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1. TITULO.

“EL ART. 51 NUMERAL 1 Y 3 DE LAS CONTRATACIONES DE
MENOR CUANTIA DE BIENES Y SERVICIOS ESTABLECIDO EN LA
LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA PERMITE LA ELUSION DE PROCEDIMIENTOS
DINAMICOS LO QUE GENERA INCONFORMIDAD JURIDICA EN LOS

OFERENTES YA QUE ADMITE DIRECCIONAR PROCESOS”.



2. RESUMEN.

La contratacién publica en nuestro pais vuelve a renacer como tal a
partir de la promulgacion de la nueva Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Pudblica y su Reglamento, dentro de todos los
procedimientos que establece esta norma se encuentra el de Menor
Cuantia de Bienes y Servicios, un procedimiento que medianamente
establece sus lineamientos y directrices para su aplicacién y ejecucion
pero a pesar de eso es frecuente su uso para la adquisicion de bienes y
servicios, especialmente para NORMALIZADOS solo en el caso de que la
subasta inversa electronica haya sido declarada desierta y cuando el
monto para la contratacion sea inferior al 0.000002 del Presupuesto inicial
del Estadodel correspondiente ejercicio econdmico. Desde esta
perspectiva el 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,
aduciendo que como ya existié un procedimiento dinAmico en este caso
la Subasta Inversa Electrénica, y como dicho proceso se declaré
desierto por diferentes circunstancias entonces existe el justificativo que
la propia ley lo ampara para poder contratar con cualquier proveedor que
cumpla con los requisitos previstos en la propia ley de manera directa.

Situacién que es preocupante ya que la LOSNCP dentro de su normativa



establece los principios fundamentales sobre los cuales se regira la
contratacion publica como el de legalidad, transparencia, igualdad y
otros. Entonces con el proceso establecido en la LOSNCP y su el
Reglamento General, 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 una propuesta de reforma con la
finalidad de establecer que se agoten todas las instancias con este
procedimiento dinamico, 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, estdn exentos de ciertas formalidades y
requisitos.

Ademas, éste trabajo esta enfocado en determinar la importancia de los
principios de legalidad, transparencia e igualdad; para de esta manera
no generar inconformidad juridica en los demas proveedores que se
sienten con el mismo derecho para dicha participacién y para esto se
tiene que buscar los medios mas idéneos a utilizarse para que exista un

efectivo control interno y externo.



2.1. SUMMARY.

Public procurement in our country reborn as such from the enactment of
the Organic Law of the National System of Public Procurement and
Regulation, in all proceedings established by this standard is the Least
Amount of Goods and Services a procedure that establishes its rules
fairly guidelines for implementation and execution but despite that is
increasingly used for the acquisition of goods and services, especially for
STANDARD only in the event that the electronic reverse auction has
been unsuccessful and when the amount for procurement is less than
0.000002 initial state budget for the financial period. From this
perspective the most used | can express several discretionary aspects

that the law allows, among which we can express:

Contracting with the supplier is made directly, arguing that as already
existed a dynamic process in this case the Reverse Auction Electronics,
and how the process was declared void due to circumstances then there
is justification that the law protects it to hire with any provider that meets
the requirements of the law itself directly. This situation is worrying
because the LOSNCP within its regulations establish the fundamental
principles on which public procurement as the legality, transparency,
equality and govern others. Then with the process established in the

LOSNCP and the General Regulation, it goes against all these principles



and to the competent administrative authority has absolute discretion to
omit requirements and address these procedures, so it is necessary and
urgent to establish a proposal reform in order to establish that all
instances with this dynamic procedure, in order that the fundamental
principles of public procurement are respected and the passage is closed
and the opportunists who still entrenched corruption in the public service
are exhausted . This study involves the 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; in this way does not create legal
nonconformity in other suppliers who feel the same right to such
participation and for this you have to find the best means to be used for

the existence of 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 Unico 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
electronicos, enfocados a la adaptacién a una realidad de la sociedad
moderna, lo que promueve Yy 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
contratacién publica, también es cierto que falta que se profundice en su
tratamiento, analisis, en la busqueda de mejoramiento, debido a que el
procedimiento establecido tanto en el Reglamento como lo estipulado en
la LOSNCP, permite una evidente vulneracion de principios generando
malestar e inconformidad juridica entre los diferentes proveedores que
aspiran a contratar con el estado, por lo que se hace necesario
promover propuestas juridicas que ayuden a mejorar y tener una norma

eficaz, eficiente, que permita cumplir con el fin que tiene la



Administracion Puablica. Este trabajo investigativo titulado “EL ART. 51
NUMERAL 1 Y 3 DE LAS CONTRATACIONES DE MENOR CUANTIA
DE BIENES Y SERVICIOS ESTABLECIDO EN LA LEY ORGANICA
DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA PERMITE
LA ELUSION DE PROCEDIMIENTOS DINAMICOS LO QUE GENERA
INCONFORMIDAD JURIDICA EN LOS OFERENTES YA QUE ADMITE
DIRECCIONAR PROCESOS”, 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 temética,
de tal manera que la misma ha sido estructurada en forma
metodoldgica, cumpliendo los requerimientos de la Universidad Nacional
de Loja a la cual nos debemos.

Es asi que en primer lugar analizaremos la bibliografia que hemos
podido recopilar, de tal manera que se hara referencia al Marco
Conceptual, en el que se analizardn algunos conceptos generales
relacionados con el tema, conceptos de contratacion publica. En el
Marco Doctrinario, hablaremos de temas tales como los siguientes: La
Contratacién 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, hablaremos de las
contrataciones por medio del procedimiento de Menor Cuantia de
Bienes y Servicios segun la legislacion vigente; y en cuanto a la

legislacion comparada analizaremos las legislaciones de Chile, en los



aspectos relacionados a nuestro tema investigativo. En los materiales y
meétodos daremos a conocer de qué manera han sido aplicados los
meétodos que se anunciaron en la fase de planificacion especificamente
en la metodologia determinada en el proyecto de investigacion. En los
resultados daremos 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 discusibn nos dedicaremos 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
hipotesis, es decir verificaremos si la conjetura que encierra causas y
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 ultimo la propuesta de
reforma alaLey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
del Ecuador, en su parte pertinente a lainclusibn de un proceso de
contrataciébn Unico y practicable para las entidades del estado
diferenciando la parte precontractual y contractual para la ejecucion de

este procedimiento.



4. REVISION DE LA LITERATURA.

41. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1. GENERALIDADES Y CONCEPTOS SOBRE CONTRATACION
PUBLICA.

La contratacion puablica 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 Contratacién 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 Contratacion 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 mismo
gue fue reformado por La Ley Organica Reformatoria de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contrataciéon 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 Contratacion
Plblica, 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 Publica” que se contengan en
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pudblica, 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, de 8 de agosto de
2008, reformado por Decreto Ejecutivo No. 1700, publicado en el

Registro Oficial 588 de 12 de mayo de 20009.

Por disposicion de la Ley y el Reglamento General, se dispone que
elINCOP como se denominaba anteriormente y ahora llamado Servicio
Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) 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.

10



Este sistema trae consigo nuevas reformas como es el uso de
procedimientos electronicos y herramientas tecnoldgicas, los principios,
normas, mecanismos, hechos que no solamente modernizan la
contratacion 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 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 Administracién Publica como es satisfacer
las necesidades colectivas e institucionales y asi evitar falencias, que
pueden afectar alaspartes contratantes, y que se profundice en su
tratamiento, andlisis, en su blusqueda de su mejoramiento.

4.1.2. LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR A PARTIR
DE LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE

CONTRATACION PUBLICA.

Antes de la expedicion de Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, el régimen juridico que regulaba la Contratacion

Pulblica constaba de varios cuerpos normativos a saber:

- La Ley de Contratacion Publica, que regulaba la compra de bienes,

11



la prestacion de servicios y la ejecucion de obra.
- La Ley de Consultoria, que regulaba la contratacion de servicios de
consultoria.
Procedimientos de contratacion establecidos en las Leyes Especiales,
para objetos de contratacion especificos (Ejemplo. Seguros), para
actividades de caracter especial o estratégico (seguridad interna y

externa, seguridad social, industria hidrocarburifera).

La derogada Ley de Contratacion Publica contemplaba procesos de
contratacion diseflados especificamente para ejecucion de obras, mas
no para la compra de bienes, ni la contratacion de servicios, lo cual
complicaba los procesos y se requeria de mucho tiempo para realizar la
contratacion en principios simples y concurrentes. Las leyes anteriores
establecian que cada entidad contratante actuara segun el reglamento
interno de contratacion, sin normativa ni criterios comunes a todas las

entidades publicas.

Estas normativas internas permitian que cada entidad administre un
registro de proveedores, sin requisitos homologados ni normas de
control que garanticen el derecho a todos los ecuatorianos a ser

proveedores del Estado y sus instituciones.

La planificaciébn no era obligatoria en la contratacion Publica; lo que

12



derivaba en el uso intensivo de procedimientos de contratacién directa
aplicados a compras, lo cual concebido en la légica de planificacion
anual era objeto de procesos mas reglados y con mayor concurrencia,
otra consecuencia de la falta de planificacion consistia en que, los
proveedores no podian planificar su estrategia de provision y toda
accion tenia que improvisarse, sin procedimientos explicitos ni
normativa reguladora, no se podia, por lo tanto, evaluar los
procedimientos ni aplicar veedurias.

Por lo expuesto la Contratacion Publica en el Ecuador se ejecutd en una
forma obsoleta y rudimentaria y se mantuvo al margen de las
innovaciones normativas y tecnoldgicas de otros paises, incluidos varios
de la region latinoamericana. A la problematica descrita se afiade que el
uso de las herramientas informaticas en los procesos de contratacion

era practicamente inexistente.

Hasta Agosto del 2008, el Ecuador no ha generado indicador alguno
respecto a las compras publicas, debido a la falta de un sistema de
procedimientos reguladores para las entidades contratantes. Por lo
tanto, con la nueva LOSNCP, se pretende obtener estos cambios y

lograr una eficiente y adecuada contratacion.

4.1.3. CONCEPTO DE CONTRATACION PUBLICA.

La Contratacion Publica: se refiere a “todo procedimiento de adquisicion
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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 produccion de bienes muebles, el
procedimiento sera de adquisicion de bienes. También seran de
adquisicion de bienes los contratos de arrendamiento mercantil con

opcion de compra™.

En base a lo manifestado en el concepto anterior se puede deducir que
la contratacion publica de acuerdo a lo que dispone la hormativa vigente
es el medio por el cual los entes estatales que constan dentro del
ambito de esta ley pueden contratar la adquisicion de bienes, las
prestacién 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 contratacién de las mismas,
no obstante lo que ocurria anteriormente con la fenecida Ley de
contratacion publica, que de esta se derivaban varias leyes especiales
gue 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 contratacion publica es hablar de dinero e intereses en juego

1Corporacion de Estudios y Publicaciones, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Quito-Ecuador, p.7. Art. 6
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tanto para oferentes o proveedores, como también para ciertos
funcionarios publicos, y mas audn si estos procesos son por
emergencia”?,

De toda la recopilacion de documentos, textos y varias obras en
el dmbito administrativo revisadas para la realizacibn del presente
trabajo investigativo, encontramos que la definiciébn 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 adquisicibn y arrendamiento de
bienes, prestacion de servicios, obras civiles y contratacion de
consultorias se los realizan por medio de la herramienta tecnolégica
denominada Portal de Compras Publicas, excepto el procedimiento de
infima cuantia que luego de su adjudicacion y la legalizacion de la

adquisicion por medio de la factura se publica a través del Portal.

