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Resumen

El presente trabajo investigativo se centra en el estudio de la declaracién de emergenciay
los procesos de contratacion publica que contempla la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica. El objetivo principal es analizar tanto el procedimiento de régimen
comun como el procedimiento especial de contratacion, examinando sus caracteristicas,
requisitos, rigurosidad y flexibilidad de sus procesos. Asimismo, se realiza un andlisis del
caotico escenario de compras publicas durante la emergencia sanitaria del Covid-19,
tomando como caso de estudio un proceso de contratacion ocurrido en 2020. A través de
esta investigacion se busca aportar al conocimiento y la compresién de los mecanismos de

contratacién publica en situaciones de emergencia, identificando posibles desafios.

Palabras clave: contratacion publica, declaracién de emergencia, emergencia

sanitaria
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Abstract

This investigative work focuses on the study of the emergency declaration and the public
procurement processes contemplated in the Organic Law of the National Public
Procurement System. The main objective is to analyze both the common regime procedure
and the special hiring procedure, looking deep into the characteristics, requirements, rigor
and flexibility of the processes. Likewise, an analysis of the chaotic scenario of public
purchases during the Covid-19 health emergency, taking as a case study a contracting
process that happened in 2020. Through this research, the aim is to contribute to knowledge
and understanding of public procurement mechanisms in emergency situations, identifying

possible challenges.

Keywords: public procurement, emergency declaration, health emergency
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Introduccioén

El ordenamiento juridico tiene como propdsito establecer una serie de nhormas para regular
una realidad especifica, la cual se considera como propia de un momento determinado y se
estima que cualquier modificacion ocurrira paulatinamente. Pero en el caso de estudio, hay
una modificacion abrupta e imprevista, lo que ha generado un giro en la legalidad y ha
hecho que la permanencia sea considerada injusta e insegura, puesto que se enfrenta a la

urgencia de la crisis y emergencia.

En ocasiones excepcionales, la seguridad juridica debe renunciar a cierta estabilidad de
derecho y al cumplimiento riguroso de normas y pactos, para poder conservarse. (Dromi,
2003)

En este trabajo de investigacion, nos centraremos en los procedimientos aplicados en el
campo de la contratacion publica dentro del marco legal ecuatoriano, especialmente en el
procedimiento especial de contratacion en situaciones de emergencia, el cual permite
satisfacer de manera inmediata las necesidades de las entidades publicas, ofreciendo una

solucion eficaz y rapida con el objetivo de superar la crisis existente.

Sin embargo, hay que tener presente que al implementar este proceso especial, surgen
desafios como un mayor riesgo de presentar actos de corrupcion y abuso por parte de los
funcionario o proveedores, ya que al tratarse de un procedimiento de aplicacion directa, no
se exigen todos los lineamientos y filtros necesarios que emplea normalmente un

procedimiento de régimen comun.

En este punto de la investigacién, se plantea la interrogante sobre si, en situaciones de
emergencia, existen funcionario y/o proveedores que buscan aprovechar la flexibilidad del
procedimiento especial con el objetivo de eludir el procedimiento comdn del Sistema
Nacional de Contratacion Publico; en caso de esto se suceda, se cuestiona si realmente

logran su objetivo.

Ana Cristina Izquierdo Robles
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Capitulo 1

Estado de Emergencia
El Estado de Emergencia en la contratacion publica se entiende como una medida
excepcional que faculta a las entidades publicas a agilizar los procesos de contratacion en
situaciones de emergencia que demandan una respuesta rapida. Segun el numeral 31 del
articulo 6, las situaciones de emergencia se conciben como eventos significativos como
accidentes, sismos, inundaciones, disturbios internos, amenazas bélicas internacionales,
catastrofes naturales y en los casos en lo que se presenten situaciones de fuerza mayor o
eventos imprevistos a nivel nacional, sectorial o institucional, la emergencia que se
caracteriza por ser especifica, instantanea, no anticipada, comprobada y objetiva, asi lo
establece la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. (Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Con el Estado de Emergencia, las entidades publicas tienen la facultad de eludir los
procesos de contratacién de régimen comun para poder contratar de manera agil, oportuna
y efectiva, sin embargo, hay que destacar que este mecanismo también conlleva un riesgo
de abuso y corrupcién, por lo que se requiere que las entidades responsables ejerzan un

riguroso control sobre el proceso.

1.1 Emergencia y Excepcién

Para Dallas, en su investigacién de emergenciay control de la delegacion legislativa, sienta
gue la raiz etimolégica de la palabra “emergencia” proviene del latin “emerger”, 1o que
implica un proceso de transicion desde una situacion excepcional hacia un estado normal.
(Dallas, 2003) En el Ecuador, a lo largo del tiempo, hemos observado diversas situaciones
de emergencia que han llevado a la adopcion de medidas fundamentadas en la
Constitucion, leyes, y demas normativa vinculante, con el Gnico objetivo de superar dichas

situaciones imprevisibles, las cuales no pueden prologarse indefinidamente.

En el ambito de la contratacion publica, los términos de “emergencia” y “excepcion” han
sido tratados de manera similar en cuanto a su valor juridico, lo que ha llevado a una falta
de claridad en cuanto a su distincion. La autora Susana Albense, al citar al experto Bidart
Campos, propone una definicion mas precisa del término de emergencia, pues establece

gue las emergencias corresponden a situaciones anormales o criticas, que pueden ser tanto

Ana Cristina Izquierdo Robles
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previsibles como imprevistas, pero a su vez, se las considera excepcionales debido a que
se alejan del orden previsto en la Ley; por lo que, son consideradas peligrosas y requieren
medidas para garantizar la seguridad juridica, aplicando la doctrina del estado de

emergencia. (Albenese, 2004)

La Real Academia ofrece una definicion acerca del estado de emergencia, el cual indica
gue es una situacién en la que se procede a declarar la presencia de un grave peligro debido
a conflictos sociales, catastrofes naturales u otras cosas. (Real Academia Espafiola, 2022)
Lamentablemente, en los paises latinoamericanos existe una tendencia a considerar a las
palabras urgencia, necesidad o excepcién como sindénimos, todas ellas utilizadas para
describir medidas provisionales urgentes que buscan proteger el bien puablico y la seguridad

en general. (Cisneros Salgado, 2013)

Continuando con el concepto de excepcion, la Real Academia lo establece en relacion al
estado de excepcion, como la medida que el Gobierno declara en caso de grave
perturbacién del orden y que conlleva a la suspension de ciertas garantias constitucionales.
(Real Academia Espariola, 2022) Esta definicion de igual forma conserva ciertas similitudes

con la definicién de emergencia previamente mencionada.

Encontramos diversas definiciones y variaciones en cuanto al uso de estas palabras en las
distintas legislaciones internacionales, pero es importante tener en cuenta que, en el
Ecuador, el termino de excepcién hace referencia al estado de emergencia/excepcion
contemplado en el art. 164 de la Constitucion de la Republica; mientras que el concepto de
emergencia se emplea para declarar, a través de un procedimiento especial, la contratacion
de recursos (bienes o servicios) en el ambito publico, de acuerdo con lo que establece el
articulo 57 de la LOSNCP. (Cisneros Salgado, 2013)

El estado de emergencia en la contratacion publica se refiere a una situacion en la que se
aplican procesos especiales de contratacion debido a una situaciébn de emergencia
imprevisible; estos procedimientos se implementan con el objetivo de facilitar
procedimientos rapidos y flexibles para una adquisicién agil, mientras se satisface las

necesidades de la entidad publica.

Es relevante destacar que las entidades publicas tienen la facultad de emitir una resolucion

gue declare la situacién de emergencia, sin depender de una declaracion de estado de
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excepcion, decretado por el Presidente de la Republica. Cada figura es independiente con

propositos diferentes.

1.2 Estado de Emergencia y su Principio de Temporalidad
El principio de temporalidad se esencial para el estado de emergencia, ya que su fin
principal es imponer un limite necesario en cuanto a su duracion, evitando que se extienda

de maneraindebiday, por ende, se convierta en una medida permanente. (Despouy, 1997)

El doctrinario Ramiro Avila, sustenta que los principios son normas que tienen cierta
ambigledad al momento de aplicarse para resolver conflictos normativos o solucionar
vacios legales, lo que implica que los jueces deban interpretarlos para encontrar una
solucion. Estos principios son generales ya que nadie esta exento de su respeto, y son
abstractos porque funcionan como herramientas para interpretar las normas aplicadas a

hechos especificos. (Medina, 2018)

La temporalidad es un aspecto fundamental que caracteriza a cualquier estado de
excepcién. De acuerdo con este principio, el estado no puede prologarse de manera
indefinida o permanente, (Vivanco Maldonado, 2022) y es por esto, que es crucial aplicar el

estado de emergencia con prudencia e inteligencia.

Como potestad del Presidente, es el de emitir un Decreto de Estado de Emergencia,
también incluye decidir sobre su vigencia. La Constitucion reconoce, en su articulo 164, que
el estado de emergencia tendra vigencia hasta por noventa (90) dias, dividido este tiempo
en dos partes: el primero, con la declaratoria se otorga una vigencia de hasta sesenta (60)
dias; y el segundo, en caso de renovacion por hasta treinta (30) dias mas; por lo que no
cabe expedir estados de emergencia sucesivos, ilimitados e indefinidos; y cabe mencionar

gue no se encuentra establecido en la norma una renovacion adicional.

Al tratarse del principio de temporalidad, la preposicion -hasta- sefiala claramente que tanto
la vida juridica de la declaracién como su renovacién estan limitadas en el tiempo, por 60 y
30 dias respectivamente. El articulo 30 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado
(LSPYE) precisa de mejor manera el principio, ya que se establece que la duracién debe
adaptarse a las necesidades de la situacién que se esta enfrentando y no debe prolongarse
mas alla de lo debido, es importante evitar una extension innecesaria. (Ley de Seguridad

Pablica y del Estado, 2010) Puesto que, si la crisis llega a ser permanente, es
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responsabilidad del Estado asegurar condiciones necesarias para enfrentar las situaciones

de manera ordinaria.

El estado de emergencia es una institucién politica, constitucional y juridica que se utiliza
para gobernar en circunstancias inestables o crisis perturbadoras, con el fin de salvaguardar
y restablecer la seguridad publica. Sin embargo, debido a su potencial para ser utilizada de
manera arbitraria por el Presidente de la Republica, se debe tener precaucion en su uso.
(Medina, 2018)

El punto clave en esta situacion es discernir cuando las crisis son extraordinarias y no males
permanentes, pues en la legislacidon ecuatoriana se puede hallar numerosos ejemplos de
estados de emergencia que excedieron el tiempo establecido en la Constitucion, lo que

condujo a la distorsion del marco juridico.

Segun el analisis por periddicos de Gobierno, se pueden identificar dos periodos diferentes:
El primero, con una frecuencia baja, se extiende desde 1979 hasta 1999 y cuenta con un
total de 73 decretos, siendo los gobiernos de Febres Cordero (17) y Duran Ballén (14) los
gue registraron los mayores picos en su uso. En cambio, en el segundo periodo, con una
frecuencia alta, cubre un periodo de 2000 a 2011 y registra un total de 243 decretos, siendo
el gobierno de Noboa (30) el que dio inicio a esta tendencia y el gobierno de Correa (131)

el que mas decretos emitio. (Benavides Llerena, 2011)

Uno de los ejemplos mas concretos, es el caso de PetroEcuador, donde los Decretos de
Estado de Emergencia se prolongaron por un periodo mayor al esperado, llegaron a durar
alrededor de 16 meses consecutivos. Las declaraciones y renovaciones de excepcion se
dieron consecutivamente, por lo que el plazo maximo fijado de noventa (90) dias fue
superado en mas de una ocasion. Incluso hubo casos en que se declaré un Estado de
Emergencia inmediatamente después de otro, como sucedi6 con el Decreto de Estado de
Emergencia No.1440 del 19 de noviembre de 2008 y el No0.1544 del 20 de enero de 2009.
Es evidente que no se cumplié con el principio de temporalidad, lo que impide que una
situacion extraordinaria se prolongue de manera injustificada en el tiempo. Es importante
mencionar que el Decreto de Estado de Emergencia N0.1440 emitido durante el gobierno
de Correa, es el antecedente de otros 84 decretos emitidos desde finales del 2008 hasta
inicios del 2017, tras la promulgacion de la Constitucion de 2008. (Medina, 2018)

Ana Cristina Izquierdo Robles
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Cabe aclarar que el Ecuador no es el Unico pais en donde hay evidencia del uso arbitrario
y desmesurado de esta institucion juridica; pero hay que tomar en cuenta las medidas que

establece el pais vecino, Colombia, para frenar de alguna manera este indebido manejo.

