oficial suplemento

no. 395 de 4 de agosto de 2008;

Que el sistema nacional de contratacion publica articula todas las instancias,
organismos e instituciones en los ambitos de planificacién, programacion,
presupuesto, control, administraciéon y ejecuciéon de las adquisiciones de
bienes y servicios asi como en la ejecucion de obras publicas que se realicen

con recursos publicos;

Que es parte esencial del sistema la innovacion de la contratacion mediante

procedimientos agiles, transparentes, eficientes y tecnolégicamente
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actualizados, que impliquen ahorro de recursos y faciliten las labores de
control tanto de las entidades contratantes como de los proveedores de

obras, bienes y servicios y de la ciudadania en general;

Que el sistema pretende que los recursos publicos que se emplean en la
ejecucion de obras y en la adquisicion de bienes y servicios, sirvan como
elemento dinamizador de la economia local y nacional, identificando la

capacidad ecuatoriana y promoviendo la generacién de ofertas competitivas;

gue el sistema busca, a través de la promocion de la produccion nacional, que
los recursos estatales destinados a la contratacion publica fomenten la
generacion de empleo, la industria, la asociatividad y la redistribucion de la

riqueza;

gue con fecha 8 de agosto de 2008 se expidio el reglamento general a la ley
organica del sistema nacional de contratacion publica, el mismo que fue

publicado en el registro oficial suplemento 399 de la misma fecha;

gue se requieren incluir en el reglamento general aspectos normativos
necesarios para el correcto funcionamiento del sistema; y, en ejercicio de las
atribuciones que le confiere el numero 13 del articulo 147 de la constitucion

de la republica.
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Decreta:
Expedir la siguiente reforma al reglamento general de laley organica del

sistema nacional de contratacion publica.

Nota: seccion agregada por ley no. 0, publicada en registro oficial
suplemento 120 de 14 de junio del 2014

Seccion iv.

Proceso unico y practicable para la ejecucién de los procedimientos de

infima cuantia.

“articulo 60.1.- proceso.- las contrataciones para la adquisicion de bienes,
prestacion de servicios normalizados y no normalizados, ademas las
contrataciones de obras que tengan por objeto Unica y exclusivamente la
reparacion, refaccién, remodelacion, adecuacién, mantenimiento o mejora de
una construccion o infraestructura existente, exceptuando los de consultoria,
cuya cuantia sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del
presupuesto inicial del estado del correspondiente ejercicio econémico, estan

en la obligacién de cumplir con el siguiente proceso para su ejecucion:

1.- etapa precontractual.- para la ejecucién de la presente etapa se

considerara:
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- memorando dirigido a la maxima autoridad administrativa de la
institucion solicitando el bien servicio u obra, ademas se adjuntara la
requisicion debidamente firmada y sellada por el responsable del

servicio o area que manifiesta la necesidad.

- con esta documentacion la maxima autoridad administrativa
competente autorizara se emita la certificacion presupuestaria

correspondiente.

- una vez emitida la certificacion presupuestaria, dicha documentacion
pasara al area de adquisiciones o compras publicas, y se le daréa el

presente tratam iento:

1.1. El responsable o encargado de las adquisiciones por medio del
procedimiento de infima cuantia, verificara en primer lugar que
lo solicitado no conste en el catalogo electronico.

1.2. Que el bien, servicio o contratacion de obra solicitado no sea
recurrente, el mencionado funcionario emitird una certificacion
por escrito con la respectiva firma de responsabilidad sobre el
cumplimiento de estos dos requisitos y se adjuntara al
expediente.

1.3. El funcionario responsable del proceso procedera a publicar una

copia de la requisicion con la descripcion y caracteristicas de lo
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1.4.

1.5.

1.6.

solicitado, en una estafeta que sera ubicada en el lugar mas
visible y frecuentado por los proveedores de la institucion, de la
misma forma se podra invitar a los diferentes proveedores que
consten en un listado o banco registrado en la propia institucion
y que hayan demostrado responsabilidad, eficacia y
cumplimiento en la entrega de lo adquirido.