Pero es imposible dejar de lado el recurso humano en este tipo de
procedimientos como el de Menor Cuantia de Bienes y Servicios ya que
sigue mediando en una gran parte del proceso, como es en el pedido y
requisicion de lo que se va a contratar, en la calificacion de ofertas e

incluso en la adjudicacion y por tanto mientras exista esta intervencion

2 PEREZ, Efrain. Los Procedimientos de Contratacion Publica. Editoriales y Publicaciones
Nacionales Quito-Ecuador, 2010
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gue 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 se podran
transparentar los procesos de contratacion publica y mucho menos el
procedimiento de Menor Cuantia de Bienes y Servicios que sustenta la
contratacion directa con la anuencia de la maxima autoridad de la
institucién requirente basando y justificando su resoluciéon en lo que

dispone la propia LOSNCP.

Y a pesar de que Ecuador y varios paises latino americanos en décadas
anteriores firmaron un acuerdo en la Convencion Interamericana contra
la corrupcion. En el caso de nuestro pais éste la firmo el 29 de marzo de
1996 y la ratific6 el 26 de mayo de 1997, en el periodo de tiempo
comprendido entre el gobierno del presidente Abdala Bucaram y el
gobierno del presidente interino Fabian Alarcon. 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
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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 forma inmediata se crea
el Instituto Nacional de Compras Publicas y su portal digital de Compras
Pulblicas, donde todas las entidades del sector publico empezaron a
adquirir bienes y servicios incluidos los de consultoria, enmarcados en
los principios de la convencién anticorrupcion, la constitucion
ecuatoriana y la nueva ley de contrataciébn 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
olvidé el arreglar varios problemas de la anterior ley, entre ellos la
contratacion publica que 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 ejecucién no impuso sanciones en
caso de no publicacién de la informacién de forma expresa, se cree
también que el constituyente cometi6 un grave error al eliminar la
facultad de control previo a declarar una emergencia por parte de la

Contraloria General del Estado.
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4.1.4. ALCANCE DEL CONTROL DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA.

“El control del Sistema Nacional de Contratacion Publica sera intensivo,

interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes entes

con competencia para ello. Incluira la fase precontractual, la de

ejecucion del contrato y la de evaluacion del mismo.

La Secretaria Nacional de Contratacion Publica tendr4 a su cargo el
cumplimiento de las atribuciones previstas en esta Ley, incluyendo en
consecuencia, la verificacion de: 1. El uso obligatorio de las
herramientas del Sistema, para rendir cuentas, informar, promocionar,
publicitar y realizar todo el ciclo transaccional de la contratacion publica;
2. El uso obligatorio de los modelos precontractuales, contractuales
oficializados por el Instituto Nacional de Contratacion Publica; 3. El
cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del INCP y los
planes y presupuestos institucionales en materia de contratacion
publica; 4. La 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 informacién que conste en las
herramientas del Sistema se encuentre actualizada. Para ejercer el
control del Sistema, el Instituto Nacional de Contratacion Publica podra

solicitar informacion a entidades publicas o privadas que crea

18



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 en esta Ley.

4.1.5. REGISTRO UNICO DE PROVEEDORES (RUP).

El Registro Unico de Proveedores (RUP) es un registro publico en el
gue debe constar toda persona natural o juridica, nacional o extranjera,
gue desee participar en las contrataciones que realizan las entidades
del Estado Ecuatoriano.

De acuerdo a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, el Registro Unico de Proveedores (RUP),“es un sistema publico
de informacién y habilitacion de las personas naturales y juridicas,

nacionales y extranjeras, con capacidad para ser contratadas por el

SLey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Corporacion de Estudios vy
Publicaciones. (Octubre-2013): Quito-Ecuador/ Art. 14.
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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 coordinacion con las
instituciones publicas y privadas. La informacion del RUP es publica y
toda persona natural o juridica que desee participar individualmente o
en asociacién en las contrataciones del Estado Ecuatoriano requiere

constar obligatoriamente en el RUP como proveedor habilitado.

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
gue 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 esteé inscrito en el RUP.

4.1.5.1. CAUSALES DE SUSPENSION DEL RUP.- “Son causales de

suspension temporal del Proveedor en el RUP:

4Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013): Quito-Ecuador/ Art. 16.
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1. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el
tiempo de cinco (5) afios y tres (3) afios, respectivamente, contados a
partir de la notificacion de la resolucion de terminacion unilateral del

contrato o de la resolucion con la que se declare adjudicatario fallido;

2. No actualizar la informacién requerida para su registro por la
Secretaria Nacional de Contratacion Publica, suspension que se
mantendra hasta que se realice la actualizacion correspondiente; y,Una
vez superadas las causas o los tiempos de sancion previstos en los
numerales anteriores, la Secretaria Nacional de Contratacion Publica

rehabilitara al proveedor de forma automatica y sin mas tramite.

Es causa de suspension definitiva de un proveedor en el RUP haber
entregado para su registro informacién adulterada, siempre que dicha
situacion 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 afios en el RUP, cuando incurriere en el

incumplimiento de contrato se lo denominara contratista incumplido y no

SLey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Definiciones, Corporacion de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 19.
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podra contratar con el estado por el lapso de cinco afios a consecuencia
de su inhabilitacidn. La suspension definitiva se justifica Gnica y
exclusivamente cuando la informacion que ha sido registrada en el RUP,

es adulterada.

4.1.5.2. DERECHOS.- La Secretaria Nacional de Contratacion Publica
establecera los derechos de inscripcion al RUP que deberan pagar los
proveedores, los que se regulardn en relacion de los costos de
operacion del Sistema, exclusivamente. En ningun caso los derechos
representaran un obstaculo para la inscripciébn de micro y pequefias
empresas, artesanos y profesionales. Los derechos de inscripcion no

seran reembolsados.

4.1.6. PORTAL DE COMPRAS PUBLICAS.

4.1.6.1. ANTECEDENTES.-Desde el 16 de Setiembre de 2008, el
Gobierno de Ecuador a raiz delos cambios en su reglamentacién del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, relanzaron nuevas politicas y
entre ellas un nuevo portal, reemplazando

“Contratanet”www.contratanet.gov.ec,porwww.compraspublicas.qgob.ec

4.1.6.2. DEFINICION.-“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

electronica que les permite realizar los procesos de adquisicion de
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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 vy

transparentando los procesos de Contratacion Publica.”®

4.1.6.3. OBJETIVOS.- Promocion de la Participacion Nacional y
Asistencia Técnica Para Dinamizar la produccién 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 para todo el estado.

Administra un catalogo electrénico de productos.

4.1.6.4. FUNCIONALIDADES.- EIl 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 Contratacibn Publica del Ecuador,

Shttp://www.slideshare.net/crioss/portal-compras-ecuador
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Compras Publicas sera de uso obligatorio para las entidades sometidas
a la Ley y serd administrado por la Secretaria Nacional de Contratacion
Pulblica. El portal de Compras Publicas contendra, entre otras, el RUP,
Catalogo electronico, 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 serd el Unico medio
empleado para realizar todo procedimiento electrénico relacionado con
un proceso de contratacion publica. El portal debera ademas integrar
mecanismos para la capacitacién en linea de los actores del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.””

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.
4.1.7. BIENES Y  SERVICIOS NORMALIZADOS Y NO
NORMALIZADOS.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica ha

definido en dos tipos a los bienes y servicios que pueden contratar las

“Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Definiciones, Corporacion de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 21.
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entidades del estado estos son: normalizados y no normalizados.

4.1.7.1. BIENES Y SERVICIOS NORMALIZADOS.- De acuerdo a la
definicion expuesta por el “thefreedictionary” los bienes normalizados
son: “Las cosas que se ajustan a una norma, una regla o un modelo
comun.”® O sea hacer que 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 2,
la misma que define a los bienes y servicios normalizados como:
“‘Objeto de Contratacidbn cuyas caracteristicas o0 especificaciones
técnicas se hallen homologados y catalogados.”De la misma manera se
puede considerar como aquellos cuyas caracteristicas o0
especificaciones técnicas han sido estandarizadas u homologadas por
la entidad contratante; y en consecuencia, dichas caracteristicas o
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.

8http://es.thefreedictionary.com/normalizar
9Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Definiciones, Corporacion de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 6.
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4.1.7.2. 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, fiscalizacion,
auditoria y evaluacién de proyectos ex ante y ex post, el desarrollo de
software o programas informaticos asi como los servicios de asesoria y
asistencia técnica, consultoria legal que no constituya parte del régimen
especial indicado en el niumero 4 del articulo 2, elaboracion de estudios
econdmicos, financieros, de organizacién, administracion, auditoria e

investigacion.

4.1.8. PROVEEDOR.

“‘Un proveedor puede ser una persona 0 una empresa que abastece a

otras empresas con existencias (articulos, insumos, medicamentos,

etc.), los cuales seran transformados para venderlos posteriormente o
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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.”10

Con la presente definicibn podemos manifestar que proveedor en el
ambito de la contratacién 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

contratacion publica para contratar con las entidades del estado.

4.1.9. PROFORMA.

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

del 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.

10http://www.e-conomic.es/programa/glosario/definicion-proveedor
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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.

4.1.10. ADQUISICION.

El diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) contempla tres usos
para la palabra adquisicion, “un vocablo que proviene del término latino
adquisitio: la accién de conseguir una determinada cosa, la cosa en si
gue se ha adquirido y la persona cuyos servicios 0 intervencion estan

ampliamente valorados.”'?

El verbo adquirir hace mencién al hecho de ganar u obtener algo a

través del propio trabajo o esfuerzo. También puede ser sinénimo de

Uhttp://www.e-conomic.es/programa/glosario/definicion-proforma.
12iError! Referencia de hipervinculo no valida. de la Real Academia Espafiola.
definicion.de/adquisicién
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comprar (por medio del dinero) y de conseguir o lograr. En el ambito 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  definicibn  concreta de
adquisicion en el ambito de la contratacion publica es el acto comercial
de comprar o arrendar algan bien o servicio bajo las clausulas
estipuladas por las dos partes que intervienen en el proceso de

adquisicion.

4.1.11. 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 0 transportista. Otra copia
permanecera en poder del vendedor. Es necesario guardar las notas de

entrega por si se produjese alguna reclamacion.

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

entrega directamente la factura. En los casos en los que las

transacciones son muy continuas se entrega notas de entrega y al final
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de cada periodo se emite la factura de todas las transacciones.”*3

Para definir en forma préactica lo que verdaderamente significa y para
gue se utiliza la Nota de Entrega puedo manifestar que es el documento
con el cual se entrega a la bodega de la institucion 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, nimero de factura o facturas giradas por

el proveedor y la cantidad total de la adquisicién.

4.1.12. 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
elaboracién se la realiza previa la adjudicacion final de la adquisicién.
Del concepto enunciado sobre el cuadro de cotizaciones es pertinente
indicar que dentro de la contratacién publica también se le conoce con
el nombre de cuadro de calificaciéon o acta de calificaciéon 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 adquisicién del bien, servicio o contratacién de obra,

de la misma forma en base a este cuadro de calificacion la maxima

Bhttp://www.asociacion-eurojuris.es/publicaciones/definicion-y-funcion-de-los-albaranes-o-notas-
de-entrega.
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autoridad de la institucion realiza la adjudicacion.