La sentencia C-802-02 de la Corte Constitucional de Colombiana establece que el principio
de temporalidad implica la limitacién y definicion en el tiempo de las medidas excepcionales
y sus efectos. Asimismo, se indica que bajo este criterio se hace necesario reparar los
dafios ocasionados a las personas afectadas. Ademas, se especifica que el estado de
excepcion debe finalizar justo en el momento en que cesa la amenaza que lo motivé o
cuando se puede manejar la perturbacion a través de las facultades ordinarias. (Medina,
2018)

Existe en Colombia una limitacién en cuanto a la cantidad y el plazo de los estados de
excepcion que el Presidente puede proclamar en el transcurso de un mismo intervalo anual.
Esta medida busca evitar el uso arbitrario y garantizar que el Estado no esté sujeto al poder
ilimitado del gobernante de turno. Seria adecuado incluir esta medida en la legislacién

ecuatoriana con el fin de prevenir cualquier posible abuso de poder.

Es indudable que un Estado requiere de instituciones juridicas como los estados de
emergencia, porque son sumamente necesarios en situaciones extraordinarias, graves e
intempestivas, siendo estas impredecibles, y que provocan un gran peligro en la sociedad;
a pesar de todo lo que conlleva y de la gravedad que implica su uso, el estado de
emergencia no es una renuncia a los derechos garantizados por la Constitucion, sino que
es un mecanismo especial que habilita y, al mismo tiempo, limita la concentracion maxima
de poder. (Garrido Lopez, 2007)

1.3 Estado de Emergencia en otras legislaciones

Al comprender mejor las implicaciones de un estado de emergencia, en cuanto a su
denominacion y su propdésito como medida extraordinaria para afrontar situaciones
excepcionales; es importante examinar como se aplica esta institucion en paises cercanos
como Colombiay Venezuela, donde ya se identifica una diferencia por su origen. Por [o que

considero de gran valor conocer mas sobre estos casos.

1.3.1 Colombia

Ana Cristina Izquierdo Robles
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La Constitucién Colombiana de 1991 contempla un estado de guerra exterior como un
escenario extremo con posibles consecuencias a nivel regional y local. Segun el articulo
212, los decretos legislativos emitidos por el gobierno suspenderan la normativa
incompatible con el estado de guerra y estaran en vigencia por el tiempo que ellos mismos
establezcan, pero dejardn de tener efecto una vez que se declare restablecida la
normalidad. En cualquier momento, el Congreso puede reformar o derogar estas medidas.
(Constitucion Politica de Colombia , 1991)

En la Constituciéon colombiana se establece otro caso que justifica la declaracion del estado
de conmocion interior, cuyo factor para declarar es la grave perturbacion del orden publico
que no puede resolverse con las atribuciones ordinarias de las autoridades de policiay que
amenaza la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana;
como lo establece el articulo 213: en situaciones graves, el Presidente de la Republica,
previa firma de los ministros, tiene la facultad de declarar el estado de conmocion interior.
Esta medida puede aplicarse en todo el territorio colombiano o en una parte especifica, y
su duracion no debe superar los noventa (90) dias; ademas, puede ser prorrogado por dos
(2) periodos iguales, siempre y cuando se cuente con la aprobacion previa y favorable del

Senado de la Republica en el segundo periodo. (Constitucion Politica de Colombia , 1991)

La siguiente opcidon que hay en la Constitucibn Colombiana es declarar el estado de
emergencia cuando ocurren situaciones imprevistas, como desastres naturales, crisis
econdémicas causadas por la caida de los precios, escasez de combustible, enfermedades
altamente contagiosas, entre otros eventos que pueden afectar gravemente la estabilidad
econdmica, social o ecolédgica del pais. En caso de que ocurran estos sucesos, los cuales
no se encuentran contemplados en los articulos 212 y 213 de la Constitucion, el Presidente,
con el apoyo de todos los ministros, puede declarar el estado de emergencia. La medida
tendria una duracién maxima de treinta (30) dias, y no se pueden acumular mas de noventa

(90) dias declarados en el mismo afio calendario. (Constitucién Politica de Colombia, 1991)

La vigencia de las medidas excepcionales en Colombia fue limitada por la Constitucion de
1991, debido a que los delegados de la Asamblea Constituyente manifestaron su inquietud
por la falta de limites en la Carta Politica de 1886. Lo légico se podria decir que es el no
limitar el tiempo, porque no se puede llegar a predecir cuando concluird la situacion

perturbadora. Pero basados en la realidad que ha demostrado Colombia con los estados
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de excepcion, la prolongacién del tiempo del estado de excepcion no resuelve el desorden,

sino que da evidencia de que llega a agravarlo. (Medina, 2018)
1.3.2 Venezuela

El articulo 337 de la Constitucién de Venezuela, establece que el Presidente tiene la
facultad de declarar estado de excepcion en situaciones en las que los ciudadanos, las
instituciones y la seguridad de la nacion se ven afectadas gravemente por circunstancias
de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgico y las medidas existentes son
insuficientes. Sin embargo, en el articulo 338 se especifica la designacién para cada
situacion: estado de alarma por 30 dias (renovable); estados de emergencia econémica por
30 dias (renovable); para situaciones y estados de conmocién interior por 90 dias
(renovable). EIl autor Carlos Medina destaca la importancia de distinguir entre estas
categorias para evitar la utilizacion inapropiada o abusiva de estas medidas excepcionales,
ya que lo eventos naturales como sequias, terremotos o inundaciones se diferencian de las

protestas politicas y los levantamientos armados. (Medina, 2018)

Se puede declarar el estado de alarma en caso de que se produzcan catastrofes o
calamidades publicas, o cualquier otro acontecimiento similar que comprometa la seguridad
de la Nacién o sus ciudadanos, y su duracién no debe superar los treinta (30) dias, pero
puede ser prorrogado por otros treinta (30) dias; por otro lado, el estado de emergencia
econdmica se puede declarar si hay situaciones econémicas extraordinarias que puedan
afectar negativamente la economia nacional, y su duracién maxima es de sesenta (60) dias,
con posibilidad de una prérroga del mismo periodo. En cuanto, al estado de conmocién
interior o exterior, se puede declarar en situaciones de conflicto interno o externo que
pongan en peligro la seguridad nacional, los ciudadanos o las instituciones, con una
duracién maxima de noventa (90) dias y con la posibilidad de prérroga por otros noventa
(90) dias. En relacion a la prorroga de los estados de excepcion, la Asamblea Nacional
tiene la autoridad para otorgar la aprobacion correspondiente. Ademas, existe una ley
organica destinada a regular los estados de excepcidon y establecer las medidas que se
pueden adoptar en consecuencia. (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
1999)

1.3.3 Ecuador

La Sentencia No. 001-08-SEE-CC de la Coste Constitucional menciona la opinion del

doctrinario Adolfo Gabino, quien sostiene que un Estado Democratico debe contar con
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herramientas en su Constitucién para hacer frente a situaciones criticas que pongan en
peligro la subsistencia del Estado, aun cuando esto implique la concentracién temporal del
poder en ciertas personas u o6rganos Yy la restriccion de los derechos y garantias

constitucionales. (Corte Constitucional, 2008)

En la Constitucion de la Republica del Ecuador se utiliza una Unica denominacion para
referirse a la institucién del estado de excepcion o emergencia. No obstante, existen seis
posibles situaciones o causales, como la agresion, el conflicto armado interno o
internacional, conmociones internas graves, calamidades publicas o desastres naturales,
por las que se podria declarar un estado de excepcion. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008); de acuerdo con el articulo 164, es importante resaltar que no se establece
ninguna diferencia entre los distintos motivos que pueden dar lugar a la declaracién de un
estado de excepcién o emergencia, ya que todos se denominan de la misma manera.
Ademas, el periodo de duracion puede extenderse hasta los sesenta (60) dias y, en caso
de persistir las circunstancias que llevaron a su declaracién, se puede renovar por treinta
(30) dias adicionales. En consecuencia, el estado recurre a esta herramienta legal para

hacer frente a situaciones excepcionales y emergentes. (Corte Constitucional, 2008)

La decisién de regular el estado de excepcion a nivel constitucional es ampliamente
justificada, ya que su aplicacion puede afectar los derechos humanos y el equilibrio de poder
en mayor o menor medida. (Vivanco Maldonado, 2022) Segun Sebastidan Echeverria
Duque, los estados de emergencia son herramientas empleadas por los lideres
gubernamentales para hacer frente a situaciones excepcionales y amenazas graves para
la nacion. Por lo tanto, deben ser regulados en las constituciones para asegurar su uso
adecuado. (Medina, 2018)

1.4 Estado de Emergenciay Compras publicas
Al darse un Estado de Emergencia, las medidas que llegue a tomar el gobierno siempre
traeran consecuencias, en distintas areas, tanto sociales, econémicas o politicas; pero nos

centraremos en el ambito econdémico, sin perjuicio de la problemética social y juridica.

La declaracion de un estado de emergencia siempre tiene un impacto en la economia del
Ecuador, ya que normalmente se toman medidas econémicas inmediatas en la esperanza

de que sean rapidas y efectivas, entre las cuales se encuentran las compras publicas.
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Rozenwurcel y Fernandez definen las compras publicas son todas aquellas operaciones en
las que el Estado adquiere bienes y servicios con el propoésito de cumplir los objetivos que

la sociedad le ha asignado. (Quevedo-Barros & Vasquez, 2020)

Segun lo dispuesto en el art. 288 de la Constitucién, las compras publicas deben cumplir
con estandares de eficiencia, transparencia, calidad y responsabilidad. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008), recalcando que se priorizara los productos y servicios

nacionales.

Asimismo, la LOSNCP establece en su articulo 57 que el Estado ecuatoriano debe seguir
un proceso precontractual con el fin de concretar las contrataciones requeridas para
responder de manera urgente a situaciones apremiantes, como las que pueden surgir a
causa de catastrofes naturales, conmocién interna, accidentes y otras circunstancias

imprevistas y graves. (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Ahora bien, debido a la naturaleza de emergencia, la contratacién publica que se realiza
para hacer frente a situaciones de crisis debe ser limitada y seguir los criterios objetivos
establecidos por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. No cabe
duda de que las situaciones de emergencia tienen que contar con procedimientos agiles,
porque al presentarse un acontecimiento que necesita soluciones urgentes y este no puede
ser resuelto dentro de un procedimiento ordinario, se debe seguir con otro procedimiento
gue se adecue a la necesidad que se requiere en ese momento. Por lo que, mediante la
Asamblea Constituyente, se incorporé dentro de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, el procedimiento denominado contrataciones en situaciones de

emergencia. (Lozada Vargas, 2015)

La normativa permite a las entidades contratistas emplear de manera directa y expedita los
procedimientos establecidos para enfrentar rapidamente situaciones graves e imprevistas,
evitando que la crisis se prolongue y se convierta en un problema permanente. Sin
embargo, es importante tener en cuenta que esta forma excepcional de contratacién debe
ser utilizada con prudencia y solo en casos precisos, y que se deben buscar y analizar los
medios mas adecuados para garantizar un control interno y externo eficiente; el objetivo es
utilizar esta herramienta Unicamente por el tiempo necesario para superar el problema sin
abusar de ella. (Paliz Nufez, 2007)
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La situacién lamentablemente es que, antes se requeria autorizacion del Presidente de la
Republica y a continuacién informes favorables de la Procuraduria y la Contraloria General
para llevar a cabo el procedimiento de contratacion de emergencia. Sin embargo, estos
controles previos se han derogado progresivamente hasta el punto en que actualmente no
se requiere ningln consentimiento anticipado de las entidades correspondientes; por lo
tanto, la responsabilidad exclusiva del proceso de contratacién de emergencia recae en la
maxima autoridad de las entidades contratantes, mientras que la Contraloria se encarga de

supervisarlo. (Lozada Vargas, 2015)

Se debe observar claramente que en los Ultimos afios ha habido un aumento considerable
en el uso de los procesos excepcionales en la Contratacion Puablica para abordar
situaciones de emergencia por parte de diversas instituciones publicas; Varios de estos
contratos, casos de grandes sumas econdmicas, mostraron evidencia de contener varias
anomalias legales ocurridas dentro del proceso directo que se les aplicé por encontrarse
en un estado de emergencia. Esto genera la duda de si en verdad el régimen de
contratacion abierto que estamos empleando es transparente y hace uso 6ptimo de los
recursos, es decir, que los recursos sean adecuadamente invertidos y las contrataciones

sean eficientes.