El plazo para presentar las proformas, ofertas o cotizaciones
sera de cinco dias y comenzara a transcurrir a partir de la
publicacién o invitacion realizada, con la finalidad de que tanto
los proveedores locales, provinciales, nacionales y quienes
guieran ofertar estén en igualdad de condiciones en cuanto al
plazo de tiempo establecido.

Las proformas, ofertas o cotizaciones se receptaran en el area
de adquisiciones o compras publicas de la institucion, las que
seran entregadas en sobre cerrado, el funcionario responsable
del proceso adjuntard una acta de cierre de recepcion de
ofertas con el respectivo formulario de recibido de cada una de
ellas indicando el nombre de la empresa, fecha, hora y la
respectiva firma de responsabilidad.

En caso de no existir un minimo de tres proformas, ofertas o
cotizaciones, se procedera a prorrogar el plazo por tres dias
mas con la respectiva anuencia de la maxima autoridad

administrativa que debera constar por escrito en el expediente, y
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1.7.

1.8.

si no se llegara a cumplir el mencionado requisito el
administrador en su caso procedera a justificar el hecho con por
lo menos la recepcion de cinco invitaciones realizadas a
diferentes empresas proveedoras, con la respectiva firma de
responsabilidad.

Al expediente se adjuntaran las cotizaciones y el acta de cierre
de recepcion de ofertas y se entregara a la maxima autoridad
administrativa el que a su vez sumillara cada una de estas y
entregard a un profesional a fin con el objeto de la compra,
manifestando por escrito que debe realizar la calificacion
correspondiente y emitir un informe técnico en un plazo no
mayor a 48 horas, en el que detallara mediante un cuadro
comparativo el cumplimiento de las especificaciones técnicas y
requisitos minimos solicitados, recomendando cual es el mas
pertinente para su adjudicacion y la remitirh a la autoridad
administrativa competente adjuntado todo el expediente.

La méxima autoridad de la institucion debera elaborar una
resolucién debidamente motivada amparandose en la losncp y el
informe técnico emitido por el profesional que fue designado y
procederd a adjudicar el proceso al proveedor que no
necesariamente tenga el precio mas bajo sino que haya
cumplido con todos las requerimientos técnicos y requisitos

minimos solicitados.
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2.

5.1.

5.2.

Etapa contractual.- esta etapa comprende:

Para la entrega-recepcion de bienes o prestacion de servicios en el
cual el oferente comprometa su entrega en un plazo maximo de
ocho dias, se lo hara contra-entrega y se formalizara la recepcion
con la factura y la respectiva acta de entrega-recepcion de acuerdo
a lo estipulado en el art. 81 paragrafo primero de la losncp, vy
cumpliendo con lo establecido en el art.124, del reglamento general
de la losncp.

Para la entrega-recepcion de contrataciones de obra que tengan
por objeto Unica y exclusivamente la reparacion, refaccion,
remodelacion, adecuacion, mantenimiento o mejora de una
construccion o infraestructura existente, cuya complejidad y plazo
de entrega sea mayor a 15 dias se elaborara el respectivo contrato
amparado en las normas legales de la contratacién publica y una
vez ejecutado este se realizara el acta de entrega-recepcion y se
formalizara la misma con la respectiva entrega de la factura, y para
las que cuya complejidad y plazo no excedieren del tiempo
establecido en lineas anteriores, se formalizara unicamente con la
respectiva subscripciéon del acta de entrega-recepcién y de la

misma forma la entrega de la factura.

Derogatorias:
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1) derdguese todas las disposiciones generales y especiales que se opongan

a este reglamento.

2) dado en el palacio nacional, en san francisco de quito, distrito

metropolitano, el dia de hoy veintiséis de junio del dos mil catorce.-

Presidente secretario (a)
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11. Anexos.

Universidad nacional de Loja

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA CARRERA DE DERECHO

TEMA:

“el art. 60 del reglamento general de la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica, con respecto al procedimiento de
infima cuantia no establece un procedimiento Unico y practicable que
permita su correcta aplicacion, generando de esta manera un
problema juridico que permite al funcionario irrespetar las normas de

control.”