4.1.13. ADJUDICACION.

La definicion méas acertada y que se apega al trabajo investigativo que
desarrollo es la que expongo a continuacién: “Es el Acto judicial
consistente en la atribucion como propio a personas determinadas de
una cosa, mueble o inmueble, como consecuencia de una subasta o
particibn hereditaria con la consiguiente entrega de la misma a la
persona interesada. En el &mbito del derecho internacional puablico, se
entiende por adjudicacién 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 o moral un contrato para la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios o realizacion de obras. La
adjudicacion es por concurso simplificado, cuando se otorga a una
persona fisica o0 moral de un grupo de cuando menos tres posturas,
eligiendo aquélla que presente la mejor propuesta técnica-econdmica, y
con menor riesgo de cumplimiento; o por convocatoria publica, cuando
proviene de un concurso publico convocado para elegir la mejor

propuesta técnico-econdmica y con la mayor garantia de su
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ejecucion.”t4

En primer lugar la adjudicacion es un acto administrativo ya que lo emite
y suscribe la maxima autoridad de la entidad contratante por el cual el
organo 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.

4.1.14. 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 relacién a existencias, bienes poseidos por una empresa para
su venta en eso ordinario de la explotacion, o bien para su

transformacion o incorporacion 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

nttp://www.definicion.org/adjudicacion
15 |BIDEM
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precios unitarios, los precios totales, los descuentos y los impuestos.

La factura se considera como el justificante fiscal de la entrega de un
producto o de la provisibn de un servicio, que afecta al obligado
tributario emisor (el vendedor) y al obligado tributario receptor (el
comprador). La factura es el Unico 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 segin mi acepciéon 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.

4.1.15. PROCEDIMIENTOS COMUNES.

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

INFIMA CUANTIA, por tal motivo es pertinente proceder a su respectivo
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analisis y estudio.

4.1.15.1. CONCEPTO DE MENOR CUANTIA DE BIENES Y

SERVICIOS.

Por lo nuevo de la legislaciéon en lo referente a la contratacion publica,
se ha tornado dificultoso encontrar conceptualizaciones y doctrina sobre
lo que significa la menor cuantia de bienes y servicios como
procedimiento comun de la contratacion publica, pero segun el tratadista
ecuatoriano Efrain Pérez, lo conceptualiza y mas que eso lo expone de

la siguiente manera:

. “Unicamente se pueden recibir ofertas por montos iguales o
inferiores al presupuesto referencial.

. Tomar en cuenta que la recepcién de ofertas en forma fisica, y que
el proveedor no haya realizado por el sistema, no permite la
evaluacion de la misma.

. Permite que uUnicamente se realice la invitacion a un solo
proveedor.

. Recordar que si el proveedor invitado no contesta, el sistema
permite la re-seleccion de proveedor.

. Recuerde que la menor cuantia permite realizar procesos cuyos

montos sean inferiores de acuerdo al presupuesto referencial
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establecido en la propia norma.
. Tomar en cuenta que en la cuarta opcion de re-seleccion de

proveedor, se puede invitar a un proveedor no MYPE."16

Del presente concepto podemos deducir que por la cuantia se rige a un
determinado valor presupuestario diferente si lo comparamos con los
demés procedimientos constantes en la LOSNCP, las caracteristicas y
requisitos de este procedimiento de Menor Cuantia de Bienes y
Servicios al revisarlas pareceria que no difieren mayormente de los
demés, pero al analizar detenidamente este procedimiento desde el
punto de vista practico se puede inferir que el mismo es uno de los
procedimientos que se utilizan en un gran porcentaje por las
instituciones estatales y si se quiere se lo ha utilizado como medio de
elusion de otros procedimientos porque lamentablemente la propia ley lo
permite mencionando que el caso de que si un procedimiento dinamico
en este caso la Subasta Inversa Electronica se declara desierto por
cualquiera de las causales establecidas en la LOSNCP, se podra
contratar de manera directa por medio de este procedimiento con
alguno o cualquiera de los proveedores calificados para este efecto,
dejando abierto el paso para que la autoridad nominadora escoja a su
criterio y discrecionalidad el proveedor con el que quiere contratar,

generando descontento e inconformidad juridica en los demas

16 PEREZ, Efrain. Los Procedimientos de Contratacién Publica. Editoriales y Publicaciones
Nacionales Quito-Ecuador, 2010. Pag. 26.
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oferentes, ademas permite la elusion de procedimientos y por ende la

violacion de los principios fundamentales de la contratacion publica.

Si este procedimiento se pudiera normar verdaderamente
agotando todas las instancias con la finalidad de que no se contrate a
dedo se lograria 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 razon es necesario ejecutar esta investigacion y tratar de corregir
dicho procedimiento para evitar la demora en el plazo de las
adquisiciones y 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 menor cuantia de
bienes y servicios transparentara 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.
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Ya que al momento de realizar el estudio y evaluacibn de manera
correcta tomando en cuenta varios parametros para su calificacion y de
acuerdo a esta evaluacion varios de ellos deberian redireccionar sus
condiciones de negociacion y algunos tal vez deberan 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 definicién 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 sin violentar varios principios

fundamentales que establece esta propia ley.

4.1.16. 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
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comun, destinada a reglar sus relaciones juridicas"!’

El articulo 1453 del Codigo 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 o 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),
gue 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 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 que, en esos casos
especiales, no basta con la sola voluntad. De todos modos, el contrato, en

general, tiene una connotacion patrimonial, incluso parcialmente en

"CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario de derecho Usual, Tomo 1V, 2008 Editorial Heliasta S.R.L.; Buenos
Aires; p.p. 91
18 Corporacion de Estudios del Ecuador. (2006): Codigo Civil, Quito-Ecuador/ Art. 1453.
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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 relacidén 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 6rganos administrativos con personalidad de Derecho Publico.
4.1.16.1. CONTRATO ADMINISTRATIVO.

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

administrativa”0.

nttp://es.wikipedia.org/wiki/Definicién de Contrato.

20DROMI, Roberto.- Derecho Administrativo, Novena Edicién, 2001, pag. 249.
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Para Jeze, Gastdbn 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 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”??. 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.

Tal y como hemos visto anteriormente, cuando el creciente
intervencionismo de la Administraciéon provoca el incremento del nimero
de necesidades a satisfacer y, con ello, la utilizacion generalizada de

contratos con particulares para hacer frente a las mismas, surge la

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

22 Corporacién de Estudios y Publicaciones. (2008): Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Quito-Ecuador/ Art. 6, numeral 5.
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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 funcién del sujeto, del objeto y de la causa del
contrato, con una regulacion 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 Administracibn necesita contratar con un tercero lo hara
mediante un 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,
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adquieran la condicion de administrativos, en funcion de la propia

evolucion histoérica 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 ejecucién de obras: Son aquellos mediante los
cuales la administracibn conviene con un contratista la construccion,

edificacién o el mantenimiento de un inmueble de interés publico.

b) Los contratos de adquisicion de bienes: Son aquellos que tienen por
objeto la adquisicién por parte de la administracion de los bienes muebles

gue requiera para un servicio.

c) Los contratos de prestacion de servicios: Se refieren a que la

entidad contratante conviene con un contratista en la prestacién de un

servicio requerido para la satisfaccién 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 operacién. Son entonces los Contratos Administrativos, en
general, aquellos en que intervienen la Administracion Pudblica en
cualquiera de sus esferas, ademas, para que el contrato sea
administrativo deben tener por objeto la satisfaccién 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 jurisdiccion especial y la especialidad legal.

4.1.17. PRINCIPIOS DE LA CONTRATCION PUBLICAQUE RIGEN A
LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Los principios establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciébn Publica son: legalidad, trato justo, calidad, vigencia
tecnolégica, 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 juridicamente (Ley, Reglamento
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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 o

recurso administrativo, de conformidad con la Ley.

b) El principio de trato justo: Con este principio, lo que se trata es que el
Estado como los Entes Contratantes al momento de realizar una invitacion
a los oferentes como el escogimiento para la ejecucion de un contrato, ya
sea, a través de una licitacidén, concurso publico, compras por catalogo,
entre otros, sean tratados de forma igual, justa y se vaya eliminando la
preferencia por determinada empresa o0 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 situacién, 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
Contrataciéon 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 tecnoldégicamente.

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

prohibicion para la Administracion de imponer condiciones restrictivas
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para el acceso al concurso. No obstante, el principio no es absoluto, ya
gue, la normativa juridica impone ciertas limitaciones, dado que el interés
publico exige un control de la capacidad de los concurrentes, por ejemplo
la exclusion 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 contratacion publica abarca respecto del actuar administrativo, el
cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad,
publicidad, participaciéon real y efectiva, competencia, razonabilidad,

responsabilidad y control.

i) 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 niamero de
proveedores interesados posibles, de modo que la entidad pueda elegir al
mas idoneo, siguiendo un proceso de seleccibn 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 Administracién Publica.
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j) Principio de participacion nacional: Este principio es particularmente
importante, a través de este, el estado ecuatoriano retoma como finalidad
de la contratacion publica la dinamizacion 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 definicion de la entidad
competente de acuerdo con la Ley). En algunos procedimientos de
contratacion, se establecen criterios de participacién local, con la finalidad
de promover la participacion de los proveedores domiciliados en el lugar

de contratacién, a través de margenes de preferencia.

4.2. MARCO DOCTRINARIO.
4.2.1. EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA EN EL

ECUADOR Y SUS ORGANISMOS.

El sistema es una herramienta de informacién, de ordenacién y control,
gue aporta datos y cifras relevantes para el proceso de contratacion, 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 continuacién definiremos cada uno de los Organismos del Sistema

Nacional de Contrataciéon Publica:
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4.2.1.1. EL SERCOP.

Forma parte del Sistema Nacional de Contrataciéon 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 ejecucidbn en concordancia con el Plan Nacional de
Desarrollo; 2) Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la
aplicacién efectiva de las normas contractuales; 3) Garantizar la

transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica.

Realizando el analisis respectivo podemos manifestar que mas que
objetivos el SERCOP, tiene la obligacidon 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 Contrataciéon Publicas.

Los proveedores habilitados en el RUP, pueden acceder al Portal de

Compras Publicas y a través del sistema participar en los diferentes

procesos de contratacién para los cuales se encuentre habilitado.
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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.

El SERCOP le entrega a las entidades contratantes el permiso de
accesibilidad para operar en el Portal de Compras Pdblicas, 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 compafiias, con el fin de
gue 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™?3.

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

BPEREZ, Efrain. Los Procedimientos de Contratacion Publica. Editoriales y Publicaciones Nacionales Quito-
Ecuador, 2010.
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publico y los proveedores del estado, publicando, agilizando,

optimizando y transparentando los procesos de contratacién publica.

Entre los objetivos principales podemos mencionar “la promocion, la
participacion nacional y asistencia técnica para dinamizar y dar
preferencia a la produccion nacional, con énfasis en las MIPYMES,
ademas otorgar asistencia técnica y capacitacibon a compradores y
proveedores. Ademas establece la normativa y las compras
transversales, promoviendo buenas practicas en compras y gestién de
abastecimiento. Licita convenios marco y contratos estratégicos para
todo el estado, también administra un catalogo electronico de productos
gue permiten su adquisicion mediante un Clic"?4.

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
tecnoldgica que permite a las entidades publicas contratar la adquisicion

de bienes, arrendamiento, prestacion de servicios, contrataciones de

2 |BIDEM
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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 cédigo 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
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 contra

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 aln no cuenta con
todas las facilidades y beneficios si realizamos una comparacion con los

demas estados que conforman Sudamérica, por lo que entendemos se
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encuentra en permanente implementacion 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 CONTRATACION PUBLICA EN

SITUACIONES NORMALES.