En consecuencia, se han registrado diversos casos notables de corrupcién a nivel nacional,
provincial y municipal, tales como el escandalo del Hospital del IESS y el que involucra a la
empresa Municipal de Agua Potable de Quito; y justamente ahora acabamos de salir de un
estado de emergencia provocado por la pandemia del Covid-19, e incluso aqui la fiscalia
abrié numerosas investigaciones relacionadas con diversos delitos a nivel nacional, tales
como corrupcion, malversacién de fondos, obtencién ilegal de beneficios, influencias

indebidas, entre otros. (Martinez Recalde, 2020)

Se puede concluir que, debido a la falta de regulaciones estrictas, la contratacién en
situaciones de emergencia puede ser empleada para evitar el procedimiento de
contratacién comun, establecido por la Ley, en lugar de ser una solucion eficiente y rapida.
Esto puede llevar a un uso excesivo de recursos y a un resultado contrario al objetivo

original de la figura excepcional.
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Capitulo 2

Sistema Nacional de Contratacion Puablica: Procesos
Las entidades publicas del Estado se convierten en la figura mas prominente para contratar
recursos (bienes, servicios y/u obras) necesarios con el objetivo de mejorar la calidad de
vida de la sociedad en su conjunto. (Lozada Vargas, 2015) por consiguiente, se persigue
garantizar el correcto desempefio de los mecanismos de contratacion con la finalidad de
gestionar de manera efectiva los recursos y establecer criterios objetivos en los
procedimientos, para evitar cualquier posibilidad de elusion o desviacion en las

contrataciones publicas.

Para Rafael Manzana Ortega, es crucial la importancia de garantizar la transparencia en el
manejo de recursos publicos, sin importar cuan efectivamente y con honestidad sean
administrados. El fin es evitar posibles malinterpretaciones o mala utilizacién, y en cambio
demostrar una aplicaciéon adecuada y sin sospechas que pueda dafar la reputacién de

quienes los manejan. (Manzano Ortega, 2004)

2.1 Alcance de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

La actividad contractual esta regulada por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, LOSNCP, cuerpo normativo que se analizara, ya que contiene los
procedimientos dinamicos, de régimen comun, de régimen especial y especiales, dentro de

los Ultimos se encuentra el régimen de contratacion en situaciones de emergencia.

La LOSNCP surge como resultado de la obligacién de establecer un sistema que unifique
y coordine todas las entidades en las areas de planificacién, coordinacion, supervision,
administracién y adquisicién de productos y servicios, asi como en la realizacion de obras
publicas y financieras con fondos estatales. (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008)

La Ley de Contratacion Publica (LOSNCP) es el conjunto de normas que establecen los
principios y las reglas que rigen los procesos de contratacion, su objeto se encuentra
detallado en su articulo 1, asi como las entidades publicas que pueden ejecutarlo. Esta Ley,
referente a la contratacién publica, esta estructurada en cinco titulos y a diferencia de las

leyes que le preceden.
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A su vez, la LOSNCP, establece de manera especifica las entidades publicas que estan
sujetas a la normativa, incluyendo aquellas entidades privadas que hacen uso de recursos
publicos. (Lozada Vargas, 2015) La unificacién de todas las entidades bajo una misma Ley
fue una iniciativa importante para mejorar el control, ya que antes habia dificultades debido
a que cada entidad contratante tenia su propia normativa y la Contraloria General del

Estado no podia cumplir eficazmente con sus funciones de control.

Desafortunadamente, desde la publicaciéon de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP), algunas entidades contratantes han utilizado el régimen
excepcional de contratacion publica en situaciones de emergencia como un mecanismo
para eludir los procedimientos comunes de contratacién publica, y en consecuencia
ocasionar graves perjuicios a los intereses publicos, violando los principios y normas que

rigen la contratacién publica.

2.2 Los procedimientos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica

Los procedimientos plasmados en la LOSNCP, especificamente en el titulo tres, son
utilizados para que se lleve a cabo las contrataciones requeridas por el Estado para
satisfacer las necesidades publicas; es por lo que se debe realizar un procedimiento
administrativo, como regla general, para la seleccién de los contratistas, los cuales a su vez
deben seguir cada uno de los pasos y requisitos precontractuales correspondientes

plasmados en la norma. (Lozada Vargas, 2015)

Sin embargo, por diferentes situaciones o causas, la regla general cuenta con sus
respectivas excepciones, pues el legislador ha dado paso a procedimientos sintetizados o
simplificados, que permite a las entidades publicas realizar el proceso de contratacién en

un plazo més corto e incluso llegar a contratar de manera directa.

2.2.1 Fases de la Contratacion Publica

Los diversos procesos comprendidos en la LOSNCP se deben cumplir estrictamente por
parte de las entidades encargadas de contratar, con el fin de logara una contratacion de
manera apropiada. El proceso se divide en diferentes fases, que varian en su duracion

segun la complejidad del objeto a contratar y el monto involucrado, hasta culminar en la
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obtencion del contrato administrativo; se puede apreciar en la Ley y en el Reglamento 4
fases dentro del proceso de contratacién puUblica, primero estd la fase preparatoria;
segundo, la fase precontractual; y tercero, la fase contractual; adicionalmente puede darse

una cuarta fase designada al control y la evaluacion de la contratacion publica.

La legislacion en Ecuador establece tres etapas para los procedimientos de contratacion,
mientras que la doctrina espafiola sefiala que la contratacion publica debe estar sujeta a
diferentes procedimientos. De hecho, antes de celebrar el contrato, es necesario llevar a
cabo varias acciones previas, divididas claramente en dos etapas: la preparacion del
contrato y la seleccion del contratista, o que conduce finalmente a la adjudicacion del
contrato. (Diaz Colmachi, 2019)

El primer capitulo del Reglamento a la LOSNCP, desde el articulo 41, explica con mejor
detalle cada uno de los pasos necesarios en el proceso de contratacion, pues el objetivo
siempre sera garantizar una seleccién eficiente de proveedores, al mismo tiempo que se
busca asegurar la transparencia y equidad en todo el proceso. Las fases se encuentran

dividas de la siguiente manera:

e Preparatoria: El primer paso para la contratacion consiste en desarrollar el Plan
Anual de Contratacion o identificar las necesidades que tiene la institucion — hasta
la suscripcion de la resolucién de inicio;

e Precontractual: Aqui el proceso empieza con la divulgacion en el Portal de Compras
Publicas de la resolucién de inicio — hasta la adjudicacion o declaratoria de desierto
0 cancelacion;

e Contractual o de Ejecucion del contrato: El proceso comienza con la firma del
contrato — hasta la firma del acta que da constancia de la entrega, recepcion y
conclusion del contrato; v,

¢ Evaluacién: La conclusion del proceso se da al momento de suscribir el acta de
entrega y recepcién o al finalizar el contrato, incluyendo todas las acciones
posteriores, incluso la evaluacién ex post. (Reglamento General a la LOSNCP,
2022)

2.2.1.1 Fase Preparatoria
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De acuerdo con la LOSNCP, la fase preparatoria incluye un proceso de planificacion antes

de convocar un procedimiento de contratacion publica. Dicha fase es sumamente relevante,

ya que su propoésito es cumplir con los objetivos, metas y necesidades institucionales.

(Reglamento General ala LOSNCP, 2022) en este punto inicial, se busca garantizar una

utilizacion adecuada, eficiente y transparente de los recursos publicos. Para una mejor

apreciacion se describirdn cada uno de los pasos de la fase preparatoria a continuacion,

comprendidos en el Reglamento, desde el articulo 43 hasta el articulo 70:

1)

2)

3)

4)

5)

Plan Anual de Contratacion (PAC): Anualmente, antes del 15 de enero, las
entidades encargadas de contratacién deben crear un plan que contemple sus
necesidades de contratacién para el afio en curso, ya sea por su maxima autoridad
0 a través de un delegado. Este plan debe incluir todas las compras de bienes,
servicios y obras, asi como la contratacion de servicios de consultoria.

Informe de Necesidad: Se requiere que se realice una evaluacion exhaustiva del
valor y la eficiencia de la contratacién en cuestion en este paso, y que se documente
en un informe de necesidad de contratacion elaborado por la unidad que solicita el
bien, servicio u obra.

Certificacion PAC: Es esencial que la empresa contratante haya planificado y
publicado adecuadamente la contratacion en el Portal de COMPRASPUBLICAS, lo
gue garantiza que ha obtenido la Certificacién PAC. Es por eso que cada proceso
de contratacion debe cumplir con este requisito crucial.

Estudios: Previo al inicio de cualquier procedimiento precontractual, la entidad
correspondiente debe tener a su disposicion estudios y disefios completos,
definitivos y actualizados, planos y célculos, asi como especificaciones técnicas que
estén vinculados al Plan Anual de Contratacién de la entidad; (Reglamento General
ala LOSNCP, 2022) para garantizar el cumplimiento adecuado de la Ley y elegir el
procedimiento precontractual apropiado, es necesario que el estudio incluya un
presupuesto detallado y justificado en todo momento.

Objeto de Contratacion: El objetivo de este proceso es que la empresa contratante
describa con claridad y precision el bien, servicio u obra que desea contratar, de
modo que los proveedores puedan comprender y presentar ofertas adecuadas y
competitivas. Todos los detalles, caracteristicas y especificaciones técnicas
necesarias para satisfacer los requisitos de adquisicién de la entidad contratante

deben incluirse en este documento.
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Este paso es crucial en la fase preparatoria, ya que asegura una utilizacion efectiva
y eficiente de los recursos publicos al justificar adecuadamente y relacionar bien las
necesidades institucionales de la entidad contratante.

6) Presupuesto referencial: Cuando las entidades contratantes consideren publicar sus
procesos de contratacion, es necesario que incluyan un presupuesto referencial que
se ajuste alas condiciones actuales del mercado. Este es el motivo por el cual tanto
el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) como la Contraloria
General del Estado proporcionan criterios para determinar un presupuesto
razonable segun las necesidades de cada entidad. Cabe destacar que dicho
presupuesto no debe incluir impuestos.

7) Especificaciones Técnicas y Términos de referencia: Durante esta etapa de la fase

preparatoria, es fundamental especificar con exactitud y detalle las caracteristicas y
requisitos técnicos del bien, servicio u obra que debe ser contratado. Para ello, debe
haber una estrecha relacion entre estas formulaciones y el objeto de contratacion.
La especificacion técnica define los requisitos basicos que deben tener los bienes o
servicios solicitados, mientras que los términos de referencia detallan las
condiciones exactas en las que se llevara la consultoria o se proporcionaran los
servicios requeridos. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)
Entre los aspectos que deben incluirse en las formulaciones, estan las
caracteristicas técnicas, los requisitos técnicos de calidad y rendimiento que solicita
la entidad contratante, las pruebas y ensayos que se realizaron para garantizar el
cumplimiento de la adquisicion requerida, los plazos de entrega, garantia y términos
de pago, etc. Es fundamental tener presente que las especificaciones técnicas y los
términos de referencia deben cumplir obligatoriamente con los principios de
economia y eficiencia, de forma que se pueda elegir la oferta optima en términos de
calidad, costo y tiempo de ejecucion, entre todo lo mencionado.

8) Certificacién de Disponibilidad de Fondos: Con este paso se verifica la existencia de
los recursos presupuestarios que se necesitan para cubrir los gastos de la
contrataciéon publica, con ello garantizamos que la entidad cuente con los recursos
financieros antes de comprometer el gasto correspondiente a la contratacion. El
certificado debe ser emitido por el titular o un responsable de la entidad contratante.

9) Pliegos: Los procesos de contratacion publica dependen en gran medida de estos

instrumentos, que son esenciales para su realizacion efectiva y eficiente, pues son
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el conjunto de documentos que establecen las bases, los términos de referencia,
especificaciones técnicas, condiciones, requisitos y demas aspectos relevantes y
solicitados para la realizacion de un proceso de contratacion publica.

Es esencial que los pliegos se redacten de manera transparente y cumpliendo con
los principios de igualdad, libre competencia y no discriminacién, para asegurar un
proceso justo y objetivo de seleccion de proveedores. Ademas, es importante
mencionar que los pliegos deber ser publicados en el Portal de
COMPRASPUBLICAS, con el finde de que todos los posibles oferentes puedan
acceder a ellos y presentar ofertas adecuadas, basadas en la informacién que
contendran los pliegos publicados.

10) Informe de Pertinencia: La finalidad de este informe es analizar si es conveniente y
beneficioso llevar a cabo la contratacidén puablica, por lo que debe ser elaborado con
imparcialidad y transparencia. Para este proceso de contratacion, la maxima
autoridad de la entidad contratante o su representante deben pedir a la CGE que

emita un informe de adecuacion. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

La fase preparatoria de la contratacion publica es clave para prevenir la corrupcion, ya que
es durante esta etapa donde se pueden crear las condiciones que favorecen la ocurrencia
de futuros actos corruptos en las etapas siguientes. En consecuencia, es crucial dar una
atencién especial a esta etapa, con el objetivo de garantizar la transparencia y legalidad a

lo largo de todo el proceso de adjudicacion. (Diaz Colmachi, 2019)

2.2.1.2 Fase Precontractual

Siguiendo con el andlisis de las fases de la contratacion publica, la fase precontractual inicia
con la convocatoria, y la resoluciéon administrativa que da inicio al proceso, la cual expresa
laintencién de la administracién de adquirir lo indicado en los pliegos publicados en el Portal
de COMPRASPUBLICAS. (Diaz Colmachi, 2019) por lo que la fase precontractual viene a
ser un conjunto de actividades y procedimientos realizados por la entidad contratante

previos a la celebracion de un contrato publico con el proveedor seleccionado.