Proyecto de tesis previo a optar
Por el grado de abogado

AUTOR:

Willi Ortiz Nazareno

Loja — ecuador

2014
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1.-Tema

“el procedimiento de infima cuantia determinado en el reglamento general de la
ley organica del sistema nacional de contratacion publica, genera un problema
juridico legal para su aplicacion al no permitir que se establezca un proceso
anico practicable en todas las instituciones gubernamentales sujeta al ambito de

esta ley.”

2.- Problematica.

Sin duda el sistema de contratacion publica del ecuador, hace algunos afios
atrds se encontraba regido por una legislacién obsoleta que no respondia a la
realidad actual y sobre todo no prestaba las garantias de cumplimiento de los
principios de la contratacion publica, de manera especial los de legalidad,
igualdad, transparencia y trato justo. Es asi que ante una necesidad imperante
de transparentar la contratacion publica en el ecuador, se expide la ley organica
del sistema nacional de contratacion publica del ecuador (losncp) en el mes de
agosto del 2008, que rige desde entonces al sistema de contratacion publica
ecuatoriano, el cual ademas se sustenta en el reglamento general a la ley
(rglosncp), algunos decretos ejecutivos expedidos por el presidente de la
republica, y las resoluciones externas emitidas por el incop (instituto nacional de
contratacion publica) y el mismo que tiene competencia legal para actuar de esa

manera.
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Si bien esta ley ha mejorado en gran parte los problemas que existian en el
sistema nacional de contratacion publica, con el tiempo que la misma se
encuentra en vigencia ha sido suficiente para determinar que algunos de los
problemas aun contindan, la falta de aplicacion y respeto a las normas
constitucionales y legales, ha sumergido a nuestro pais en un proceso de
transicion que no termina en ciertos tipos de contratacion. Son evidentes y
constantes las inquietudes y dudas que invaden a varios proveedores del estado
sobre la legalidad de los procedimientos de contratacién publica, entre los cuales
destacan las contrataciones por medio del procedimiento de infima cuantia, ya
que desde la vigencia de la ley, el instituto nacional de contratacién publica
(incop), llamado asi en ese entonces detecté un inmenso vacio legal, error
generado por los legisladores encargados del tratamiento de la nueva ley, es asi
qgue el procedimiento de infima cuantia estaba tipificado en el reglamento y no
constaba en la ley, situacion que generd un sinnimero de inconvenientes para la
aplicacion de este procedimiento, ante tal situacion el incop procedié a emitir
resoluciones externas y de esta manera tratar de normar este procedimiento,
entre las mencionadas resoluciones se emitid la casuistica para la aplicacion de
este procedimiento y de alguna manera se ha podido por lo menos ejecutar
estos procesos en las entidades a las que les corresponde aplicar esta ley, pero
con irregularidades en gran cantidad de compras esto porque cada entidad de
acuerdo a su conveniencia e interpretacion de la casuistica vigente ejecutaban el
proceso de la forma que cada quien pensaba que esta bien; obviamente debido

a que este tipo de contrataciones se realizan de manera “directa”, con lo cual se
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obvian procesos de contratacion y se corre el peligro de que sean utilizadas para
contratar a dedo e inclusive con preferencia a determinados proveedores,
dejando en desigualdad de oportunidades a los proveedores. Ante ésta realidad
social nos preguntamos: ¢ podemos afirmar que la actual normativa vigente de
contratacion publica, brinda garantias al proveedor nacional para acceder a
procesos de contratacion con un trato justo e igualitario en oportunidades frente
a proveedores que por diferentes motivos tienen un trato preferente, en los
casos de contrataciones por medio del procedimiento de infima cuantia?,
¢estamos seguros que la legislacion vigente adolece de vacios juridicos en
cuanto al proceso establecido para contrataciones de infima cuantia, los que son
aprovechados para el interés particular y beneficio personal de algunos
funcionarios del estado?, ¢la intervencion de los organismos de control del
estado es oportuna y eficaz para garantizar que los procedimientos de
contratacion de infima cuantia se realicen de forma legal y transparente?.

Estas son algunas de las muchas interrogantes que surgen al realizar un
sucinto analisis del marco legal que rige a las contrataciones de infima cuantia
en el ecuador.