Dentro de la LOSNCP, se ha identificado que existen varias
disposiciones aplicables a la creacion de procesos de contratacion
publica, las formas de contratacion y las etapas o fases. Los
mecanismos de contratacién 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 publicaciéon
hasta la adjudicacion, en el caso del catalogo electronico 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 son 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
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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 o
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 Menor Cuantia de Bienes y Servicios se utiliza para la
adquisicidon de bienes o prestacion de servicios NO NORMALIZADOS, y
para NORMALIZADOS sélo en el caso de que la subasta inversa
electronica se haya declarado desierta y cuando el monto para la
contratacion sea inferior al 0.000002 del Presupuesto inicial del Estado,
siendo este el punto nostélgico de mi trabajo investigativo ya que la
propia LOSNCP, permite que este procedimiento MCBS sea utilizado
para la adquisicibn de bienes normalizados cuando el procedimiento
dinAmico de subasta inversa electronica sea declarado desierto por
cualquiera de las causales establecidas en el Art. 33 de la LOSNCP.
Entregandoles toda la potestad a los funcionarios publicos con nivel de
autoridad nominadora para que contraten de manera directa a los
proveedores que a ellos les pareciere conveniente, generando con esto
un total descontento e inconformidad juridica en los demas proveedores

gue en muchos de los casos no tienen amistad o relaciébn de ninguna
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clase con quien ejerce dichas funciones, violentandose principios
fundamentales como el de igualdad, trato justo, transparencia y
seguridad juridica.

4.2.3. DISPOSICIONES APLICABLES A LOS

PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE LOS CONTRATISTAS.

Inclusién en el 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 resolucion 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 vy

consultores, de encontrarse perjuicio al Estado.

Certificacion de fondos: Para todo tipo de contratacion, la unidad

financiera de la entidad contratante emitira de forma previa una
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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 que se exigiran, la forma de
adjudicacién o cancelaciéon 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,
objetivos, alcance, metodologia de trabajo a la entrega del bien o
servicio, informacién 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 involucrar y las formas o condiciones de

pago.
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Todo esto detallado a profundidad en la resoluciéon INCOP-054-2011, del
Instituto Nacional de Contratacion 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 que deberan cumplir los servicios u obras requeridas.

Especificaciones Técnicas: Término usado para el detalle técnico de
necesidad en bienes, se sujetardn a los principios que rigen la
contrataciéon publica, se entenderd 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 parametros que se hayan fijado en las especificaciones

técnicas o los términos de referencia.

Comisiéon Técnica: Es el equipo de profesionales que supervisara y
evaluara la creaciéon 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
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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 COMUNESA LOS PROCEDIMIENTOS DE

CONTRATACION PUBLICA EN SITUACIONES NORMALES.

En cuanto a las fases, diversos autores, nos manifiestan que existen
dos fases en la contratacién estatal, estas son la precontractual y la
contractual.

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

exclusivamente para temas de control™?.

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 contratacién publica:

% Reportaje a ROBERTO DROMI: 'La contratacién Publica y sus fases™, Gente (revista), 6 de julio de 2009.
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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 afios y tres afos,
respectivamente, contados a partir de la notificacion de la resolucion de
terminacién unilateral del contrato o de la resolucion 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 obligacion del oferente a cumplir con lo
ofrecido para llegar a la fase contractual.

En esta fase se tendrd que verificar que la necesidad esta incluida

dentro del Plan Anual de Contrataciéon Publica de la entidad contratante,

2 PEREZ, Efrain. Libro Los Procedimientos de Contratacion Publica. Editorial y Publicaciones Nacionales
Quito- Ecuador-2008. Pag. 116
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los estudios y disefios que sustentan esa necesidad, la disponibilidad

presupuestaria para la contratacion.

Luego de verificados esos requisitos, se procederd a la creacion de
pliegos segun la modalidad escogida y la realizaciéon 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 designara a uno o varios administradores del
contrato y fiscalizadores, con el fin de velar el cumplimiento de las

obligaciones adquiridas por el proveedor de la obra, bien o servicio;

27 PEREZ, Efrain. Libro Los Procedimientos de Contratacion Publica. Editorial y Publicaciones
Nacionales Quito- Ecuador-2008. Pag. 118.
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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 relacién contractual principal con el acta
de entrega y recepciéon a conformidad de la entidad contratante. El
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
gue 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 simultineo a las contrataciones”?.

Ejemplo, fue de conocimiento publico sobre el control y evaluacién 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 ejecucién de garantias contra el oferente

gue proveyo los uniformes.

28PEREZ, Efrain. Libro Los Procedimientos de Contratacion Pulblica. Editorial y Publicaciones
Nacionales Quito- Ecuador-2008. Pag. 121
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4.2.5. SOBRE EL MECANISMO DE CONTRATACION PUBLICA
MEDIANTE EL PROCEDIMIENTO DE MENOR CUANTIA DE BIENES Y

SERVICIOS.

Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados, exceptuando
los de consultoria cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002
del

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

Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

En los casos de los numeros 1y 3 se podra contratar directamente. 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 adquisicibn de bienes y prestacion de

servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria, cuya cuantia
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sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,000002 del presupuesto inicial

del Estado del correspondiente ejercicio econémico;

2.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios normalizados, exceptuando los de consultoria, que no consten
en el catdlogo electrénico. Siempre que antes se haya ejecutado un
procedimiento dinamicoy este haya sido declarado desierto mediante

resolucién debidamente fundamentada y motivada.

Si el organismo nacional responsable de la contratacion publica llegare a
detectar una subdivisibn o alguna inadecuada utilizacion del
procedimiento en mencién decontratos o cualquier infraccidbn a este
articulo, lo pondra en conocimiento de los organismos de control para

gue inicien las acciones pertinentes.

Segun lo establecido en esta parte el ente regulador en este caso el
SERCOP, sera el encargado de emitir el informe correspondiente y en el
caso de existir fundamentos o indicios de la omision o comisioén 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 sera 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 procesos se
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ventilaran ante la justicia ordinaria, como por ejemplo si existieren
indicios del cometimiento de alguno de los delitos en contra de la

administracion publica.

El reglamento a esta Ley establece con claridad y le da la potestad para
gue en los casos de contrataciones previstas en los numerales 1y 3 del
Art. 51 de la LOSNCP, cuya cuantia no exceda el monto equivalente al
0.000002 del presupuesto inicial del estado, la maxima autoridad o su
delegado podra seleccionar directamente y adjudicar al contratista que
cumpla con todos los requerimientos solicitados en los pliegos del
proceso.

4.2.6. REFLEXION SOBRE EL USO DEL PROCEDIMIENTO DE
MENOR CUANTIA DE BIENES Y SERVICIOSEN LA CONTRATACION

PUBLICA.

Al revisar el articulo 51 de la LOSNCP, y Art. 58 del Reglamento
General, se puede evidenciar que el procedimiento de Menor Cuantia de
bienes y Servicios en el caso de los numerales 1 y 3 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 y reglamento
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entrega a todos los funcionarios con nivel de autoridad nominadora o sus
delegados para adjudicar y por ende contratar de manera directa con los
proveedores que estos manifestaren, sustentando la utilizacién de este
procedimiento en la declaratoria de desierto de un procedimiento
dindmico (Subasta Inversa Electronica), 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 expidié
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en la cual
se detallan los mecanismos o procedimientos precontractuales que las
entidades contratantes deben implementar para la seleccion 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 electrénica, menor cuantia de bienes y servicios, menor cuantia

de obras, cotizacion, licitacion, lista corta, concurso publico, catalogo
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electronico y la infima cuantia conforman los procedimientos dinamicos,

comunes y especiales.

Con los cambios realizados en la LOSNCP, nos hemos dado cuenta de
un sinnamero 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 analizo los términos y definiciones
relacionados con la contratacion publica y en especial los que se utilizan
dentro de los procedimientos de Menor Cuantia de Bienes y Servicios,
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 que respecta
especificamente a la manera de la contratacion directa con que se
ejecuta este procedimiento motivando dicho pedido Unicamente en la
declaratoria de desierto de un procedimiento dinamico, cuando la norma
deberia enunciar de manera expresa que se agoten todas las instancias
con el mismo procedimiento hasta llegar a la ejecucion del mismo con la
finalidad de que la contratacién se realice de manera transparente. El
mismo que es diferente en las entidades estatales y permite la

discrecionalidad de la autoridad nominadora, Por lo que he creido
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necesario realizar un analisis juridico minucioso para aclarar la presente

situacion.

4.3.1. CONSTITUCION.

El articulo 66 de la Constitucion de la republica del Ecuador, numeral 16,
establece el derecho a la libertad de contratacion, en el &mbito 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 o por sus omisiones, se cita: "seran
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. Laaccion para perseguirlos y las penas

correspondientes seran imprescriptibles.”?®

2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 233.
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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 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 tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion

nacional".

4.3.2. LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION

PUBLICA.

Aungque en el articulo 225 de la Constitucion se encuentran las
instituciones que 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 aplicacibn de esta ley,
eliminando dudas sobre su aplicacion; por ejemplo una entidad que tenga
patrimonio mixto le aplica esta ley, cito el articulo:

“Art. 1. Objeto y Ambito. Esta Ley establece el Sistema Nacional de

Contratacion Publica y determina los principios y normas para regular los
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procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluidos los de

consultoria, que realicen:

1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4, Las entidades que integran el Régimen Seccional Autbnomo.

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley

para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
publicos o para desarrollar actividades economicas 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 nimeros 1 al 6 de este

articulo o, en general por instituciones del Estado; o,

b) que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,

participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y

todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea
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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 participacion estatal; y en general toda contratacion en
gue se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta

(50%) por ciento del costo del respectivo contrato.

8. Las compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen,
creacion o constitucion que posean o administren bienes, fondos, titulos,
acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro
titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su
capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el
cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacioén estatal; y en general
toda contratacién en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en
mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato. Se
exceptlan las personas juridicas a las que se refiere el numeral 8 del
articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen establecido en esa

norma”3®. En el articulo 6 de la LOSNCP, se encuentran dos definiciones

30CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES: Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, actualizada a Abril del 2012. Quito-Ecuador. Pag. 9 - 10y 11.
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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, lamaximaautoridad sera el Alcalde o Prefecto™!?,
eliminando dudas sobre la maxima autoridad y responsable de la

contratacion.

“Art. 51.- Contrataciones de Menor Cuantia.- Se podra contratar bajo este

sistema en cualquiera delos siguientes casos:

1. Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados, exceptuando
los de consultoria cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002
del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econdmico;

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

ejercicio econémico;

3. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinAmicos previstos en el

Capitulo 1l de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos

31 |BIDEM.
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procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el
presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial

del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

En los casos de los numerales 1 y 3 se podra contratar directamente; para
el efecto, se contard con al menos tres proformas, salvo el caso de
manifiesta imposibilidad. En el caso previsto en el numeral 2 se adjudicara
el contrato a un proveedor registrado en el RUP escogido por sorteo
publico de entre los interesados en participar en dicha contratacion.
Aquellos proveedores que a la fecha de la publicacion del procedimiento
mantuvieran vigentes contratos de ejecucién de obra, adjudicados a
través del procedimiento de menor cuantia, cuyos montos individuales o
acumulados igualaren o superaren el coeficiente establecido en el
numeral 2 de este articulo, no podran participar en procedimiento de
menor cuantia de obras alguno hasta que hayan suscrito formalmente la

recepcion provisional de el o los contratos vigentes.

Si por efectos de la entrega recepcion de uno o varios contratos el monto
por ejecutar por otros contratos fuere inferior al coeficiente antes indicado,
el proveedor sera invitado y podra participar en los procedimientos de
menor cuantia de obras.

De requerirse pliegos, éstos seran aprobados por la maxima autoridad o

el funcionario competente de la Entidad Contratante y se adecuaran a los
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modelos obligatorios emitidos por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica.”??