El SERCOP define la fase contractual de la contratacion publica, a través de sus
resoluciones, de la siguiente manera: el proceso se inicia cuando se publica el

procedimiento en el Portal Institucional del SERCOP y abarca varias etapas, como la de

Ana Cristina Izquierdo Robles



UCUENCA 2

preguntas y respuestas, la eventual modificacion de las condiciones contractuales o pliegos,
la cancelacion del proceso si es necesario, la recepcién y apertura de las ofertas, asi como
la validacion y evaluacion de errores. Ademas, este proceso también involucra la
presentacién del informe de la comisién técnica o del delegado, la resolucién y divulgacién
de la adjudicacién o la decision de declarar desierto el proceso, asi como cualquier otro
acto que tenga lugar desde la convocatoria y hasta la adjudicacién o la declaracién del

proceso de contratacion. (Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2018)

De lo dicho, el Reglamento a la LOSNCP abarca de manera mas detallada todo el proceso
gue implica la fase precontractual, desde el articulo 71 hasta el articulo 91, los cuales seran

explicados brevemente a continuacion:

1) Publicacion de la Convocatoria: Una vez que se tengan los estudios, pliegos y la
certificacion presupuestaria, la maxima autoridad aprobara esta documentacién en
una resolucion justificada, lo que posibilitara que se publique la convocatoria en el
Portal de COMPRASPUBLICAS y de esta manera, se iniciara la etapa
precontractual del proceso. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

2) Preguntas y respuestas: Una vez publicada la convocatoria, los potenciales

oferentes tienen la posibilidad de realizar consultas sobre todos los aspectos
establecidos en los pliegos; pueden enviar todas las preguntas que deseen a la
entidad contratante, la cual tiene la obligacion de responder mediante la maxima
autoridad, un delegado o, si es el caso la comision técnica. Esta herramienta que
tienen los proveedores pueden usarla hasta la fecha limite establecida en los
pliegos.
Las preguntas realizadas tienen que referirse Gnicamente a aspectos relacionados
con el proceso de contratacion, como los términos, las especificaciones técnicas,
las condiciones y ciertas particularidades del contrato; por lo que la entidad al dar
respuesta de estas debe ser clara y precisa, y adicionalmente debe publicar las
respuestas en el Portal de COMPRASPUBLICAS para que todos los interesados
puedan tener acceso a la misma informacion.

3) Aclaraciones: La entidad contratante utiliza este mecanismo para proporcionar
informacion adicional o aclaraciones sobre cualquier aspecto relacionado con el
proceso de contratacion publica, puede ser por su propia iniciativa o a pedido de los

proveedores.
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Las aclaraciones pueden ocasionar cambios en los pliegos, siempre y cuando estos
no afecten el objeto del contrato ni el presupuesto referencial establecido para el
mismo. Es importante que sean claras, precisas y completas, y que sean publicadas
en el Portal de COMPRASPUBLICAS para que todos los oferentes tengan acceso
a la misma informacion.

4) Presentacion de ofertas: En este punto de la fase precontractual, los oferentes

presentan sus propuestas para participar en el procedimiento de contratacion, esto
se realizara a través del Portal de COMPRASPUBLICAS hasta la fecha limite
determinada.
Las ofertas presentadas en el procedimiento de contratacion deben cumplir con las
necesidades plasmadas en los pliegos, tanto las especificaciones técnicas como los
términos de referencia, y seguir el procedimiento establecido por la entidad
contratante. Es fundamental que los potenciales oferentes presenten sus propias
ofertas de forma individual, sin estar relacionados o ligados a otras personas o
empresas, para asegurar la transparencia y la igualdad de condiciones entre todos
los oferentes. En caso de que exista una vinculacién segun el numeral 9.4 del
articulo 6 de la LOSNCP, las ofertas vinculadas quedaran inhabilitadas para
participar en el proceso.

5) Apertura de ofertas: La apertura de las ofertas se realiza en un evento publico, una
hora después del cierre oficial de recepcién de propuestas. El encargado de llevar
a cabo este proceso sera el representante designado por la maxima autoridad de la
entidad contratante, un delegado o la comision técnica, y se realizara la
correspondiente acta de registro. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

6) Integridad de la oferta: Tras la apertura de las ofertas, es deber de la entidad
contratante verificar que los documentos entregados por los potenciales oferentes
estén completos, con el propdsito de identificar errores que puedan ser validados
segun las pautas establecidas por el SERCOP. (Reglamento General ala LOSNCP,
2022)

Nos enfocamos en la documentacién proporcionada en las ofertas de los
proveedores, ya que se espera que entreguen la informacién de manera honesta,
precisa, completa y veraz, sin manipular ni distorsionar los documentos solicitados.

7) Convalidacion de errores de formas: En este punto de la fase precontractual, se les

permite a los proveedores corregir errores de forma que haya solicitado la entidad
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contratante, se les notificara y contaran con un término de dos a cinco dias; el
termino lo fijar4 la entidad contratante en base a la complejidad y magnitud de la
informacién que se requiere convalidar.

Se entiende que convalidar estos errores de forma no implica alterar la esencia o el
contenido sustancial de la oferta presentada, pues son claramente formales, como

errores de tipografia, ilegibilidad de la informacion, contradicciones, etc.

Es importante mencionar que la convalidacién de errores de forma es una medida

excepcional que solo se aplica a errores menores. No se permiten modificaciones que

cambien la esencia o el contenido sustancial de la oferta y pueden resultar en la

descalificacion de la oferta.

8)

Errores no subsanables: Los errores que no pueden ser validados son: 1) Ausencia

de firma en el formulario de oferta; 2) Modificacion o alteracion del contenido de la
carta de presentacién y compromiso, o de cualquier otra seccion del formulario de
oferta que sugiere la existencia de una propuesta condicional, lo que se entenderia
como una alteraciéon de las condiciones originales de la oferta; 3) La condicién y
estatus legal del oferente exige la presentacion de todos los nimero del formulario
de la oferta, si no se cumple con la exigencia, se estaria incumpliendo con los
requisitos establecidos; y 4) La falta de cumplimiento o la omision de uno o varios
de los requisitos obligatorios establecidos en el pliego. (Reglamento General a la
LOSNCP, 2022)

Prohibicion de convalidacién: Durante la etapa de convalidacion, la entidad

contratante estd completamente prohibida de solicitar a los oferentes cualquier
documento o informaciébn que no esté relacionada con la oferta. (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022)

Evaluacion de ofertas: El representante designado por la entidad contratante, o de
ser el caso la comisién técnica, verificard y examinara todas las capacidades
expuestas dentro de las ofertas de los proveedores para ver si cumplen con los
parametros sefialados en el pliego de la contratacién publica. (Reglamento General
a la LOSNCP, 2022) Este proceso se realiza con el objetivo de verificar aspectos
como la integridad de la oferta, el cumplimiento de los requisitos, la experiencia del

proveedor, capacidad financiera, entre otros. Es necesario que el representante o
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delegado indiqgue en el acta correspondiente los resultados de la evaluacion

realizada.

Es importante resaltar que el proceso de evaluacion de ofertas debe realizarse de manera
exhaustiva y objetiva, ya que es responsabilidad de la entidad contratante determinar cual

es la oferta mas adecuada y que cumple con todos los requisitos.

Causas de rechazo y descalificacion de las ofertas: 1) No haber obtenido la convalidacion

de la oferta en los términos y condiciones establecidos dentro del plazo previsto; 2) La
presencia de errores que no pueden ser validados o convalidados; 3) No cumplir uno o
varios de los requerimientos minimos establecidos por la entidad contratante, segun el
método de evaluacion Cumple/No Cumple; y 4) no mencionar al beneficiario final al
presentar la oferta, o cual deberd ser registrado en el acta de calificacion o informe de

evaluacién. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

9) Adjudicacion — Declaratoria de desierto: A partir de la fecha en que se emita la
accion que culmina la fase de evaluacion de ofertas, subasta o negociacion
correspondiente (Reglamento General a la LOSNCP, 2022) se podra emitir la
resolucién de adjudicacion o la declaracion de desierto del procedimiento. En caso
de no emitirse la resolucién de adjudicacion o la declaratoria de desierto en los
plazos correspondientes, la entidad esta obligada a informar al SERCOP acerca de
las causas que impidieron realizar dichas acciones, aportando una justificacion
suficiente.

Si no se ha emitido la resolucion de adjudicacion o la declaratoria de desierto dentro
de los plazos correspondientes, la entidad contratante debe informar al SERCOP
sobre las razones por las cuales no se procedi6 con la adjudicacion o declaratoria
de desierto, proporcionando una justificacion adecuada.

La adjudicacién es una de las opciones para finalizar la fase precontractual, la cual
se lleva a cabo después de evaluar las ofertas y concluir que una de ellas cumple
con todas las condiciones descritas en los pliegos y presenta las mejores
condiciones en cuanto a lo teérico, econémico y legal.

Después de seleccionar la oferta mas favorable, la entidad contratante debe emitir
una resolucion motivada de adjudicacion, siguiendo las pautas definidas en los
numerales 17, 18 y 19 del articulo 6 de la LOSNCP, la cual debe ser publicada en
el portal del SERCOP y notificada a todos los oferentes.
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En esta etapa también es posible optar por la declaratoria de proceso desierto, la cual se
aplica cuando no se han recibido ofertas o cuando las ofertas recibidas no satisfacen los
criterios contemplados en los pliegos, lo cual implica que no es posible seleccionar un
oferente ganador. En el articulo 33 de la LOSNCP detalla de manera concreta las
situaciones en las que se puede declarar la nulidad del procedimiento, total o parcialmente,
gue son las siguientes: a) por no recibirse propuestas debido a la falta de presentacion de
ofertas por parte de los interesados; b) cuando todas las propuestas presentadas hayan
sido inhabilitadas o si solo se recibié una oferta y también fue inhabilitada, de acuerdo a la
ley; ¢) cuando se justifica que por motivos econdmicos, técnicos o juridicos, y se evidencia
por la declaratoria de inconveniencia, que todas las propuestas recibidas o la Unica
presentada no son convenientes para los intereses institucionales o nacionales; d) en caso
de que después de haberse adjudicado el contrato se evidencia la existencia de
inconsistencias, simulaciones o informacion inexacta presentada por el adjudicatario, y no
hay otras ofertas que cumplan con los requisitos técnicos y econémicos necesarios, se
declarar4 desierto el procedimiento, esto no impide tomar medidas legales contra el
adjudicatario; e) en caso de no poder ser realizada la celebracién del contrato debido a
motivos atribuibles al adjudicatario y no se puede adjudicar el contrato a otra persona, se
declarar4 la imposibilidad de contratacion. Una vez que se ha declarado que el
procedimiento es desierto, la maxima autoridad, puede elegir entre archivar o volver a abrir
el procedimiento. La declaracion de desierto implica la cancelacion del proceso de
contratacion, lo que también resulta en que se archiva el expediente. Ademas, la
cancelacion o declaracion de desierto del procedimiento no dara lugar a compensaciones
0 reparaciones a favor de aquellos que presentaron sus propuestas. (Ley Orgénica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Si se produce esta situacion, la entidad contratante tiene la opcion de declarar el proceso
desierto y volver a iniciar el proceso de contratacion, o de optar por no continuar con la

adquisicion de los bienes, servicio u obras requeridos.

Cabe mencionar que, para evitar posibles reclamos o cuestionamientos por parte de los
proveedores, es importante que la declaratoria este bien motivada, respaldada y

documentada.

Lafase precontractual finaliza con laresolucién de adjudicacion o la declaraciéon de desierto
del proceso, con el respaldo y asesoramiento del representante o el delegado, que son
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designados por la maxima autoridad de la entidad contratante o, en su defecto, por la
comisién técnica respectiva. Estos administradores tienen la responsabilidad de tomar una

decision fundamentada y objetiva sobre la concesion del contrato.