De éste breve pero responsable andlisis realizado a la legislacion vigente que
rige el sistema de contratacion publica en el ecuador, pero sobre todo del
analisis realizado a las inquietudes y real situaciéon de la sociedad actual frente al
proceso establecido para la contratacion mediante el procedimiento de infima
cuantia, he podido determinar que existe un problema que requiere especial

interés, como es la necesidad de establecer un Unico proceso practicable en el
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reglamento general de la ley organica del sistema nacional de contratacion
publica, en donde se identifiguen cada uno de los pasos que deben seguir las
entidades contratantes para la aplicacion de este procedimiento, con la finalidad

de garantizar los principios de legalidad, transparencia e igualdad.

3.- justificacion.

El desarrollo de nuestro pais se logra gracias a la contribucion que las
universidades entregan a través de la investigacion y como egresado de la
carrera de derecho, modalidad de estudios a distancia, planteo la necesidad de
analizar y estudiar esta nueva normativa que abarca la contratacién publica de
nuestro pais, en el cual estdn inmersas todas las instituciones publicas de

acuerdo al &mbito de esta ley.

La presente investigacion tiene acierto e importancia porque trata de un
problema juridico. Asimismo, como egresado de la carrera de derecho de la
universidad nacional de loja estoy en la obligacién de contribuir y aportar para
hacer de nuestra sociedad mas justa, equitativa y valedera en el campo juridico,
evitando que dia a dia este inmersa en la injusticia y el abandono.

Es por este motivo que me he propuesto como principal objetivo el plantear que
el reglamento general de la ley organica del sistema nacional de contratacion
publica, sea reformado para establecer un Unico proceso practicable para
contrataciones por medio del procedimiento de infima cuantia con la finalidad de

garantizar que éste tipo de procesos se dé respetando los principios de la
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contratacion publica, de manera primordial los de igualdad, legalidad y

transparencia.

Asi mismo, el proceso investigativo me permitira adentrarme en el tema
planteado, conocer tanto en forma teodrica como practica los aspectos
relacionados con el problema objeto de estudio, para finalmente lograrlos
objetivos que me he trazado. Estoy seguro de que con el presente trabajo
investigativo de caracter cientifico juridico contribuiré para que otros estudiantes

cuenten con una guia para futuras investigaciones.

4.- objetivos. Objetivo general.

Realizar un analisis critico, juridico y doctrinario a la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica del ecuador y su reglamento para tratar de
establecer el marco juridico que regula el proceso de contratacion por medio del

procedimiento de infima cuantia.

Objetivos especificos.

Determinar si el proceso establecido en el reglamento general de la ley organica
del sistema nacional de contratacion publica para contrataciones mediante el
procedimiento de infima cuantia, es el adecuado y garantiza la aplicacion de los
principios de contratacion publica establecidos en el art. 4 de mencionado

cuerpo legal.
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- establecer si existe en el reglamento general de la ley organica del sistema
nacional de contratacion publica, un proceso en el cual se determine y puntualice
con claridad cémo debe practicarse el proceso precontractual y contractual para
ejecutar los procedimientos de infima cuantia.

- realizar una propuesta juridica de reforma tendiente a establecer un proceso
anico y practicable que permita contratar bienes y servicios normalizados y no
normalizados mediante el procedimiento de infima cuantia sin vulnerar principios

como el de igualdad, legalidad y transparencia.

5.- hipotesis.

La falta de una normativa juridica adecuada y clara en el reglamento general de
la ley organica del sistema nacional de contratacion publica (losncp) para
establecer un proceso Unico y practicable para contratar mediante el
procedimiento de infima cuantia, conlleva a una irregular e irresponsable

aplicacion de éste procedimiento a beneficio de intereses particulares.

6.-marcotedrico.

6.1.- antecedentes de la contratacion publica en el ecuador.

La contratacién publica tiene su origen en el estado ecuatoriano en el afio de
1830, no obstante su avance paulatino se desarroll6 con la primera ley de
licitaciones de 1964, sin embargo, es en 1990 donde se hace mencion disponer
de un instrumento legal que regule adecuadamente los diversos aspectos de la

contratacion publica para solucionar las dudas y vacios de leyes anteriores, esta
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fue la denominada ley de contratacion publica, la misma que fue reformada en el
2003 y derogada en agosto de 2008, para ser sustituida por la nueva ley

organica del sistema nacional de contratacion publica.