De lo manifestado en el presente articulo logramos inferir en forma
clara la determinacion de la cuantia para la utilizacion de este
procedimiento, también establece la aplicabilidad del mismo y menciona la
clase de bienes que se puede adquirir y contratar a través de la menor
cuantia de bienes y servicios como son los normalizados y no

normalizados exceptuando los procedimientos de consultoria.

La propia Ley en el caso del Art. 51 numeral 3, manifiesta que para poder
emplear el procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios se debe
justificar con la declaratoria de procedimiento desierto de la subasta
inversa electronica y que en esos casos se adjudicara y contratara de
manera directa con un oferente seleccionado por la maxima autoridad de
la institucion, he aqui la discrecionalidad para contratar por medio de este
procedimiento, y por dltimo manifiesta que estos procesos no podran

utilizarse como medios de elusién de otros procedimientos.

Como nos podemos dar cuenta la LOSNCP, enuncia varios requisitos
para poder aplicar el procedimiento de menor cuantia de bienes y

Servicios.

32 EY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Corporacion de
Estudios y Publicaciones. (Octubre-2013):Quito-Ecuador/ Art. 51.
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4.3.3. REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY ORGANICA DEL
SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA.

El Reglamento General de la LOSNCP, en su
articulo 58 manifiesta lo siguiente: “Art. 58.- Bienes y servicios.- Para las
contrataciones previstas en los numerales 1y 3 del Art. 51 de la Ley, cuya
cuantia no exceda el monto equivalente al 0,000002 del Presupuesto
Inicial del Estado, la maxima autoridad o su delegado podra seleccionar
directamente y adjudicar al contratista que cumpla con los requerimientos
de la contratacién previstos en los pliegos elaborados por la entidad

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

Continuando con el respectivo analisis, el Art. 58 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
segun los numerales 1y 3 del Art. 51 de la LOSNCP, como nos podemos
dar cuenta el proceso indicado por este reglamento es sumamente
escueto y no permite otra cosa que se ejecute este procedimiento
rudimentariamente sin tomar en cuenta las consecuencias que podrian
acarrear para un futuro la omisién o comision de las famosas resoluciones

motivadas que se adjuntan al expediente fisico y digital para justificar la

74



contratacion directa con algun proveedor mediante el procedimiento de
menor cuantia de bienes y servicios.

4.3.4. RESOLUCION EXTERNA N° 00097-2013, NORMAS PARA LA
EJECUCION DE PROCEDIMIENTOS DE MENOR CUANTIA DE
BIENES Y SERVICIOS.

CAPITULO I
MENOR CUANTIA BIENES O SERVICIOS

“Articulo  9.- Convocatoria.-La entidad contratante publicara la
convocatoria junto con los términos basicos del requerimiento o los
pliegos, en el Portal www.compraspubticas.gob.ec .En la convocatoria se

debera establecer al menos lo siguiente:

1. El cronograma para las preguntas, respuestas y aclaraciones respecto
del contenido de los bienes o servicios constantes en los términos

basicos del requerimiento o en los pliegos, segun corresponda,;

2, El presupuesto referencial;

3. La verificacion del cumplimiento de origen ecuatoriano de la oferta del
proveedor invitado de la lista de proveedores con interés en participar.

4. Fecha y hora limites para la, entrega fisica de la oferta técnica, en la
gue se adjuntara la impresion de la oferta econdmica ingresada a través

del Portal www.compraspublicas.gob.ec;
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5. Fecha y hora limites para la apertura de ofertas;

6. Fecha estimada de adjudicacion. La maxima autoridad de la Entidad
Contratante o su delegado, de considerarlo de manera motivada, podra
cambiar el cronograma del proceso, Unicamente hasta la fecha limite
establecida para realizar preguntas, repuestas y aclaraciones a los
oferentes. Para el efecto publicara en el Portal
www.compraspublicas.gob.ec la resolucion motivada respectiva y

procedera con el cambio requerido.

Articulo 10. Seleccion.-Para la adquisicion de bienes o la prestacion de
servicios que se sigan a través del procedimiento de Menor Cuantia, la

entidad contratante procederéa de la siguiente manera:

a. Seleccionara directamente a un proveedor categorizado como micro o
pequefias empresas 0 actores pertenecientes al sector de la economia
popular y solidaria, desde la lista de proveedores que hayan manifestado
interés en participar y que ofrezca bienes o servicios de origen
ecuatoriano. El proveedor seleccionado, recibird un aviso de esta
situacion mediante el Portal que le habilitara a seguir participando en las
siguientes etapas del proceso,

b. En el caso de que no se concrete el proceso de menor cuantia con el

proveedor seleccionado, la entidad contratante seleccionara a otro
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proveedor de la lista de interés, para lo cual deberd reformar el

cronograma del proceso para que se adecue a la nueva invitacion.

c. En el caso que se llegue a agotar la lista de interés sin que se concrete
la adquisicion, la entidad procedera a seleccionar el proveedor a nivel de
provincia; y, de persistir la situacion, a nivel nacional.

d. En el caso que, no se llegue a concretar la contratacion en ninguno de
los tres niveles territoriales se procedera de acuerdo al articulo 7 de la

presente resolucion.

Articulo 11.- Preguntas.- Los pliegos estableceran la posibilidad de
efectuar preguntas, el cual sera en un término maximo de 72 horas;

contado a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria.

Las preguntas formuladas por el proveedor invitado a participar deberan

efectuarse Unicamente a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Articulo 12.- Respuestas y Aclaraciones.- La Entidad Contratante
absolvera todas las preguntas, y formulara las aclaraciones necesarias, de
ser el caso, a través del Portalwww.compraspublicas.gob.ec en un término
maximo de 72 horas, de concluido el perlado para formular las preguntas.
Las modificaciones a los pliegos que se realicen como consecuencia

delas respuestas o las aclaraciones no podran cambiar el objeto de la
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contratacion, ni el presupuesto referencial. Estas modificaciones se

publicaran en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Si hubiere ampliacion del término para presentar la oferta, en forma
justificada y razonada, se publicara en el Portal
www.compraspublicas.gob.ec.

Articulo 13Pliegos.- De acuerdo a lo dispuesto en el dltimo inciso del
articulo 51 de la LOSNCP, de requerirse pliegos para la adquisicion de
bienes y prestacion de servicios, se utilizaran los publicados en el Portal
www.compraspublicas.gob.ec, para lo cual la Entidad Contratante los

adecuard, de acuerdo a la necesidad de la contratacion.

Articulo 14. Adjudicacion de la oferta y notificacion.- La maxima autoridad
de la entidad contratante o su delegado sobre la base del expediente,
adjudicara la oferta mediante resolucién motivada que sera notificada al
adjudicatario y al resto de los oferentes a través del
portalwww.compraspublicas.gob.ec.

La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado
no podra adjudicar el procedimiento de menor cuantia a una oferta que no
cumpla con las condiciones y requisitos establecidos en los términos
basicos del requerimiento o los pliegos, ni a quienes se encuentren

incursos en inhabilidades para contratar.
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DISPOSICIONES GENERALES.-

PRIMERA.- EIl Instituto Nacional de Contratacion Publica en el portal
COMPRAS PUBLICAS desarrollara las herramientas electronicas que
permita registrar la invitacién para la manifestacion de interés prevista en
esta resolucién. Hasta tanto, las entidades contratantes para el
cumplimiento de la etapa de invitaciébn de interés lo haran de manera

documental exclusivamente.

SEGUNDA.- los proveedores que participen en los procedimientos de
contratacion que no sean productores de bienes y servicios utilizaran,
contando con la autorizacién respectiva, el Valor Agregado Ecuatoriano

de los proveedores que los producen.

TERCERA.- El contenido de esta resolucion se entiende incorporado en

los pliegos de contratacion de menor cuantia de bienes y servicios.

CUARTA.- Es de aplicacién obligatoria, a mas de lo previsto en la
presente Resolucién, las disposiciones y principios que priorizan las
ofertas de bienes, servicios y obras de origen ecuatoriano en los
procedimientos de contratacion publica contenidas en la Resolucion

INCOP No.RE-2013-Q000089 de 26 de junio de 2013,
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DEROGATORIA.- Deroguense los articulosll, 12, 13, 14 Y 15 de la
Resolucion INCO? No. 39-2010 de 27 de febrero de 2010; los numerales
6.1y 6.2 de la Resolucion 31-09 de 31 de agosto de 2009, y toda norma
de igual jerarquia que se oponga a la presente resolucion.

DISPOSICION FINAL: La presente Resolucion entrara en vigencia a partir
del 1 de agosto de2013 sin perjuicio de su publicacién en el Registro

Oficial y en el portalwww.compraspublicas.gob.ec”3

Como podemos evidenciar la presente resolucién no expresa otra cosa
gue la ampliacion y correcta determinacion de las etapas pre-procesales
de este procedimiento el nuevo formato de pliegos, la manifestacion de
interés, la designacion de la invitacion de acuerdo a los MYPES, entre
otras cosas gue no regulan verdaderamente los defectos y vacios legales

gue aquejan al procedimiento en mencion.

435. LEY ORGANICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL

ESTADO.

Hemos creido importante citar a la Ley Organica 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 peticion o

de oficio de todas las entidades que comprenden el sector publico. Es

33http://portal.compraspublicas.gob.ec/compraspublicas/node/3440
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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 ésta, exclusivamente para fines del examen
de auditoria, informacion sobre las operaciones o transacciones cuando

les sean requeridas por escrito."34

"Art. 80. Obligacién de informar de otras instituciones de control. Los
organismos de control previstos en la Constitucion de la Republica,
dentro del &mbito 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
inspeccién, supervision y control, para precautelar los intereses del
Estado y sus instituciones."®

Se citaron estos dos articulos porque aun existe la obligacion legal de

las instituciones del Estado, sus servidores o quienes las representen de

34CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES: Ley Orgéanica dela Contraloria General
del Estado, actualizada a Diciembre del 2009. Quito-Ecuador. Pag. 51.
35CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES: Ley Orgéanica dela Contraloria General
del Estado, actualizada a Diciembre del 2009. Quito-Ecuador. Pag. 80.
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informar a la Contraloria General del Estado sobre los actos y
contrataciones que se realicen en materia de contratacion publica,
presuncion 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 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."3¢

Es decir existe obligacién 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 sanciébn expresa en caso de
incumplirlas, dificultando asi la investigacion de las entidades de control
a los actos de contratacion publica realizadas en el Sector Publico, e
inclusive limitando el acceso a informacién publica por parte de la

ciudadania.

36CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES: Ley Orgéanica dela Contraloria General
del Estado, actualizada a Diciembre del 2009. Quito-Ecuador. Pag. 13.
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Por todas estas circunstancias y pese a que por todos los medios se ha
tratado de normar el procedimiento de Menor Cuantia de Bienes y
Servicios 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 contratacién 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
desarrollo en lo que respecta a la contrataciébn 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 a los Contratos Administrativos y las
formas en que se regula dependiendo de la legislacion de cada pais, y a
continuacién 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.
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4.4.1. LEGISLACION CHILENA.

LA LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
DESUMINISTRO Y PRESTACION DE SERVICIOS.

Establece las directrices para la ejecucidbn 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 contrataciéon
directa: el procedimiento de contratacion que por la naturaleza de la
negociacion que conlleva, deba efectuarse sin la concurrencia de los
requisitos sefalados para la licitacibn o propuesta publica y para la
privada. Tal circunstancia debera, en todo caso, ser acreditada segun lo

determine el reglamento.