2.2.1.3 Fase Contractual y Ejecuciéon Contractual

Cada contrato celebrado legalmente es vinculante para las partes involucradas, es un
acuerdo en el que un parte se compromete a dar, hacer 0 abstenerse de algo para la otra
parte. (Cadigo Civil, 2005), especificamente, los contratos que surgen de la LOSNCP y que
son celebrados entre entidades contratantes tienen un caracter administrativo. (Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Después de la adjudicacion del contrato, se inicia la fase contractual que consiste en una
serie de acciones. La primera de ellas es la formalizacion del contrato entre la entidad
contratante y el oferente ganador. A continuacion, se detallara de manera resumida como

se desarrolla esta fase contractual:

1) Suscripcién del Contrato: para formalizar la suscripcién del contrato no es necesaria
la autorizaciébn de ningun organismo o funcionario. Basta con que la maxima
autoridad de la entidad delegue a un representante la tarea de celebrar el contrato
de compras publicas. La formalizacion del contrato se llevarda a cabo mediante una
escritura publica dentro de un término de quince (15) dias después de la notificacion

de la adjudicacion.

Tanto la LOSNCP como su Reglamento establecen diversos requisitos para la celebracién
de contratos, la ley en su articulo 68 establece, 1) competencias que corresponden al
organo encargado del proceso de contratacion; 2) la habilidad o aptitud de la persona o
entidad que ha sido elegida como adjudicatario; 3) la presencia de los recursos financiero
necesarios y la disponibilidad presupuestaria para llevar a cabo las obligaciones requeridas;
y 4) el proceso de formalizacion del contrato debe ajustarse al debido proceso y cumplir con
los requisitos definidos en la Ley y su correspondiente Reglamento. (Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008) Asimismo, el articulo 258 del Reglamento
correspondiente a la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica también establece
requerimientos previos a la firma del contrato, que son los siguientes: 1) las garantias

aplicables en las situaciones que les correspondan; 2) paralas personas juridicas, se exige
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un documento que demuestre la representacion legal del adjudicatario y su habilidad para
asumir compromisos en nombre de la entidad juridica; y, 3) y los demas requisitos
adicionales que se necesiten de acuerdo a la naturaleza del contrato o a la situacion legal
del oferente, y que estén especificamente mencionados en los pliegos. (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022)

En esta parte de la fase contractual, de ser el caso, como requisito se deben presentar las
garantias necesarias correspondientes antes de firmar el contrato; estas garantias tendran
validez hastala fecha en que se suscriba el acta de entrega recepcién definitiva del contrato.
Cabe mencionar que existen excepciones a la entrega de garantias, las cuales estan
establecidas en el Reglamento a la LOSNCP, estas excepciones se aplican en dos casos:
el primero, al momento de suscribirse el contrato, su cuantia es inferior a multiplicar el
coeficiente 0,00002 del presupuesto inicial del estado; y el segundo, contrataciones
derivadas del régimen especial entre instituciones publicas. (Reglamento General a la
LOSNCP, 2022)

Si el adjudicatario no firma el contrato dentro del plazo establecido debido a su propia
responsabilidad, la entidad considerarlo como un adjudicatario fallido y disponer su
suspension del RUP. En caso de que la entidad contratante sea responsable de la
imposibilidad de celebrar el contrato, el adjudicatario tendrd derecho a solicitar una
compensacioén por los dafios y perjuicios correspondientes o a presentar una reclamacion
administrativa por los gastos en los que haya incurrido. Asimismo, la entidad debera
implementar acciones en contra de los funcionario o colaboradores. (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008)

De lo mencionado, la etapa de suscripcidn del contrato implica la revision y aprobacién del
contrato presentado por el oferente ganador, con el objetivo de acordar los términos y
condiciones del contrato antes de proceder con la firma por ambas partes. Una vez que se

ha firmado el contrato, este se formalizay se registra en el Portal de COMPRASPUBLICAS.

La suscripcion del contrato es un paso crucial en la contratacién publicay es esencial para
asegurar que la ejecucion del contrato se lleve a cabo de manera transparente y siguiendo

las leyes y procedimientos establecidos.

2) Ejecucion Contractual: Es en esta etapa donde se lleva a cabo la ejecucion de los

acuerdos pactados entre la entidad contratante y el proveedor; se podra iniciar con
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la etapa de ejecucion contractual Gnicamente cuando se haya dado la suscripcion

del contrato y se extiende hasta la culminacién del mismo.

Aqui la entidad contratante tiene como objetivo supervisar y controlar la ejecucion del
contrato, lo que implica la realizacién de inspecciones y verificaciones para garantizar que
se cumplan las especificaciones técnicas, los plazos establecidos y la calidad requerida. La
entidad contratante garantizara la adecuada ejecucion del contrato mediante la
implementacion de todas las medidas necesarias, paralo cual designara a un administrador
del contrato de forma explicita, esta persona se encargara de vigilar que se cumplan todas
las responsabilidades contractuales de manera apropiada y dentro de los plazos
establecidos. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

Los informes proporcionados por el administrador del contrato permiten a la entidad
contratante estar al tanto del progreso y cumplimiento del contrato, y esto ayuda a garantizar
la transparencia, la eficiencia y la rendicidon de cuentas en el proceso de contratacién
publica. Sin embargo, es crucial que se utilicen de manera adecuada, dado que la integridad
del administrador seréd puesta a prueba, al buscar alinear los objetivos institucionales con

la supervision del contrato. (Diaz Colmachi, 2019)

Si el contrato se refiere a trabajos de construccién, la entidad responsable debera designar
especificamente a un supervisor (fiscalizador) para que supervise la exacta ejecucion de

las tareas en el lugar de trabajo. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022).

Durante esta etapa, tanto la entidad contratante como el contratista tiene la opcion de
solicitar la celebracion de contratos complementarios en caso de que surjan eventualidades
durante la ejecucion del contrato, los cuales estaran sujetos a los procedimientos
establecidos en la Ley. Estos contratos complementarios se celebran con el fin de utilizarlos

para completar, modificar o ampliar los términos y condiciones del contrato original.

Para suscribir un contrato complementario, es necesario cumplir con ciertos requisitos que
principalmente se basan en justificar la necesidad técnica o la falta de previsién, demostrar
la disponibilidad de fondos para cubrir los costos adicionales y, en caso de que hayan
emitido garantias, complementarlas con el nuevo valor del contrato; y ademas si el contrato
sea de obras, se debe contar con el informe favorable del fiscalizador designado. (Diaz

Colmachi, 2019) Estos requisitos son necesarios para asegurar que la celebracion de
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contratos complementarios se realice de manera justa y transparente, y para garantizar que

los fondos involucrados sean adecuados y estén debidamente respaldados.

La fase contractual permite garantizar que los bienes, servicios u obras contratados se

ejecuten de manera eficiente y correcta de acuerdo con lo pactado en el contrato publico.

3) Terminacion del Contrato: Los contratos terminan de acuerdo con las estipulaciones
especificas en el articulo 92 de la LOSNCP, las cuales son: 1) por cumplimiento de
las responsabilidades contractuales acordadas; 2) por un acuerdo mutuo entre
ambas partes; 3) por una sentencia o decisiéon que ha sido validada y promulgada;
4) por declaracion unilateral, en el caso de que el contratista incumpla el contrato; y
5) en el caso de que el contratista muera o la entidad juridica del contratista sea
disuelta, siempre y cuando esto no sea el resultado de una decisién interna
voluntaria de los 6rganos competentes de la entidad juridica. (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

La terminacion del contrato debe ser notificada por escrito y que ambas partes deben
cumplir con las obligaciones pendientes y solventar cualquier controversia que pudiera
surgir. Si es el caso de terminacion por mutuo acuerdo, se lleva a cabo cuando se presentan
circunstancias inesperadas, técnicas 0 econ6micas que deben estar debidamente
justificadas, también en caso de eventos fortuitos que hacen que sea imposible o
inapropiado para ambas partes cumplir completa o parcialmente el contrato. (Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008) Esto garantiza que la terminacién del

contrato sea justa y transparente.

En lo que se refiere a poner fin al contrato de manera unilateral, se seguiran las causales
especificas que estan indicadas en la LOSNCP, y se cumplira con los requisitos requeridos
en el articulo 99 Cédigo Organico Administrativo para emitir la resolucién. Ademas, esta
resolucién sera publicada en el Portal de COMPRASPUBLICAS, lo que resultara
automaticamente en la inhabilitacion del contratista registrado en el RUP. (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022)

4) Recepcion y Liquidacion Contractual: Con respecto a las recepciones, el articulo 81
de la LOSNCP establece las distintas clases que se pueden dar segun el tipo de

contrato. Esto significa que las partes deberan seguir las directrices establecidas
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por este articulo al realizar las recepciones para garantizar que se realicen de

manera adecuada y cumpliendo con todas las regulaciones.

Este es un acto mediante el cual la entidad contratante acepta los bienes, servicios u obras
entregados por el contratista, y con ello se da por cumplido el objeto del contrato. Aqui el
administrador del contrato tiene que intervenir, lo cual no pasa con el fiscalizador, pues tiene

prohibido realizar alguna intervencion en las recepciones.

Segun las regulaciones, la recepcion puede tener dos modalidades: provisional o definitiva.
La recepcidn provisional se realiza cuando se entrega una parte de los bienes o servicios,
y su objeto es verificar que se cumplan las especificaciones técnicas y demas términos
establecidos en el contrato; si se cumplen dichas condiciones, se puede proceder a la
recepcién definitiva, que implica la aceptacion total y final del objeto del contrato. De esta

manera se busca que el proceso de recepcion se realice adecuadamente.

La recepcién debe estar debidamente documentada, pues es esencial, y debe ser realizada
mediante la creacion de actas de recepcion tanto provisionales, parciales, totales o
definitivas. El contratista y la comision designada por la entidad contratante firmaran y
redactaran los documentos que contengan informacién fundamental sobre los detalles de
la ejecucién del proyecto, liquidacion, constancia de recepcidn y cualquier otra informacion

relevante para el proceso. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

En relacion a la liquidaciéon del contrato, el Reglamento a la LOSNCP, es muy claro al
establecer que en la liquidacion econdmicay contable del contrato debe especificar todo lo
ejecutado. Es necesario establecer los valores que han sido recibidos por el contratista, los
pagos pendientes, las deducciones correspondientes, y aplicar los reajustes que
correspondan. En caso de que se requiera, se pueden realizar compensaciones. El registro
oficial de laliquidacion final se llevara a cabo en el acta de recepcion definitiva. (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022)

Una vez concluido el proceso de liquidacién del contrato, se procede al cierre definitivo del
mismo y se emiten los documentos pertinentes. De esta manera, se completa todo el
proceso de cancelaciéon del contrato y se registra adecuadamente los detalles relevantes

para futuras referencias.
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2.2.1.4 Control y Evaluacion

La etapa de control y evaluacion tiene el propdsito de que el contrato se ejecute
adecuadamente y se maneje los recursos publicos de manera transparente; se enfoca en
garantizar que todo el proceso esté disponible para la debida revision publicay asi gestionar

de manera justa y responsable.

1) Inicio del procedimiento: El Reglamento a la LOSNCP, en su articulo 337, indica que
el SERCOP tiene la facultad de iniciar una verificacion de manera oficial en el
proceso de contratacion, ya sea por peticion de un oferente interesado, presentaciéon
de una reclamacion o por medio de una denuncia. (Reglamento General a la
LOSNCP, 2022)

De Oficio: El Servicio Nacional de Contratacién Publica tiene como finalidad asegurar que
los recursos publicos se gestionen con transparencia, legalidad y eficiencia. Para lograr
esto, una de las prioridades es vigilar las contrataciones publicas del Estado para evitar

actos de corrupciéon o anomalias.

Por lo que, si el SERCOP llega a detectar cualquier procedimiento de contratacion que
contraiga alguno de los principios establecidos en el art. 4 de la LOSNCP, notificara al
respecto y solicitara que se brinden explicaciones debidamente fundamentadas dentro del
término establecido en la Ley. Se procedera a suspender temporalmente como una mediad
preventiva de control, de ser el caso. La planificacion del control de las entidades
contratantes debe incluir la revision exhaustiva no solo de posibles inconsistencias en los
procedimientos de contratacion que hayan sido reportados a través de terceros, sino
también la realizacién periddica de controles de oficio de manera aleatoria y basados en un
analisis de riesgos por parte del SERCOP. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

Reclamacién: Los oferentes que hayan sufrido afectacion, dafio o gravamen por las
actuaciones de las entidades contratantes, establecidas dentro del articulo 1 de la
LOSNCP, tienen el derecho de presentar un reclamo ante el Director General del Servicio
Nacional de Contratacion Pdublica, el cual se realizara, de preferencia, de manera
electrénica y Unicamente durante la fase precontractual cumpliendo con el termino

establecido en la Ley.

Denuncia: La denuncia es un medio disponible que tienen los ciudadanos, empresas,

organizaciones y cualquier persona interesada en las contrataciones del Estado, para
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reportar sobre situaciones sospechosas, como posibles casos de corrupcion,
incumplimientos de la normativa legal aplicable o cualquier otra irregularidad relacionada

con los procesos de contratacion.