La ley organica del sistema nacional de contratacién publica, expedida en el
registro oficial nro. 395 de 4 de agosto de dos mil ocho, constituye la base del
sistema nacional de contratacién publica, integrado por un cuerpo normativo y

una entidad reguladora.

El presidente de la republica expidié el reglamento general de la losncp mediante
decreto ejecutivo no. 1248, publicado en el suplemento del r.o. 399, de 8 de
agosto de 2008, reformado por decreto ejecutivo no. 1700, publicado en el

registro oficial 588 de 12 de mayo de 20089.

Por disposicion de la ley y el reglamento general, se dispone que el incop sea el
organo rector del sistema nacional de contratacion publica con capacidad
normativa para ejercer sus atribuciones; instancia que propone un cambio de

concepto de corte radical, en cuanto al régimen de compras publicas.

Este sistema trae consigo nuevas reformas como es el uso de procedimientos
electrénicos y herramientas, los principios, normas, mecanismos, hechos que no
solamente modernizan la contratacién administrativa, sino que se adaptan a la
sociedad moderna, al sistema de globalizacion, temas que si bien dan un

avance, pero no es lo suficiente, ya que existen incongruencias, tanto en la ley
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como en su reglamento de contratacion publica, que necesitan ser analizadas,
para buscar soluciones, que ayuden a mejorar y tener una norma eficaz,
eficiente, que permita cumplir con el fin que tiene la administracion publica como
es satisfacer las necesidades colectivas e institucionales y asi evitar falencias,
que pueden afectar a las partes contratantes, y que se profundice en su

tratamiento, analisis con la finalidad de buscar su mejoramiento

6.2.- conceptos de contratacién publica.

El articulo 1453 del cddigo civil ecuatoriano dispone que “contrato o convenio es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.”®

El contrato tipico de derecho publico es el contrato administrativo, es decir, el
celebrado entre la administracion publica y un particular o entre dos 6rganos

administrativos con personalidad de derecho publico.

Para forsthoff, ernst: en su tratado de derecho administrativo, establece que son
“todos aquellos en que aparece la imposicidn unilateral de obligaciones estatales
por medio de las funciones de creacion normativa y ejecutiva que se
complementan por actos juridicos bilaterales en forma de contratos, convenios,
acuerdos, etc., todos los cuales tienen de comun el emanar la manifestacion de
una voluntad coincidente de las partes”?

Para jeze, gaston en su libro “servicios publicos y contratos administrativos”

establece que “son contratos administrativos los realizados por la administracion

50 Cadigo Civil del Ecuador; Art. 1453,
51 FORSTHOFF; TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Pag. 32.
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para asegurar el funcionamiento de un servicio publico, y se rigen por reglas

especiales distintas a las aplicables a las relaciones de los particulares entre

SI’”SZ

Segun la ley organica del sistema nacional de contratacion publica, “se refiere a
todo procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras publicas o prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria. Se entender4d que cuando el contrato implique la fabricacion,
manufactura o produccion de bienes muebles, el procedimiento sera de
adquisicion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién a compra”>3.

(art. 6, numeral 5, de losncp).

Son entonces los contratos administrativos, en general, aquellos en que
intervienen la administracion publica en cualquiera de sus esferas, ademas, para
gue el contrato sea administrativo deben tener por objeto la satisfaccion directa
de una necesidad publica. Por lo que son elementos caracteristicos del contrato
administrativo, por un lado, el interés general como causa del mismo, el servicio
publico como el objeto, la forma como requisito esencial, la desigualdad de las
partes, la jurisdiccidon especial y la especialidad legal.

6.3.-principios de contratacion publica.

El art. 4 de la losnc especifica: “para la aplicacion de esta ley y de los contratos

que de ella deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo,

52 JEZE GASTON, SERVICIOS PUBLICOS Y CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
53_LOSNCP; Art.6, numeral 5.
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igualdad, calidad, vigencia tecnologica, oportunidad, concurrencia,

transparencia, publicidad; y, participacién nacional.”.