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 contratacién de suministro de bienes
muebles y servicios necesarios para el funcionamiento de Ila
Administracion Pdblica, 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

S'www.normativas de compras publicas/Chile compra.
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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.gob.ec), se trata del Sistema Informatico Oficial de
Contratacién 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 nhaturales o
juridicas publicas o privadas pueden capacitarse y lo mas importante que
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 Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica se ha establecido los procedimientos dinamicos, comunes y
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especiales, por la naturaleza de la contratacion asi como por el monto o la

cuantia del contrato.

Analizando detenidamente la presente normativa, nos damos cuenta 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 legislacion
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 estan
homologados y catalogados en un sitio web (repertorio), y con esto se
realiza la adquisicibn de manera directa, y se obvia un sinnimero de
procedimientos como los que tenemos los ecuatorianos en nuestro
Reglamento y LOSNCP, por este motivo la legislacién 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
segun la clase y variedad de producto procede a realizar la compra de

manera directa en el repertorio que corresponda.

Como conclusién, si algiin momento lograriamos obtener en nuestro portal

de compras publicas un repertorio completo de productos, bienes y

servicios de diferentes clases, nos evitariamos aplicar varios
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procedimientos y se pondria a disposicion 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 que 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 encontramos algunas definiciones y
figuras juridicas diferentes en comparacién con la LOSNCP, las que
revisaremos a continuacion:

“Articulo 17°.- Adjudicacién directa.

La adjudicacion directa se aplica para las contrataciones que realice la
Entidad, dentro de los margenes que establece la Ley de Presupuesto
delSector Publico. La adjudicacién directa puede ser publica o selectiva.
El Reglamento sefalara la forma, requisitos y procedimientos en cada

caso” 38

38 REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, Editorial Imprenta Rios,
S.A.C. Art. 17, Pag. 21-23.
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“Articulo 19°.- Prohibicion 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 seleccion
gue 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 contratacién publica. No
se considera fraccionamiento a las contrataciones por etapas, tramos,
paguetes o lotes posibles en funcién a la naturaleza del objeto de la
contratacién o para propiciar la participacion de las microempresas y de
las pequefias empresas en aquellos sectores econdmicos donde exista

oferta competitiva.

El Ministerio de Economia y Finanzas, previa opinién favorable del
Ministerio de la Produccién y del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo, establece mediante Decreto Supremo los sectores que son
materia de interés del Estado para promover la participacion 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.”®

Del estudio realizado nos podemos dar cuenta que existen dos clase de

contratacién directa las mismas que pueden ser publica y selectiva, y de

39 |BIDEM.
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la misma forma el art. 19, manifiesta la prohibicion 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 existiran 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°.- Prohibicion de fraccionamiento.- La contratacion de bienes
0 servicios de caracter permanente, cuya provision se requiera de
manera continua o periodica se realizara por periodos no menores a un
(1) afio.™0°

Con lo tipificado en el Reglamento de la Ley de contrataciones del
Estado, se clarifica ain mas 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 tendrd que durar durante el

periodo completo de un afio.

En las dos legislaciones existe una similitud marcada en cuanto a este

aspecto, es decir que este tipo de procedimientos son utilizados para

40 REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, Editorial Imprenta Rios,
S.A.C. Art. 20, Pag. 25.
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contratar la adquisicion de bienes, servicios y ejecucion de obras,

conforme a los margenes presupuestarios establecidos por la propia ley.

La Adjudicacion Directa, que se convoca para la contratacion de bienes,
servicios y ejecucion de obras, conforme a los margenes establecidos
por las normas presupuestarias. La Adjudicacién Directa puede ser
Publica o Selectiva. La Adjudicacion Directa Publica se convoca cuando
el monto de la contratacién 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 Adjudicacién Directa Selectiva. Como
nos podemos dar cuenta la legislacion en materia de contratacion
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 comparacién con otros procedimientos.

El 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 exoneraciéon
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debera ordenar, en el acto aprobatorio de la misma, el inicio de las

acciones que correspondan, de acuerdo a la Ley.

En el Perd 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 difusion de procesos (publicacion de
planes, convocatorias, bases, consultas, observaciones, resultados de
adjudicaciéon) 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 nos damos cuenta que cambian ciertos
aspectos Unicamente de forma pero que la finalidad o el objetivo del

estado con la celebracién de estos procesos es el mismo.

4.4.3. LEGISLACION MEXICANA.

LEY DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO DE MEXICO 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
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invitacion restringida, cuando:

|. Se hubiere declarado desierto un procedimiento de licitacion, o
II.ElI importe de la operacidén 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 proposito 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, vigilaran el cumplimiento de esta disposicion.
En la invitacidbn debera especificarse si en el proceso de asignacion

aplicara la modalidad de subasta inversa.”!

“Articulo 45.- El procedimiento establecido en el articulo anterior,
comprende la invitacidbn de tres personas cuando menos, que seran
seleccionadas de entre las que se inscriban en el catalogo de

proveedores cuando exista el nimero de proveedores referidos.”?

‘I LEY DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO DE MEXICO Y MUNICIPIOS. Editorial San Roque
México D.F. Pagina 42. Art. 44
42 |IBIDEM
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“Articulo 46.- EI procedimiento de invitacion restringida se desarrollara
en los términos de la licitacion publica, a excepcion de la publicacion de
la convocatoria.”*3

“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.”*

Del analisis realizado a la presente normativa, encontramos varias
similitudes con la legislaciébn 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 invitacién
tendra que realizarse cuando menos a tres personas que seran
seleccionadas de entre las que se inscriban en el catalogo de
proveedores o también las que no consten, al igual que el procedimiento
de infima cuantia establecido en nuestra legislaciéon el proceso de

invitacion restringida no es publicado en el portal de compras publicas,

43 |BIDEM
44 |BIDEM

93



Unicamente se debera registrar cuando ya esta adquirido el bien, servicio

0 contratacion de obra.

REGLAMENTO A LA LEY DE CONTRATACION PUBLICA DEL
ESTADO DE MEXICO Y MUNICIPIOS.

SECCION PRIMERA

DE LA INVITACION RESTRINGIDA

“Articulo 90.-En el procedimiento de invitacion restringida se debera

observar lo siguiente:

I. Se invitara a un minimo de tres personas seleccionadas de entre las
gue se encuentren inscritas en el catdlogo de proveedores y de
prestadores de servicios. Se podra 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,;

Il. Las bases de la invitacion restringida indicaran los aspectos de la

adquisicién o contratacion; y

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

publica.”®

4SREGLAMENTO 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 podemos 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.

Concluyendo el estudio comparativo de las diferentes legislaciones, nos
podemos dar cuenta que casi ya no existe y esta abolido este tipo de
procedimientos en otras normas ya que la mayoria de productos, bienes
0 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 legislacion 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 mismos.
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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 analisis y
estudio de diversas causas que influyen en la problematica sobre la
elusién de procedimientos dinamicos generando inconformidad juridica en
los demas proveedores que no son considerados para la contratacion

directa.

5.1. MATERIALES.

Para el desarrollo de mi tesis previa a optar por el grado de abogada, y

para lograr culminar la misma, he utilizado los siguientes materiales:

Materiales de Escritorio: Computador, papel bond, flash memory,

grapadora, perforadora y calculadora.

Material Bibliografico: Constitucion de la Republica del Ecuador, Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Reglamento
General de la LOSNCP, Resoluciones Externas emitidas por el érgano
rector del sistema nacional de contratacién publica, Diccionarios juridicos,

diarios, doctrina juridica inherente a la temética. Etc.
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5.2. METODOS.

En el desarrollo se incluye la utilizacion de los métodos inductivo y
deductivo, analitico y sintético, la investigacion es de tipo bibliografica,

documental, descriptiva, incluyendo lo siguiente:

Primeramente se ha establecido el problema, lo que nos permitié hacer la
seleccién y recopilacion del material bibliografico, posteriormente se
estructuré la problematizacion referenciado los antecedentes socio-

juridicos, relacionadas con la temética planteada.

En el presente trabajo investigativo se ejecutaron las etapas propuestas
del desarrollo estructural de la investigacion, cuyas técnicas utilizadas son
la ficha bibliografica y el registro de observacion. La observacién del
universo nos permitid prever una vasta recopilacion de datos, a través de
las encuestas en un promedio de 30 ciudadanos, abogados en libre
ejercicio profesional y varios que ejercen su funcion dentro del sector
publico y conocen sobre las caracteristicas propias del tema que nos

hemos planteado.

El procedimiento de la investigacion empirica se ha realizado mediante el

sistema de tabulacion previa a la organizacion del material literario

recopilado.
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La presentacion de los resultados de la investigacion bibliografica ha sido
expuesta a través de enunciados y contenidos teoricos, en cambio los
resultados de la investigacion de campo han sido presentados utilizando
cuadros estadisticos, el método de tabulacion, presentacion e

interpretacion de los datos obtenidos.

Luego se realiz6 un analisis critico con la informacién de contenidos
tedricos y los aspectos mas importantes de esta problematica, como

también de los datos obtenidos mediante el analisis estadistico.

En la fase de sintesis se establecié el cumplimiento o no de los objetivos
planteados y se verific6 nuestra hipotesis, finalizando con las
conclusiones, recomendaciones y propuesta con el objetivo de establecer
la aplicacion del procedimiento de Menor Cuantia de Bienes y Servicios
sin la elusién de otros procedimientos y también no generar ninguna clase
de inconformidad en los demas proveedores, de esta manera respetando
y garantizado el cumplimiento de los principios de legalidad,

transparencia, igualdad y trato justo.
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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 permitira 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, hemos 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 teméatica que es objeto de nuestro

estudio.

Es asi que a continuacibn ponemos a consideracion los resultados

obtenidos en esta técnica de recopilacion de datos:

Primera Pregunta:

¢ Considera usted que elArt. 51 numeral 1y 3 de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion PuUblica, consiente la elusién del
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procedimiento dinamico de Subasta Inversa Electronica, y permite a
la autoridad nominadora contratar directamente al proveedor de su
conveniencia vulnerando principios de transparencia, trato justo e
igualdad? SI( ) NO ( ).

CUADRO NRO. 1

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 8 27%
NO 22 73%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a Abogados y Doctores en Jurisprudencia
ELABORACION: Karina Moreno.

GRAFICO NRO. 1

mS|
mNO
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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 Numeral 3 del Art. 51 de la
LOSNCP, consiente la elusion del procedimiento dinamico de Subasta
Inversa Electronica, y permite a la autoridad nominadora contratar
directamente al proveedor de su conveniencia, 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 legislacién ecuatoriana
vigente en el tema de contratacion publica, no garantiza la igualdad y trato
justo de los proveedores al momento de contratar por medio del
procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios y mas bien permite
la elusién de los procedimientos dinamicos. De esta manera se evidencia
gue no existe confiabilidad en la legislacién ecuatoriana para la ejecucién

de dicho procedimiento.
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Segunda Pregunta:

2. ¢Considera usted que la discrecionalidad que le ofrece y permite

la propia ley a la maxima autoridad de una entidad publica para

contratar de manera directa, sustentando su resolucion en una

declaratoria de procedimiento desierto

de Subasta

Electronica en base a los numerales 1 y 3 de la LOSNCP, genera

inconformidad juridica en los proveedores que aspiran contratar con

el estado? SI( )NO ( ).

CUADRO NRO. 2

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 29 97%
NO 1 03%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a Abogados y Doctores en Jurisprudencia
ELABORACION: Karina Moreno.

GRAFICO NRO. 2
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INTERPRETACION.

De las respuestas obtenidas en la segunda pregunta se puede evidenciar
gue de los 30 encuestados, 29 de ellos, que constituye un 97% de la
muestra, consideran que la aplicacion de la menor cuantia de bienes y
servicios genera inconformidad juridica entre los proveedores que aspiran

a contratar con el estado.