De acuerdo con el Reglamento a la LOSNCP, si se presenta una denuncia que involucre
una solicitud de investigacion, el SERCOP puede abrir un expediente de monitoreo e
investigacion en el ejercicio de sus facultades. No obstante, este proceso no equivale a una

aceptacion de la denuncia. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

2) Medidas: EI SERCOP esta facultado para disponer medidas preventivas temporales
con el objetivo de proteger los principios establecidos en la LOSNCP, entre las
cuales tenemos la suspension de manera temporal o definitiva de los procesos de

contratacién segun corresponda.

Suspensién temporal de los procedimientos de contratacion: Es una medida que puede ser

adoptada por el SERCOP, esta medida permite suspender temporalmente el proceso de
contratacion en cuestion, ya sea en su totalidad o en parte, con la suspension de plazos y
términos establecidos, hasta poder evaluar las posibles irregularidades o problemas en el

proceso y tomar las medidas necesarias para corregirlas.

La suspension temporal puede levantarse una vez que se hayan resuelto los problemas
que motivaron su adopcién, o puede convertirse en una suspension definitiva si se
determina que no es viable continuar con el proceso de contratacién de manera adecuada

bajo las circunstancias existentes.

Suspensidn definitiva de los procesos de contratacién: El Reglamento a LOSNCP establece

gue la interrupcion definitiva del proceso precontractual de contratacion publica puede
ocurrir cuando se identifiquen problemas graves e irreparables en el proceso. Se tomara en
cuenta en situaciones tales como: a) si una entidad contratante no cumple las
recomendaciones obligatorias emitidas por el SERCOP y fundamentadas en la vulneracién
de los principios contemplados en el art. 4 de la Ley, la entidad en cuestién sera notificada
y también se informara a los otros érganos de control que forman parte del Subsistema
Nacional de Control, quienes actuaran en el ejercicio de sus facultades de acuerdo alo que
corresponda; o b) por mandato o decision de un juez que tiene competencia y la facultad

necesaria para emitir dicha orden. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)
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Esta mediada puede ser adoptada por el SERCOP para proteger los recursos publicos y
garantizar que los procesos de contratacidn se realicen de manera adecuaday transparente

en el futuro.

3) Evaluacion de la Compra Publica (Ex post): Se refiere a una evaluacién que se
realiza después de finalizado el proceso de contratacion y de haberse entregado los
bienes, servicios u obras correspondientes. Su objetivo es revisar los resultados
obtenidos de la contratacion para verificar que se hayan alcanzado los objetivos
establecidos, asi como los requisitos de calidad, plazo y costo. La evaluacion ex
post también puede ser utilizada para detectar oportunidades de mejora tanto en el
proceso de contratacion como en el desempefio de los proveedores, a fin de

optimizar la gestion de los recursos publicos en futuros procesos de contratacion.

De lo dicho, la evaluacion consiste en un analisis posterior que la entidad contratante debe
realizar para lograr determinar si el contratista cumplié con la necesidad que motivo el inicio
del proceso de contratacion publica. No en todos los casos la adquisicion solicitada por la
entidad cumple con las funcionalidades y la calidad exigidas en los pliegos, por lo que es
de sumaimportancia llevar a cabo una evaluacién detallada. (Soria Escobar, 2021) En otras
palabras, su finalidad radica en evaluar la eficacia y eficiencia del proceso de contratacion

y su impacto en la gestion de los recursos publicos

2.2.2 Procedimientos Dinamicos de Contratacion Publica

De acuerdo con lo que se establece en la Ley, en los casos en que se adquieran bienes y
servicios normalizados, las entidades deberan emplear los procedimientos de contratacion
dinamicos correspondientes. Por su parte, el articulo 92 del Reglamento a la LOSNCP
establece que los bienes y servicios normalizados se conseguiran a través del catalogo
electrénico o de la subasta inversa, y solo se recurrira a los otros procedimiento de
contratacion establecidos en la normativa aplicable si no es factible la aplicacion de dichos

procedimiento o si se han declarado desiertos. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

Estos procedimientos dindmicos son considerados diferentes a los tradicionales debido a
su novedosa modalidad de contratacion publica, ya que la competencia de este tipo de
proceso se centra principalmente en el precio, y su propdésito es garantizar la obtencion de

bienes y servicios de alta calidad al costo mas conveniente, cumpliendo con los principios
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de transparencia, publicidad y libre concurrencia mediante un proceso transparente y agil.
Se definirh de manera general cado uno de los procesos dindmicos con el propésito de

lograr una mayor comprension:
e Compras por Catalogo.

Las compras por catalogo se realizan mediante el “catalogo electrénico”, que es producto
de los Convenios de Marco que se celebran entre Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP) y los proveedores que son debidamente seleccionados. El Portal de
COMPRASPUBLICAS brinda acceso al catalogo para las entidades contratantes, quienes
pueden adquirir de manera rapida y sencilla los bienes y servicio hormalizados tal como lo
establece el articulo 43 y 44 de la LOSNCP.

Lo que se busca con la creacién del catélogo electronico, es que los proveedores oferten
bienes y servicios normalizados, que requieren adquirir de forma recurrente las entidades
contratantes, otorgando informacion detallada de los mismos y cumpliendo con las

obligaciones que la Ley le exige.

Cuando se realiza una compra por catalogo electrénico, la entidad contratante genera una
orden de adquisicion y después de seleccionar el producto requerido, se confirma la accion
mediante la emision de la orden de compra a través del Portal de COMPRASPUBLICAS;
esta forma de proceder tiene la ventaja de agilizar y hacer mas eficiente el proceso de
adquisicion de bienes y servicios, lo que a su vez permite que la entidad ahorre tiempo y

recursos. (Lozada Vargas, 2015)

Las compras por catalogo persiguen como objetivo la simplificacién y optimizacién del
proceso de contratacion publica al evitar la elaboracién de requisiciones individuales cada
vez gque una entidad contrate necesite adquirir un bien o servicio. Se reconoce que esta
modalidad de contratacion se ajusta mejor a la tecnologia actual, permitiendo que el

proceso de compra se realice agilmente en el menor tiempo posible.
e Subasta Inversa.

El articulo 47 de la LOSNCP regula la préactica de la subasta inversa, que se da cuando las
entidades contratantes quieren adquirir bienes o servicios normalizados que no figuran en
el catalogo electrénico. Los proveedores interesados en ofertar competiran entre si, bien de

manera presencial o a través del Portal de COMPRASPUBLICAS, en una subasta en linea
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con un tiempo determinado para realizar ofertas sucesivas. La entidad contratante asignara
la contratacién al proveedor que haya presentado la oferta mas baja al finalizar el tiempo

de subasta.

De acuerdo al articulo 129 del Reglamento General a la LOSNCP, la subasta se considera
el método comun que las entidades contratantes deben utilizar parala adquisicion de bienes
y servicios normalizados que excedan el valor de 0,0000002 del Presupuesto Inicial del
Estado, en los casos donde no puede emplearse el procedimiento del catalogo electrénico.
(Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

Al realizar una subasta inversa, el procedimiento serd ejecutado totalmente por la entidad
contratante, desde la convocatoria publica hasta llegar finalmente a la adjudicacion de un

proveedor.

El propdsito de este proceso es obtener un bien o servicio normalizado al mejor precio
posible utilizando la tecnologia a nuestro alcance, lo que permite reducir costos y fomentar
un mayor numero de participacion de los proveedores, con el objetivo de promover

transparencia e igualdad en la adquisicién de bienes y servicios.

2.2.3 Procedimientos de Contratacion en Régimen Comun

La LOSNCP dentro de su normativa contiene los procesos empleados para la adquisicién
de bienes y servicios normalizados o no normalizados, los cuales se viene utilizando
tradicionalmente en diferentes legislaciones, como una regla general de la contratacion
publica, pero incluyendo de manera ocasional ciertas innovaciones con el propdsito de
renovar 0 mejorar ciertos aspectos de los procedimientos; la ley establece 5 tipos de
procedimientos: a) menor cuantia; b) cotizacién de bienes, servicios y obras; c) licitacion;

d) infima cuantia; y, e) consultoria.

En este tipo de procedimientos de régimen comun puede participar cualquiera persona,

siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos por las entidades contractuales.
e Menor Cuantia.

Es una modalidad de contratacién publica establecida por la LOSNCP en Ecuador, que
permite adquirir bienes y servicios no normalizados, ejecutar obras, y contratar en casos

donde no es posible utilizar el proceso de catalogo electronico o la subasta inversa, o estos
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hayan sido declarados desiertos. Esta modalidad se utiliza como forma directa de
contratacién siempre y cuando el valor del contrato no exceda los limites definidos por la

Ley.

Es un procedimiento de contratacion publica que estd contemplado en la LOSNCP de
Ecuador; el cual consiste en una forma de contratacion directa que se utiliza para la
adquisicion de bienes y servicios no normalizados, ejecucion de obras y si fuere imposible
aplicar los procedimientos dindmicos de catalogo electrénico o subasta inversa, o cuando
estos fueres declarados desiertos, siempre que el valor del contrato no supere un

determinado limite establecido por la Ley.

El motivo por el gue la LOSNCP en su articulo 51 establece el procedimiento precontractual
de menor cuantia es para aplicarlo en los siguientes casos: 1) las adquisiciones de bienes
y servicios que no se encuentren normalizados, con la excepcion de los servicios de
consultoria cuyo presupuesto referencial no supere el 0,000002 del Presupuesto Inicial del
Estado del respectivo afio fiscal; 2) las adquisiciones de obras que tengan un presupuesto
referencial menor al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del respectivo periodo
fiscal; y, 3) en caso de que las medidas previstas en el Capitulo Il de este Titulo para
procedimientos dindmicos no sean factibles de aplicar, o en caso de que hayan sido
declarados desiertos después de haber sido aplicados, procedera la convocatoria a una
adjudicacion simplificada cuando el valor referencial sea menor al 0,000002 del
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico. (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

El objetivo de este procedimiento es simplificar y agilizar las contrataciones de bajo monto,
ademas de promover la participacion de microempresas, pequefias empresas, artesanos y
otros profesionales pertenecientes al sector de la economia popular y solidaria en las

contrataciones publicas.
e Cotizacion de bienes, servicios y obras.

En este proceso se convoca a proveedores interesados a presentar ofertas para la
adquisicion de bienes, servicios y/o obras que no superen un monto determinado por la
normativa, de acuerdo al articulo 50 de la LOSNCP, se estipula que el procedimiento de
cotizacion podria ser utilizado en los casos que siguen: 1) cuando no sea viable aplicar los

procedimientos dinAmicos especificados en el Capitulo Il de este Titulo o cuando dichos
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procedimientos sean declarados nulos, se convocard mediante una adjudicacion
simplificada en caso de que el monto referencial para el presupuesto oscile entre 0,000002
y el 0,000015 del Presupuesto inicial del Estado del respectivo periodo fiscal; 2) contratar
para la realizacién de obras, siempre que el presupuesto referencial se encuentre dentro
del rango de 0,000007 a 0,00003 del Presupuesto Inicial del Estado del respectivo ejercicio
financiero; y 3) la contratacién para la compra de servicios y productos no estandarizados,
excluyendo los servicios de consultoria, estara permitida si el monto referencial oscila entre
0,000002 y 0,000015 del Presupuesto Inicial del estado para el correspondiente periodo

financiero. (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Los proveedores que estén inscritos en el CPC seran invitados a presentar sus ofertas en
los casos mencionados, mientras la entidad contratante se tomara el tiempo de evaluar

dichas ofertas antes de escoger al proveedor mas adecuado para llevar a cabo el contrato.

La cotizacion es proceso agil y sencillo que se emplea para obtener recursos (bienes y/o
servicios) de bajo costo, con el objetivo de promover la participacion de pequefias y
medianas empresas en las contrataciones publicas.
e Licitacion.

El proceso de licitacién es un método de contratacion especificado en el articulo 48 de la
Ley, y podra ser utilizada para los siguientes escenarios: 1) cuando los procesos dinamicos
establecidos en el Capitulo Il d este titulo no sean factibles de aplicar, o cuando estos
procedimientos hayan sido declarados desiertos, y el monto referencial supere el resultado
de multiplicar 0,000015 por el Presupuesto Inicial del Estado del respectivo periodo fiscal;
2) en caso de que el precio estimado para la adquisicion de bienes o servicios no
normalizados, excluyendo los servicios de consultoria, supere el valor resultante de
multiplicar 0,000015 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del respectivo periodo
fiscal; y, 3) en caso de que el valor referencial del presupuesto de la obra sea mayor que el
obtenido al multiplicar el coeficiente 0,00003 por el Presupuesto Inicial del Estado

correspondiente al ejercicio econdmico respectivo. (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, 2008)

La licitacion consiste en un proceso administrativo transparente y competitivo en el cual se
convoca a proveedores interesados a presentar ofertas para la adquisicion de bienes,

servicios u obras cuyo valor superen el monto establecido por la Ley aplicable.
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Este procedimiento consiste en una serie de acciones destinadas a escoger al proveer mas
adecuado para el Estado, y se establece que el procedimiento debe seguir un conjunto de
normas tanto en su regulacién que lo rige como en los pliegos que se elaboren para llevarlo
a cabo. (Lozada Vargas, 2015) La convocatoria se realiza a través del Portal de
COMPRASPUBLICAS vy en ella se debe especificar las condiciones, requisitos y términos
de referencia del proceso de contratacién. Una vez recibidas las ofertas, se lleva a cabo la

evaluacion para determinar al oferente ganador del contrato.
e Infima cuantia.