6.4.-contrataciones de infima cuantia.

Para la ejecucion de este tipo de contratacion es necesario que el bien, servicio
u obra en primer lugarconste en el pac (plan anual de contratacion), con la
finalidad de que este haya sido planificado, como segundo punto debe existir la
disponibilidad presupuestaria y tercero demostrar la necesidad por parte unidad

departamental requirente para su adquisicion.

En el articulo 60del rglosncp determina: “las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicion 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 que 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 area encargada de los asuntos
administrativos de la entidad contratante, quien bajo su responsabilidad
verificard que el proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o
prohibiciébn para celebrar contratos con el estado. Estas contrataciones no

podran emplearse como medio de elusién de los procedimientos.

S4LOSNCP; Art. 4
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El incop, mediante las correspondientes resoluciones, determinara la casuistica

de uso de la infima cuantia.

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

pertinentes.”®

El articulo expuesto en lineas anteriores no determina cual es el proceso a
seguir para la ejecucion de los procedimientos de infima cuantia, Unicamente
establece el monto maximo sobre el cual se puede aplicar, que se adjudicara de
manera directa con un proveedor que no necesitara estar inscrito en el rup,
ademas que la formalizacion de la entrega se la realizard con la entrega de la
factura. Y otras disposiciones que mas bien establecen las competencias del

incop, ahora denominado SERCOP.

Es necesario aclarar que no existe otra disposicion en la presente norma sobre
la infima cuantia, a excepcion de la resolucion externa que expide la casuistica
para los procedimientos de infima cuantia incop 062-2012, que se encarga de

determinar en qué casos, condiciones y para que se puede aplicar este

55 RGLOSNCP:; Art. 6, numeral 31.
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procedimiento, pero en ninguna parte de esta resolucion indica a las entidades
estatales bajo el ambito de esta ley un proceso Unico y practicable mediante el
cual puedan actuar apegados a derecho los asesores juridicos y los funcionarios
gue ejecutan este tipo de procesos y mas bien tratan de hacerlo de la manera
que a ellos les parece la correcta, por lo que se esta dando paso a la
interpretacion de la norma y se permita la discrecionalidad a los responsables de
los procesos para su adjudicacion y al final en caso de auditorias por la propia
falta de normativa en el rglosncp se puedan determinar algun tipo de

responsabilidades en contra de estos funcionarios.

7.-metodologia

El desarrollo del presente proyecto previa delimitacibn del tema, se orienta
primeramente a organizar los contenidos en cuanto a sSu origen, causas Yy

consecuencias, bajo la siguiente metodologia:

Método cientifico: este método servira para orientarme a descubrir, demostrar
y verificar los conocimientos cientificos, base para realizar una investigacion,
ayudara para la sustentacion teérica de la investigacion. Método deductivo:
este método permitira la elaboracion de la fundamentacién del marco teérico asi
definir conceptos, clasificaciones y la problematizacion a partir de lo general de

algunas teorias.
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Método inductivo: es el proceso de aplicacidon mediante la observacion directa
hasta llegar a una concepcion de las necesidades que se presentan del tema a

estudiar.

Método analitico: permitira separar alguna de las partes del todo para
someterlas a estudio independiente. Posibilita estudiar partes separadas de este,
como poner al descubierto las relaciones comunes de todas las partes y, de éste

modo, captar las particularidades y desarrollo del objeto.

Método sintético: me permitirhd rehacer o reconstruir toda la variedad de las
mutuas vinculaciones del objeto como un todo concreto, este método se utilizara

en el desarrollo de la investigacion

Método comparativo: se refiere al procedimiento de la comparacién sistematica
de casos de andlisis que en su mayoria se aplica con fines de generalizacion

empirica y de la verificacién de hipétesis.

Cuando los datos particulares que se presentan permiten establecer
comparaciones que llevan a una conclusién por semejanza.