ANALISIS.

Los datos que hemos obtenidos a través de la segunda pregunta de la
encuesta, nos permiten entrever que sin duda el analisis que los
profesionales han realizado a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, en la parte pertinente las contrataciones por medio
del procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios, 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 menor cuantia de bienes y servicios, es escueto, vulnerable e
insuficiente juridicamente,lo que no permite una correcta aplicacion
delanorma? SI() NO ( ).

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: Karina Moreno.

GRAFICO NRO. 3
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INTERPRETACION.

De los resultados obtenidos podemos manifestar que el 67% de los
encuestados, esto es 20 personas consideran que el proceso para la
ejecucion del procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios es
escueto, vulnerable e insuficiente juridicamente ademas se presta a ser
utilizado para realizar contrataciones 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 hemos obtenido en la pregunta numero tres, nos
permite analizar que actualmente la normativa existente y establecida
para los procedimientos de menor cuantia de bienes y servicios, se
concibe como insuficiente, escueta, vulnerable y que podria convertirse en
muchos casos en el mecanismo perfecto para direccionar o manipular la
adjudicacién de contratos a beneficios de particulares, ya sean estos
oferentes o ciertos funcionarios publicos que buscarian 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 menor cuantia de bienes y

servicios se realicen de forma justa, legal y transparente?

SI( )NO( )
CUADRO NRO. 4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
S 2 7%
NO 28 93%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a Abogados y Doctores en Jurisprudencia
ELABORACION: Karina Moreno.

GRAFICO 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 intervencién de los organismos de control del
Estado no es oportuna y eficaz para garantizar que los procesos de
contratacion por medio del procedimiento de menor cuantia de bienes y
servicios 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 podemos deducir que la intervencion de los
organismos del Estado en nuestro pais no es oportuna en los casos de
contrataciones por medio del procedimiento de menor cuantia de bienes y
servicios, 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 vy

oportunidad.
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Quinta Pregunta:

¢Considera Usted que es necesaria una reforma juridica ala
LOSNCP, tendiente a regular adecuadamente el proceso para
contratarpor medio del procedimiento de menor cuantia de bienes y
servicios? SI( ) NO ().

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 seis de la encuesta, hemos
obtenido 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 Contratacion Publica, tendiente a que se regule
de manera adecuada el proceso para contratar por medio del

procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios.

ANALISIS.

Es evidente que existe una necesidad urgente de reforma a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y de acuerdo a
nuestro estudio particular, en torno ala tematica planteada. Es necesaria
una reforma que regule adecuadamente éste tipo de procedimientos
enfocandose de manera primordial a determinar la obligacion de insistir en
la contratacién por medio del procedimiento dinamico de subasta inversa
electronica ya que este garantizarda el buen uso de los recursos estatales,
transparentara los procesos de contratacion y dara fiel cumplimiento a los

principios fundamentales de la contratacién publica en nuestro pais.
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7. DISCUSION.

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.

7.1.1. Objetivo General

> Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento con la finalidad de establecer el grado de legalidad
cuando existe la declaratoria de procedimiento desierto por las
causales de no presentacion o inconveniencia de ofertas, lo que
permite contratar de manera directa utilizando el procedimiento de
menor cuantia de bienes y servicios, eludiendo procedimientos

dinamicos.

El régimen juridico ecuatoriano en el tema de contratacién publica, ha
sufrido un sin nimero de cambios a los largo del tiempo, todos éstos
tendientes a mejorar y transparentar los procesos de contratacién publica
en el Ecuador. A través del presente trabajo de investigacién, hemos
cumplido con el objetivo general planteado en nuestro proyecto inicial, ya
gue en la revision de literatura, marco teorico, doctrinario, juridico y
legislacion comparada, hemos realizado una andlisis critico, juridico y

doctrinario tanto de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
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Plblica, como de su Reglamento y de ésta manera hemos podido
delimitar el marco legal, conceptos, definiciones, etc., que regulan el
proceso de contratacion por medio del procedimiento de Menor Cuantia
de Bienes y Servicios. De ésta manera se ha cumplido con el objetivo

general.

7.1.2 Objetivos Especificos.

> Determinar si los numerales 1 y 3 del Art. 51 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, son
suficientes juridicamente para sustentar las resoluciones que
permitan utilizar el procedimiento de menor cuantia de bienes y
servicios y si este proceso vulnera los principios de igualdad,
transparencia y trato justo.

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 Art. 51numerales 1 y 3 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, son los Unicos argumentos para que
por medio de la declaratoria de procedimiento desierto se pueda eludir los
dinAmicos y se permita contratar de manera directa generando
inconformidad juridica en los demas oferentes que aspiran contratar con
el estado y de esta manera se vulneran principios fundamentales como el

de igualdad, transparencia y trato justo.
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> Justificar cuales son los verdaderos motivos y causas que
conllevan a las autoridades administrativas competentes a mal

utilizar el procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios.

Efectivamente, a través de nuestro estudio juridico, critico y
doctrinario, con los resultados obtenidos en la pregunta tres se ha podido
evidenciar que la propia LOSNCP, permite al funcionario publico con nivel
de autoridad nominadora eludir procedimientos dinAmicos y contratar de

manera directa con el proveedor que €l seleccione.

> Determinar si la declaratoria de procedimiento desierto por
inconveniencia de ofertas o no presentaciéon de las mismas, legitima

la contrataciéon directa.

A través del estudio juridico, critico y doctrinario realizado en el presente
trabajo investigativo he podido evidenciar que la propia LOSNCP, permite
y da esa potestad discrecional a la autoridad nominadora de adjudicar y
contratar de manera directa al proveedor seleccionado por dicha
autoridad, sustentando la resolucion motivada para declarar desierto el
proceso Unicamente en la no presentacion de ofertas y aun es mas
novedoso asi existieran estas hay la posibilidad de declararlo desierto
mediante la causal de inconveniencia de ofertas esta que debe

sustentarse en situaciones de caracter econémico, institucional o técnico.
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De esta manera puedo manifestar que se esta legalizando la corrupcion
ya que por cualquiera de las causales constantes en el art. 33 de la
LOSNCP, se puede declarar desierto el procedimiento de Subasta Inversa
Electréonica, y emplear el de menor cuantia de bienes y servicios
eludiendo el procedimiento dindmico correcto y vulnerando principios

como el de igualdad, transparencia y trato justo.

> Realizar una propuesta de reforma juridica a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento
General en lo referente a las circunstancias y condiciones en las que
se debe contratar mediante el procedimiento de menor cuantia de
Bienes y Servicios.

Luego de culminada mi investigacion tanto tedrica
como practica, procedemos a dar cumplimiento al objetivo especifico
planteado tendiente a realizar una propuesta juridica de reforma para
aplicar y regular adecuadamente el procedimiento de menor cuantia de
bienes y servicios, la misma que se enfoca primordialmente a establecer
la verdadera necesidad de aplicaciéon de este procedimiento en casos
Unicamente excepcionales, con la finalidad garantizar la legalidad e
igualdad en su aplicacion, transparentar los procesos de contratacion
publica y brindar un adecuado y correcto trato justo a todos los
proveedores, asi como también a garantizar la oportuna intervencion de

los organismos de control a efecto de garantizar que los procesos que se
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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
gue se ha planteado al inicio del trabajo investigativo con el propdsito de
determinar las causas y los efectos del problema que se investiga, es asi
gue una vez realizado el acopio teérico y empirico, llegando a tener
resultados valederos, determinando de esta manera la existencia del
problema que se investiga, es preciso en este momento realizar la
contrastacion de la hipotesis que fue determinada de la siguiente manera:
“El procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios y las
condiciones en las cueles puede ser utilizado, Art. 51, numerales 1y
3 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publicay
su Reglamento General Art. 58, permite a la autoridad administrativa
competente eludir los procedimientos dindmicos y direccionar los

procesos de contratacion publica.”

Es asi que basados en la bibliografia consultada, pero principalmente en
la informacién empirica obtenida en la fase de investigaciéon de campo, al
aplicar la técnica de la encuesta, se ha logrado determinar que la

hipétesis planteada se ha comprobado positivamente, pues como se
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determina en la misma la falta de una normativa juridica adecuada y clara
tanto en la LOSNCP, como en el Reglamento General de esta misma ley,
la aplicacion de este procedimiento se efectuara solo en ocasiones
excepcionales en donde se pueda justificar que es imposible contratar por
medio del procedimiento dindmico se Subasta Inversa Electronica, sin
permitir de esta manera a la autoridad nominadora direccionar dichas
contrataciones, cerrando el paso a la corrupciéon y no permitiendo la
vulneracion de principios fundamentales de la contratacion publica como

el de legalidad, igualdad, transparencia y trato justo.
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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, nos permitimos 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 institucién, y lo principal que debe primar y prevalecer son los
principios morales en todas las personas que estamos inmersos en esta

delicada area.

No ha sido cumplido a cabalidad el objetivo de transparentar los procesos
de contratacién publica, el manejo de los mismos por parte de las
entidades contratantes ha hecho que un gran porcentaje de ellos no sean
tan transparentes, hay muchos procesos en los cuales las bases se
realizan de manera direccionada con la finalidad de que un solo proveedor
sea el que se presente y en el caso de que no sea calificado tener ya el
antecedente para contratar de manera directa por medio del
procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios, lo que da
oportunidad a que nuevamente sean manejados a conveniencia y en

funcion de intereses particulares.
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» EIl Art. 51 numerales 1 y 3 de la LOSNCP y su Reglamento General,
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
vulnere los principios establecidos en la LOSNCP, especificamente los de

legalidad, igualdad, trato justo, transparencia.

» El actual proceso existente para contratar por medio del procedimiento de
Menor Cuantia de Bienes y Servicios, se torna vulnerable al ser utilizado
para eludir y direccionar procedimientos, cuya Unica finalidad es
beneficiara personas particulares, generando inconformidad juridica en los

proveedores habilitados en el RUP, que desean contratar con el estado.

» 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 Menor Cuantia de Bienes
y Servicios de acuerdo a su conveniencia generando normas de control

interno que en varios casos son caducas e inexistentes.

» La intervencion de los organismos de control del Estado no es oportuna y

eficaz para garantizar que las contrataciones por medio del procedimiento

de Menor Cuantia de Bienes y Servicios se realicen de forma legal y
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transparente.

» Es necesaria una reforma juridica a la LOSNCP, tendiente a regular

adecuadamente el proceso para aplicar el procedimiento de Menor

Cuantia de Bienes y Servicios.
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9. RECOMENDACIONES.

Creemos 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 actualizacion e inclusion en los avances
tecnolégicos en los procesos administrativos y en el manejo de las

diferentes aplicaciones en el Portal de Compras Publicas.

Evaluar peridodicamente los procedimientos de Menor Cuantia de Bienes y
Servicios con el fin de reducir la exposicion a riesgos en cada parte del
desarrollo del proceso que involucra este procedimiento 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
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generar responsabilidades de caracter administrativo, civil o penal.

Los Organismos de Control deben implementar mecanismos que permitan
supervisar y vigilar de manera oportuna las contrataciones por medio del
procedimiento de Menor Cuantia de Bienes y Servicios, a fin de
precautelar la utilizacidbn innecesaria y malintencionada de éste

procedimiento.

Que el Estado ecuatoriano, por intermedio del SERCOP, realice
capacitaciones continuas para socializar la aplicacion de la LOSNCP, su
reglamento y resoluciones relacionadas con este procedimiento, con la
finalidad de que tanto las entidades contratantes como los proveedores,

tengan pleno conocimiento de la correcta aplicacién de ésta legislacion.