La contratacién por infima cuantia es uno de los procesos previstos en la LOSNCP, por el
cual la entidad contratante puede realizar de forma directa la contratacion con el proveedor
gue haya seleccionado, sin requerir que este registrado en el RUP; y a su vez se procura
gue se obtenga por parte de la entidad al menos tres proformas, consideradas como ofertas,

para elegir la mas favorable.

De acuerdo con el articulo 52.1 de la LOSNCP, existe un procedimiento simplificado y
rapido para adquirir bienes, servicios y obras, siempre y cuando el monto no supere ciertas
cantidades determinadas por laley, y en los siguientes casos: 1) para las contrataciones de
bienes o servicios no normalizados, excepto servicios de consultoria, siempre y cuando el
costo sea inferior al resultado obtenido al multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado correspondiente al ejercicio econdémico respectivo; 2) las
contrataciones destinadas a la obtencion de bienes o servicios normalizados, que no estén
en el catalogo electrénico y no sean de consultoria, pueden ser llevadas a cabo siempre y
cuando su monto sea inferior al resultado obtenido al multiplicar el coeficiente 0,0000002
por el Presupuesto Inicial del Estado correspondiente al ejercicio econémico respectivo; y
3) podra realizarse contrataciones para reparar, reformar, remodelar, ajustar, mantener o
mejorar una construccion o infraestructura ya existente, siempre y cuando el presupuesto
referencial sea menor al resultado obtenido al multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado correspondiente al ejercicio econémico respectivo. En estos
casos, se debe calcular el costo total de todas las actividades que se llevaran a cabo en el
gjercicio econdmico sobre la construccién o infraestructura existente, en lugar de considerar
cada intervencién individualmente. Sila finalidad de la contratacion no se ajusta ala descrita
en este numeral, se aplicara el procedimiento de menor cuantia. (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008)
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La infima cuantia se aplica para sumas muy por debajo de los montos considerados para
los demés procedimientos de contratacion, como la licitacion; para lograr una contratacion

mas agil y eficiente para bienes y servicios de bajo costo.
e Consultoria.

La consultoria, es un contrato celebrado por las entidades con el fin de llevar a cabo los
andlisis requeridos para los procedimientos de inversion, asi como la asesoria técnica para
la coordinacion, control y supervision de la contratacion publica. Por lo tanto, los motivos
gue llevarian a una entidad a contratar servicios de consultoria se originan en las siguientes
circunstancias: 1) el hecho de que la consultoria sea una actividad especializada significa
gue es necesario contar con consultores que puedan aportar conocimientos, destrezas y
técnicas especializadas en un tema especifico; 2) en caso de que el personal de una
institucion no tenga la capacitacion o experiencia necesaria para manejar un problema con
éxito, es probable que se requiera la aplicacién de metodologias y técnicas especializadas
para garantizar una solucion efectiva; y 3) cuando se necesita llevar a cabo un proceso de
cambio critico que requiere una planificacién y ejecucion eficiente con la colaboracion de

un consultor especializado en un area concreta de conocimiento. (Morejon Espinosa, 2013)

En el proceso de consultoria se invita a personas y empresas, tanto nacionales como
extranjeras, a presentar ofertas para servicios de asesoramiento, andlisis, estudios o
diagndsticos sobre temas relacionados con la administracion publica; es importante
destacar que la entidad contratante sera la encargada de determinar la naturaleza de los
participantes, ya que el proceso se llevara a cabo entre consultores de la misma naturaleza.
Por ello, se debe publicar la convocatoria a través del Portal de COMPRASPUBLICAS, y
en ella se deben especificar las condiciones, requisitos y términos de referencia del proceso

de contratacion.

La LOSNCP, como su Reglamento, prevé procedimientos de contratacién que se sujetaran

a las siguientes disposiciones, para celebrar contratos de consultoria,

= Contratacion Directa: La contratacion directa de servicios de consultoria por parte
de la entidad contratante se realizara solo si el presupuesto de referencia del
contrato es menor o igual que el resultado obtenido al multiplicar el coeficiente
0,000002 por el monto del Presupuesto Inicial Estatal correspondiente al ejercicio

econdmico respectivo;
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= Contratacion mediante Lista Corta: Si el presupuesto referencial del contrato supera
el valor obtenido al multiplicar el coeficiente 0,000002 por el monto inicial del
presupuesto del ejercicio econémico correspondiente, pero es menor que el valor
obtenido al multiplicar el coeficiente 0,000015 por ese mismo monto, la entidad
contratante recurrird a la contratacion por lista corta;

= Contratacién mediante Concurso Publico: La contratacion por concurso publico sera
llevada a cabo por la entidad contratante solo si el presupuesto de referencia del
contrato es igual o mayor que el monto obtenido al multiplicar el coeficiente 0,000015
por el Presupuesto Inicial del Estado correspondiente al ejercicio econémico en
cuestion; vy,

= Contratacion Directa por Terminacion Unilateral; (Reglamento General a la
LOSNCP, 2022)

De lo mencionado, la consultoria es un proceso riguroso que garantiza transparencia y
competencia en la contratacién publica y se aplica para contratar servicios especializados

de asesoramiento y andlisis en la administracion publica.

2.2.4 Procedimientos de Contratacién en Régimen Especial

Siguiendo la linea de los procesos de contratacion, de lo anteriormente mencionado, en el
ambito de la contratacién publica, el Estado ordinariamente sigue una regla general,
fundamental y obligatoria, que consiste en seguir un procedimiento administrativo para la
seleccién de oferentes. Sin embargo, como sucede en la mayoria de los casos, para toda

regla hay una excepcion y este es el tema que abordaremos a continuacion.

En el contexto de la contratacion publica, se puede observar que hay situaciones en las que
se pueden hacer excepciones en la seleccién de los contratistas y en el proceso para
convertirse en contratistas, siempre y cuando sean justificables y no afecten la base del
proceso; (Garcia de Enterria & Fernandez, 2008) es asi que se establece un conjunto de
normas para regular en forma rigurosas y efectiva los casos excepcionales que no se

ajusten alos procedimientos convencionales establecidos en la Ley aplicable. (Dromi, 2001)

De lo mencionado, estos procedimientos solo se aplican en contrataciones especiales
consideradas urgentes o estratégicas, que requieren atencién especifica para su adecuado

desarrollo, y por esa razén no se someten a los procesos comunes establecidos en la Ley;
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la entidad contratante que desea acogerse a este régimen especial debe tener en cuenta

gue hay ciertas caracteristicas que debe cumplir,

= Que la excepcidn este expresamente contemplada: Se requiere que la legislacién

permita una excepcion para que las entidades puedan evitar los procedimientos
usuales de firma de contratos establecidos por la Ley. Esta caracteristica se basa
en el principio de legalidad que permite a estas entidades realizar procedimientos
de contratacion directa y agiles;

= Que la excepcion tenga interpretacion estricta y restrictiva. — La excepcion en las

contrataciones publicas solo se aplica restringida y exclusivamente a los casos
especificos establecidos por la Ley;

= Que la excepcién tenga caracter facultativo. — La Ley otorga a la entidad la facultad

para decidir si desea emplear un procedimiento excepcionales en lugar de
procedimientos habituales, como la licitacion u otros métodos que permitan

seleccionar un proveedor estatal;

= Que la excepcion obliga a la Administracién a justificar su procedencia. — significa
gue la entidad contratante debe proporcionar justificacion de que los hechos
presentados son coherentes con las leyes que permiten la excepcionalidad en el

proceso de contratacion. (Dromi, Licitacion Publica, 1999)

La necesidad de establecer este régimen especial surge precisamente de la naturaleza de
las contrataciones que requieren procesos mas eficientes, sencillos e incluso
confidenciales. (Lozada Vargas, 2015) Con lo expuesto, la LOSNCP y su Reglamento,
establece que tanto los procesos de régimen especial, como los procedimientos especiales,

se encuentran exentos de aplicar o acogerse a un procedimiento comun;

La LOSNCP, en su articulo 2, enumera taxativamente los casos que tienen caracter

excepcional, a continuacién, se explicara brevemente cada uno de los ellos,
e Adquisicion de farmacos y bienes estratégicos en salud.

Este procedimiento precontractual se refiere a una contratacion especial que esta destinada
a la adquisicion de productos especificos en el campo de la salud. Para poder llevar a cabo
este procedimiento se debe cumplir con ciertos requisitos, y seguir una hormativa especifica
que difiere con el procedimiento comun, que implica justificar la necesidad, la seleccion de

los proveedores y productos especificos.
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Las entidades contratantes que forman parte de la Red Publica Integral de Salud utilizaran
los procedimientos detallados a continuacion par adquirir los medicamentos o productos
estratégicos requeridos, segun el articulo 174, del Reglamento a la LOSNCP, en el primer
lugar tenemos el catdlogo electrénico, en donde las entidades por medio de este
procedimiento obtendran los medicamentos y los bienes de salud estratégicos necesarios
para abastecer cada establecimiento afiliado a dicha red; después esta la externalizacién
de farmacias, que implica que las entidades que integran la Red de Salud distribuiran los
medicamentos y productos de salud estratégicos para la atencion externa en los
establecimiento de la red correspondientes, a través de este procedimiento, de acuerdo con
los requisitos expuestos en el Reglamento vigente; y por Ultimo, en casos especiales y de
acuerdo con las normas establecidas en este reglamento, las entidades contratantes de la
Red tendran la opcién de adquirir medicamentos y bienes estratégicos para la salud

mediante métodos distintos. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

En cuanto a la eleccion de proveedores, se empleara la subasta inversa corporativa como
método para obtener condiciones mas favorables; después de seleccionar a los
proveedores, se procederd a suscribir un convenio marco, el cual, concede al proveedor la
facultad y el deber de figurar en el catalogo electrénico del Portal de COMPRASPUBLICAS.
Una vez registrado el proveedor en el catadlogo, aquellas entidades que lo precisen, estaran
autorizadas para efectuar compras directas mediante la generacion de las respectivas

ordenas de compra.

Ademds de la subasta inversa corporativa, existen otros métodos para la obtencion de

productos estratégicos y medicamentos en el campo de salud, los cuales son:

= Subastainversa institucional — este procedimiento se empleara para la contratacién
de farmacos y bienes de salud que no estén disponibles en el catalogo electrénico,
indistintamente del monto de contratacion;

= Proveedor Unico para farmacos — se aplicara exclusivamente cuando el proveedor
es Unico en el mercado; y solo se usara cuando el mismo no esté disponible en el
catalogo electronico;

= Adquisicién a través de organismos o convenios internacionales — se utilizara este
enfoque en el caso de la compra a través de organismos o acuerdo, dandoles

prioridad sobre los procedimientos nacionales, siempre y cuando se logre una
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optimizacion del uso de los recursos publicos y que se garantice un nivel adecuado
de calidad y seguridad en la adquisicion;

»= Importacién directa — se utilizara en casos en los que se necesiten medicamentos
especificos que no se encuentran en el catalogo electronico, ni estén disponibles en
el pais.

* [nfima cuantia para adquisicion de farmacos — para todas las entidades
contratantes, definidas en el art. 1 de la LOSNCP, en las circunstancias poco
concurrentes establecidas en el articulo 187 del Reglamento a la LOSNCP.
(Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

De lo mencionado, el SERCOP ha identificado que la subasta inversa corporativa es la
opcion de contratacion mas efectiva para lograr mejores términos comerciales al adquirir
medicamentos o bienes estratégicos de las diferentes alternativas disponibles; dado que
este proceso tiene la habilidad de consolidar las necesidades de varias entidades
proveedoras de servicios de atencién médica, incluyendo al Ministerio de Salud, el IESS, el
ISSFA y el ISSPOL. (Lozada Vargas, 2015)

e Seguridad internay externa.

La contratacion publica de recursos (bienes, obras y/o servicios) que aseguren la seguridad
del Estado en su ambito interno y externo es un proceso de contratacion restringido y
especifico conocido como seguridad interna y externa; la responsabilidad de llevar a cabo

este proceso recae en la Policia Nacional o las Fuerzas Armadas.