Técnicas:

Técnica de la observacién: ayudara a tener una nocion clara del problema de

estudio.
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Técnica de la encuesta: a través dela cual se aplicaran30 encuestas, a
profesionales del derecho y funcionarios publicos que estén relacionados con el

tema de la contratacion publica en nuestro medio.

8.-cronograma.

Aho 2014

Actividades
Mayo Junio Julio Agosto

Seleccion del problema y del
tema

Elaboracion de marco
referencial, objetivos e X
hipotesis

Elaboracién del proyecto

Trabajo de campo

Aplicacion de encuestas

Tabulacion de resultados

Elaboracion del informe final

Socializacién y presentacion X|X
del informe final

9.-presupuesto y financiamiento.

Para la ejecucion de esta investigacion requeriré de los siguientes recursos: 9.1.
Recursos humanos:

Autor: Willi Ortiz Nazareno.

Director de tesis: por designarse.
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Poblacion investigada: abogados y funcionarios publicos que estén relacionados
con la contratacién publica.
9.2. Recursos econémicos.

Materiales de escritorio: $ 110.00

Bibliografia: $ 300.00

Fotocopias: $ 60.00

Levantamiento de texto: $ 250.00

Horas dei internet: $ 20.00
Transporte: $50.00
Papel boom a4: $ 10.00
imprevistos: $ 250.00
Total: $ 1.050, 00

El total de gastos materiales de esta investigacion asciende a un mil cincuenta
dolares americanos.

9.3.- recursos financieros.

Los gastos para ejecutar la presente investigacion seran cubiertos por recursos
economicos del autor.

10.- bibliografia.

- ley organica del sistema nacional de contratacién publica, quito-ecuador.
- reglamento general a la ley organica del sistema nacional de contratacion

publica, quito-ecuador.
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- real academia espafiola. (1999): diccionario juridico espasa, lex, editorial
espasa calpe s.a, madrid-espafia.

- l6pezwillam. (2010): tratado de contratacion publica, teoria, practica
yjurisprudencia, tomo i, editorial juridica del ecuador, quito-ecuador.

- forsthoff; tratado de derecho administrativo.

- jezegaston, servicios publicos y contratos administrativos.

resoluciones externas del incop. manual de procedimientos precontractuales.

143



ANEXO NRO. 2
Universidad nacional de loja
Modalidad de estudios a distancia

Carrera de derecho

Encuesta
Con el proposito de llevar a efecto el presente trabajo de investigacion sobre el

tema: “el procedimiento de infima cuantia determinado en el reglamento
general de la ley organica del sistema nacional de contratacién publica, genera
un problema juridico legal para su aplicacion al no permitir que se establezca
un proceso unico practicable en todas las instituciones del estado sujetas al

ambito de esta ley”, solicito se digne responder la presente encuesta, la misma

gue servira de referente para el desarrollo de la misma.

1. ¢considerausted que el proceso establecido en el reglamento general
de la ley organica del sistema nacional de contratacion publica para
contrataciones mediante el procedimiento de infima cuantia, garantiza la
aplicacion de los principios de contratacion publica? Si( )no ( )

épor qué?
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2. ¢cree usted que el proceso establecido para contratar por medio
del procedimiento de infima cuantia, garantiza la igualdad de

participaciéon entre proveedores? Si( )no ( ).

épor qué?

3. ¢considera usted que el proceso establecido en el reglamento
general de la losncp, para contratar por medio del procedimiento de
infima cuantia, es escueto, vulnerable e insuficiente juridicamente,
lo que no permite una correcta aplicacion, ademas se presta a ser
mal utilizado por la discrecionalidad que poseen las autoridades
administrativas competentes para realizar contrataciones de obras,
bienes y servicios de manera directa? Si( )no ( )

épor qué?
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4. ;cree usted, que la intervencion de los organismos de control del
estado es oportuna y eficaz para garantizar que los procesos de
contratacion por medio del procedimiento comun de infima cuantia
se realicen de forma legal y transparente? Si( )no ( ).

épor qué?

5. ¢cree usted que es necesaria una reforma juridica al reglamento
general de la losncp, tendiente a regular adecuadamente el proceso

para contratar por medio del procedimiento de infima cuantia? Si (

yno ()

épor qué?

Gracias por su colaboracion...
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