Por dltimo sugiero que se considere la propuesta de reforma que a

continuacion se detalla.
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9.1. PROPUESTA JURIDICA DE REFORMA.

Al concluir el presente trabajo investigativo, me permito proponer una
propuesta de reforma legal a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

PROYECTO DE REFORMA A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA

NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA DEL ECUADOR.

LA HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR.

CONSIDERANDO:

QUE: Es deber del Estado proteger a la sociedad y precautelar los
intereses de sus instituciones a través de la creacion o actualizacion de
leyes que eviten inconvenientes juridicos, perjuicios econdémicos,

corrupcion y que tales leyes sean claras y objetivas.

QUE: Es indispensable reformar la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, con la finalidad de ir eliminando las incongruencias
existentes y de esta manera evitar inconvenientes juridicos, perjuicios
econOmicos a los oferentes y corrupcion.

QUE: En ejercicio de las facultades Constitucionales y legales que
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le concede el Art. 120, numeral 6 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA

NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Sustituyase el numeral 1 y 3 del articulo 51 de la LOSNCP por el

siguiente:

“Articulo 51.- Contrataciones de Menor Cuantia.- Se podra contratar
bajo este sistema en cualquiera de los siguientes casos:

1.- Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria cuyo presupuesto referencial sea inferior
al 0.000002 del presupuesto inicial del estado del correspondiente
ejercicio econémico, se ejecutaran mediante este procedimiento en los

siguientes casos:

- Cuando exista un informe previo de autoridad competente y autorizada

en la que determine que los bienes o servicios sugeridos para la

contratacion son considerados como no normalizados.

- Con el presente informe, la autoridad nominadora de la institucién que

requiera la contratacion del bien o servicio, elaborara una resolucién
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debidamente motivada en la que hara constar todos los antecedentes
determinados en el literal anterior, y establecerd la respectiva

autorizacion para el inicio del proceso.

- Cumplidos todos los requisitos establecidos para el caso del numeral 1

se podra contratar directamente.

3.- Para las contrataciones de bienes y servicios normalizados si fuera
imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos en el capitulo Il
de este titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos,
estos hubieren sido declarados desiertos; La autoridad nominadora en
este caso mandard que se revisen los pliegos del proceso
especificamente en aspectos técnicos, requisitos minimos y econémicos,
y posterior que se formulen nuevos pliegos con las correcciones
necesarias de ser el caso y se suba nuevamente al Portal de Compras
Plblicas el proceso por medio del mismo procedimiento dinamico, de
persistir el hecho y se volviere a declarar desierto nuevamente, se
notificara con el expediente fisico a la Contraloria General del Estado
qguien en el término maximo de dos dias, emitira un informe en el cual
realizar4 las observaciones que amerite el caso y con un informe
debidamente fundamentado manifestara su anuencia para la contratacion
directa del bien o servicio por medio del procedimiento de Menor Cuantia

de Bienes y Servicios 0 en su defecto la negara y en ese caso con las
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respectivas correcciones se tendra que iniciar nuevamente el proceso y

ejecutar el mismo de acuerdo a lo que establece la normativa vigente.

DEROGATORIAS:

1) Derbguese todas las disposiciones generales y especiales que se

opongan a esta Ley.

Dada, en el Distrito Metropolitano de San Francisco de Quito, en la Sala

de Sesiones de la Asamblea Nacional del Ecuador a los30 dias del mes

de Octubrede dos mil catorce.-

PRESIDENTE SECRETARIO
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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 establezcaun
proceso Unico practicable en todas las instituciones gubernamentales

sujetasal ambito de esta ley.”

2.- PROBLEMATICA.

Sin duda el sistema de contratacion publica del Ecuador, hace algunos afos
atras 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
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mismo gue tiene competencia legal para actuar de esa manera.

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 contrataciéon. Son evidentes y
constantes las inquietudes y dudas que invaden a varios proveedores del
estado sobre la legalidad de los procedimientos de contratacion 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
Contrataciéon Publica (INCOP), llamado asi en ese entonces detectdé un
inmenso vacio legal, error generado por los legisladores encargados del
tratamiento de la nueva Ley, es asi que el procedimiento de infima cuantia
estaba tipificado en el Reglamento y no constaba en la Ley, situacion que
gener6 un sinnumero 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 emitio 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
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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 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
gue la actual normativa vigente de contratacioén 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 Menor Cuantia de Bienes y Servicios, 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

contrataciéon 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
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cuantia en el Ecuador.

De éste breve pero responsable andlisis realizado a la legislacion vigente
gue rige el sistema de contratacion publica en el Ecuador, pero sobre todo
del andlisis realizado a las inquietudes y real situacion 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 Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica, en donde se identifiquen 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 estan inmersas todas las
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instituciones publicas de acuerdo al ambito 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 obligacion 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
gue el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciébn 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 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 tedrica 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

133



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
aplicaciéon de los principios de contratacién publica establecidos en el Art. 4

de mencionado cuerpo legal.

- 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 como debe practicarse el proceso
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precontractual y contractual para ejecutar los procedimientos de infima

cuantia.

- 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.

5.- HIPOTESIS.

La falta de una normativa juridica adecuada y clara en el Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon 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.-MARCOTEORICO.

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 mencién
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disponer de un instrumento legal que regule adecuadamente los diversos
aspectos de la Contrataciéon 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
sustituida por la nueva Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacioén 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 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 2009.

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
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publicas.

Este sistema trae consigo nuevas reformas como es el uso de
procedimientos electronicos y herramientas, los principios, normas,
mecanismos, hechos que no solamente modernizan la contratacion
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
gue existen incongruencias, tanto en la Ley como en su Reglamento de
Contratacién Publica, que necesitan ser analizadas, para buscar soluciones,
gue 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 Contratacion Publica.
El articulo 1453 del Codigo 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.”*®

46 Cadigo Civil del Ecuador; Art. 1453,
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El contrato tipico de Derecho Publico es el Contrato Administrativo, es decir,
el celebrado entre la Administracion Publica y un particular o entre dos

organos administrativos con personalidad de Derecho Publico.

Para Forsthoff, Ernst: en su Tratado de Derecho Administrativo, establece
que son “Todos aquellos en que aparece la imposicion 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 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"8,

Segun la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, “se
refiere a todo procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento

de bienes, ejecucién de obras publicas o prestacion de servicios, incluidos

47T FORSTHOFF; TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Pag. 32.
48 JEZE GASTON, SERVICIOS PUBLICOS Y CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
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los de consultoria. Se entenderd 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 opcion a

compra™®, (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 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 jurisdiccion 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, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,

transparencia, publicidad; y, participacion nacional.”°.

49_OSNCP; Art.6, numeral 5.
S0LOSNCP; Art. 4
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6.4.-Contrataciones de infima Cuantia.

Para la ejecucion de este tipo de contratacion es necesario que el bien,
servicio u obra en primer lugar conste 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, adquisicidn de bienes o prestacién 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,
guien bajo su responsabilidad verificard que el proveedor no se encuentre
incurso en ninguna inhabilidad o prohibicién para celebrar contratos con el
Estado. Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion

de los procedimientos.
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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 a detectar una infraccion a lo
dispuesto en el inciso precedente o un mal uso de esta contratacion, el
INCOP remitira 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 formalizacién de la entrega se la realizara 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 excepcién de la resolucién externa que expide la

casuistica para los procedimientos de infima cuantia INCOP 062-2012, que

51 RGLOSNCP:; Art. 6, numeral 31.
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se encarga de determinar en qué casos, condiciones y para que se puede
aplicar este 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 que 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 estd 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 delimitacion del tema, se orienta

primeramente a organizar los contenidos en cuanto a su origen, causas y

consecuencias, bajo la siguiente metodologia:

METODO CIENTIFICO: Este método servira para orientarme a descubrir,

demostrar y verificar los conocimientos cientificos, base para realizar una

investigacion, ayudara para la sustentacion tedrica de la investigacion.
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METODO DEDUCTIVO: Este método permitira la elaboracion de la
fundamentacion del marco teorico asi definir conceptos, clasificaciones y la

problematizacion a partir de lo general de algunas teorias.

METODOINDUCTIVO: Es el proceso de aplicacion mediante la observacion
directa hasta llegar a una concepcion de las necesidades que se presentan

del tema a estudiar.

METODO 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, captarlas particularidades y desarrollo del objeto.

METODOSINTETICO: Me permitira 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

METODO COMPARATIVO: Se refiere al procedimiento de la comparacion
sistematicadecasosdeanalisisqueensumayoriaseaplicaconfinesdegeneralizac
ibnempiricaydelaverificaciondehipétesis.Cuandolosdatosparticularesquesepr

esentanpermitenestablecercomparacionesquellevana una conclusién por
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semejanza.

TECNICAS:

TECNICA DE LA OBSERVACION: Ayudara a tener una nocién clara del

problema de estudio.

TECNICADELAENCUESTA: 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.

ANO 2014
MAYO JUNIO JuLio AGOSTO

ACTIVIDADES

Seleccién del problema y del tema

Elaboraciéon de marco referencial, X
objetivos e hipotesis

Elaboracion del proyecto

Trabajo de campo

Aplicacién de encuestas

Tabulacién de resultados

Elaboracion del informe final

Socializacién y presentacién del X [ X
informe final
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9.-PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.

Para la ejecucion de esta investigacion requeriré de los siguientes recursos:

9.1. RECURSOS HUMANOS:

Autor: KARINA VIVIANA MORENO GARCIA.

Director de Tesis: Por designarse.

Poblacién Investigada: Abogados y Funcionarios Publicos que estén
relacionados con la Contratacion Publica.

9.2. RECURSOS ECONOMICOS.

Materiales de escritorio: $ 110.00

Bibliografia: $ 300.00

Fotocopias: $ 60.00

Levantamiento de texto: $ 250.00

Horas del nternet: $ 20.00
Transporte: $50.00
Papel boom A4: $10.00
Imprevistos: $ 250.00
TOTAL: $ 1.050, 00
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Eltotal de gastos materiales deesta investigacion asciende aUN MIL

CINCUENTADOLARESAMERICANOS.

9.3.- RECURSOS FINANCIEROS.

Los gastos para ejecutar la presente investigacion seran cubiertos por

recursos econdmicos del autor.
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- Lopez Willam. (2010): Tratado de Contratacion Publica, Teoria, Practica y

Jurisprudencia, Tomo |, Editorial Juridica del Ecuador, Quito-Ecuador.

- Forsthoff: tratado de derecho administrativo.
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- Jeze Gaston, servicios publicos y contratos administrativos.
- Resoluciones externas del INCOP.

- Manual de procedimientos precontractuales.
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA

Con el propésito 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 CONTRATACION 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 que

servird de referente para el desarrollo de la misma.

1. ¢Considera usted que el proceso establecido en el Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Puablica para contrataciones mediante el procedimiento de infima
cuantia, garantiza la aplicacién de los principios de contratacion

publica? SI( ) NO ( )
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¢Por qué?

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

entre proveedores? SI( ) NO ( ).

¢Por 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
gue no permite una correcta aplicacion, ademas se presta a ser mal

utilizado por la discrecionalidad que poseen las autoridades
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administrativas competentes para realizar contrataciones de obras,
bienes y servicios de manera directa? SI( )NO ( )

¢Por qué?

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 ( ).

¢Por qué?

5. ¢Cree Usted que es necesaria una reforma juridica al Reglamento

General de la LOSNCP, tendiente a regular adecuadamente el proceso
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para contratar por medio del procedimiento de infima cuantia? SI ()

NO ()

¢Porqué?

Gracias por su colaboracion...
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