Esta modalidad de contratacion publica se encuentra sometida a una regulacién especial,
y es por lo que su procedimiento es agil y simplificado a causa de la importancia que
representa la seguridad interna y externa del Estado, y en vista de que la adquisicion es de
gran importancia, se maneja con total discrecién y confidencialidad, por lo tanto, no se
publica en el Portal de COMPRASPUBLICAS.

e Comunicacién social.

El uso de este sistema esta limitado a la adquisicion de servicios publicitarios en medios de
comunicacion social, canales digitales y otras alternativas no convencionales, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 192 del Reglamento General a la LOSNCP.
(Reglamento General ala LOSNCP, 2022)
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Durante el procedimiento de contratacion publica, los proveedores que muestren interés
deben cumplir con una serie de requisitos y criterios de seleccion que evallan su
experiencia en la ejecucion de campafias publicitarias y de comunicacién, asi como la
habilidad técnica y financiera necesaria para llevar a cabo el servicio; la seleccion de los
proveedores, se lleva acabo através de los criterios establecidos en los pliegos, que fueron

disefiados en funcién de las necesidades especificas de cada entidad contratante.
e Asesoriay patrocinio juridico.

La seccion quinta del Capitulo 11l del Reglamento a la LOSNCP prescribe el proceso que
las organizaciones contratantes deben seguir para contratar servicios de asesoria y
representacion juridica. Segun lo establecido, las entidades contratantes deben elaborar un
informe minucioso que especifique las capacidades y habilidades, ademas de la formacion
y experiencia requeridas en las areas del derecho relacionadas con el contrato en cuestion.
(Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

El hecho de que la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)
incluya la contratacién de servicios de asesoria y patrocinio juridico como un proceso e
régimen especial se considera como un gran avance, pues el proceso brinda a las entidades
contratantes atender una gran cantidad de necesidades relacionadas con asuntos legales
gue exigen conocimientos especializados; pero cabe mencionar que la entidad contratante,
para justificar la contratacion de un profesional juridico en este proceso, debe demostrar
gue no cuenta con profesionales que puedan asumir esta tarea. (Pérez, Lépez Suéarez, &
Aguilar, 2011)

e Obra artistica, cientifica o literaria.

Esta es una modalidad peculiar de contratacion publica, dado que la naturaleza del objeto
a contratar requiere la participacion de un contratista especifico, capaz de cumplir con los
requisitos establecidos por la entidad contratante. Por lo tanto, estos contratos se celebran
con personas particulares que poseen las capacidades adecuadas para llevar a cabo el
objeto contractual, basandose en su talento y experiencia en el campo artistico. (Vazquez,
2017)

Este es un procedimiento precontractual empleado exclusivamente para contrataciones

relacionadas con obras o actividades artisticas, literarias o cientificas.
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e Repuestos 0 accesorios y proveedor Unico.

En relacion ala compra de piezas o complementos, el articulo 196 del Reglamento General
a la LOSNCP establece que las entidades mencionadas en la Ley tienen la posibilidad de
realizar contrataciones para el mantenimiento, reparacién o mejora de los equipos que
poseen, maquinas, componentes, entre otros, incluyendo servicios de instalacion, soporte
técnico y mantenimiento postventa, que no se encuentren disponibles en el catalogo
electrénico del Portal de COMPRASPUBLICAS. Dichas contrataciones se realizardn con
proveedores o contratistas capaces de satisfacer las necesidades especificas de la entidad

en cuestion. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

Este procedimiento se emplea principalmente cuando la adquisicion de repuestos o
accesorios es Unica en el mercado o solo puede ser proporcionada por un proveedor
especifico. Por lo tanto, la entidad contratante tiene la obligacion de demostrar que no hay
otros proveedores disponibles en el mercado o que el proveedor seleccionado es el Unico

qgue cumple con las condiciones técnicas necesarias.

El procedimiento de adquisicion de repuestos y accesorios seguira una ruta similar en las
siguientes situaciones: 1. Cuando un unico proveedor esté disponible; 2. En casos de
desarrollo o mejor de tecnologias ya existentes en la entidad contratante; y 3. Para la
utilizacion patentes, marcas exclusivas o tecnologias que sean exclusivas y no permitan

opciones técnicas alternativas. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)
e Transporte de correo interno e internacional.

El transporte de correo, tanto interno como internacional, es una contratacion de régimen
especial, establecida dentro del articulo 2 de la LOSNCP y su procedimiento se detalla en

el articulo 198 del Reglamento correspondiente.

Dicho procedimiento establece que las entidades contratantes deben seguir un proceso
especifico para realizar la contratacién de servicios de transporte de correo mediante

empresas de mensajeria rapida o Courier.
e Contrato entre entidades publicas o sus subsidiarias.

A esta modalidad especial de contratacién publica se sujetaran las contrataciones que se

celebran entre:
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1. Las entidades del sector publico, incluyendo el Estado y otras organizaciones
gubernamentales.

2. El Estado o las entidades del sector publico:

a. Las empresas, como las publicas, que tienen el cincuenta por ciento (50%)
0 mas de su capital suscrito perteneciente a entidades de derecho publico;

b. Las empresas que son subsidiarias de aquellas mencionada en el punto a),
o las que son subsidiarias de dichas empresas;

c. Las entidades legales, compafias o0 sus subsidiarias establecidas bajo
cualquier forma juridica, cuyo capital, ingresos o recursos asignados sean
propiedad del Estado en una proporcion igual o mayor al cincuenta por ciento
(50%); v,

3. Las empresas publicas, incluyendo sus subsidiarias, y cualquier compafia
constituida bajo cualquier forma juridica, deberan tener como minimo el cincuenta
por ciento (50%) de su capital, ingresos o recursos asignados pertenecientes al
Estado para ser consideradas para procesos de contratacion publica. (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022)

El legislador ha clasificado esta modalidad como de régimen especial dentro de la LOSNCP
debido a la naturaleza legal de las entidades y la importancia del estado en el avance
econdmico de la sociedad; por lo tanto, las contrataciones celebradas entre entidades o
empresas publicas, que tengan la habilidad técnica y juridica para ejecutar el objeto de la
contratacién, se sujetaran por el procedimiento establecido en el articulo 199 del
Reglamento ala LOSNCP. Sin embargo, en caso de que la entidad participe como miembro
de un consorcio 0 asociacion con entidades privadas nacionales o extranjeras, no sera
posible aplicar el procedimiento de contratacidn interadministrativa. (Reglamento General a
la LOSNCP, 2022)

e Giro especifico del negocio.

Las compafiias que se encuentren dedicadas al giro especifico del negocio y que sean
empresas publicas, cuyo capital suscrito pertenezca al menos en un cincuenta por ciento a
entidades del sector publico o a sus subsidiarias, estardn sujetas a este proceso de

contratacién publica.

Segun esta definicién, se considera un giro especifico del negocio si la empresa puede

demostrar que la contratacion requiere una atencion particular por motivos de regulacién
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legal, practicas comerciales o modelos de negocio, contratos societarios o por la naturaleza
empresarial propiay el riesgo de competencia en el mercado. Por otro lado, si una empresa
publica es creada exclusivamente para ofrecer servicios publicos y no enfrenta competencia
en el mercado, no se considera que tenga un giro especifico de negocio. Asimismo, se
establece que los procedimientos especiales de contratacion no deben ser utilizados por
estas empresas como un forma de eludir los procesos de contratacion habituales y solo se
reservan para los cédigos autorizados por el SERCOP. (Reglamento General ala LOSNCP,
2022)

e Sectores estratégicos.

Solo las empresas subsidiarias de derecho privado de empresas estatales o publicas, o
sociedades mercantiles de derecho privado en las que el Estado o sus instituciones posean
mas del cincuenta por ciento de participacion accionaria o de capital, podran participar en
el proceso de contratacién especial de recursos (bienes, obras y/o servicios) y de
consultoria en sectores estratégicos determinados por el Ministerio del Ramo, tal como lo
define el articulo 9.2 de la LOSNCP. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

e Instituciones financieras, Banco Central del Ecuador y seguros.

Las instituciones financieras, el Banco Central del ecuador y las empresas de seguros del
Estado, estan sujetas a ciertas reglas en cuanto a su participacion en los procesos de

contratacién publica.

Segun lo establecido en el Reglamento General a la LOSNCP, se indica que las
contrataciones que realicen las instituciones financieras y de seguros en las que el Estado
0 sus instituciones tengan una participacion mayoritaria y que estén relacionadas con su
actividad comercial especifica, estaran sujetas a la normativa del Sistema Financiero, al
Sistema de Seguros y a otras leyes y disposiciones autorizadas por la Superintendencia de
Bancos y la Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros, sin estar sujetas a las
normas del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica y su Reglamento General.
(Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

Y, en el caso de las contrataciones que difieren al giro especifico del negocio se deberan
aplicar los procedimientos dinamicos, de régimen comun, régimen especial o especiales,

segun corresponda.
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De todo lo mencionado, se debe tener en cuenta que, para una contratacion,
correspondiente a los procedimientos de régimen especial, pueda ser publicada por la
entidad contratante, se debe cumplir con los requisitos plasmados en el articulo 169 del
Reglamento a la LOSNCP, que son los siguientes: 1. Una resolucion proporcionada por la
organizacion contratista que explica las razones por las que se utiliza un determinado
procedimiento; 2. Acta de audiencia sostenida con el proveedor invitado, en caso de ser
aplicable; y, 3. Todo otro registro vinculado con la contratacién sujeta a este régimen, de
acuerdo con las regulaciones que sean emitidas por el SERCOP. (Reglamento General a
la LOSNCP, 2022)

2.2.5 Procedimientos Especiales

Los procedimientos especiales se encuentran contemplados dentro de la LOSNCP, en su
Capitulo V, y del Reglamento a la LOSNCP, en su Capitulo IV, el cual establece
regulaciones especificas para los contratos que poseen una naturaleza particular en cuanto
a su objeto; es por lo que se deberd aplicar las regulaciones establecidas en la LOSNCP,

el Reglamento mencionado y las resoluciones emitidas por el SERCOP.

De esta manera, los procedimientos especiales, al igual que los de régimen especial,
permiten una mayor flexibilidad y adaptabilidad a las necesidades especificas de cada
requerimiento solicitado por la entidad contratante; sin embargo, implican también una
mayor responsabilidad para los funcionarios publicos encargados de llevar a cabo estos

procesos.

Estos procedimientos no estan sujetos a la aplicacién del procedimiento comun, pero en
caso de que los procedimientos especiales no contemplen algin aspecto, entonces se

aplicard las disposiciones comunes. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

Ademas de los procedimientos establecidos en la LOSNCP, el Reglamento también regula
procedimientos adicionales de manera complementaria; en lo que sigue, se procedera a
ofrecer una explicacion breve y concisa acerca de cada uno de los procedimientos

especiales.

¢ Contratacion Integral por Precio Fijo.
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Esta modalidad de contratacién especial se utiliza para la contratacion de obras en las que
resulta mas ventajoso el consolidar todos los servicios de equipamiento, construccion y
puesta en funcionamiento en un Gnico contratista, por un costo determinado y no sujeto a
cambios, de manera que, al finalizar el proyecto, este esté preparado para ser empleado.
(Lozada Vargas, 2015)

Se puede celebrar estos contratos de obra cuando se cumplan las disposiciones plasmadas
en el articulo 53 de la LOSNCP, que son las siguientes: 1) si la evaluacion previa realizada
por la autoridad principal determina que la contratacion por esta modalidad es mas
beneficiosa en comparacion con la contratacion mediante precios unitarios; 2) si se tratara
de la realizacion de proyectos de infraestructura en los que fuese claro que seria ventajoso
contratar a un Unico proveedor que ofreciera todos los servicios necesarios de provision de
quipo, construccién y puesta en marcha; 3) en caso de que el monto estimado para la
contratacion sea superior al resultado de multiplicar el coeficiente 0,000007 por el valor del
Presupuesto Inicial del Estado del ejercicio econémico correspondiente; y, 4) que la entidad
contratante disponga de estudios exhaustivos, precisos y actualizados en su totalidad. (Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

En este tipo de contratacion, es aplicable para la realizacion de proyectos de gran amplitud
y complejidad, especialmente aquellos que incluyan el disefio, la construccion y la
edificacion de instalaciones con caracteristicas de ingenieria avanzada, asi como para
trabajos en las areas de electrénica y metal mecanica; (Pérez, LOpez Suarez, & Aguilar,
2011) aqui el contratista debe asumir todos los riegos y la responsabilidad de cumplir con
los términos acordados en el contrato. Es crucial destacar que cualquier forma de contrato
adicional, ajuste de precios o modificacién en plazos estan estrictamente prohibidos, a
menos que se deban a circunstancias de fuerza mayor o casos fortuitos. (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)
e Contrataciones en Situaciones de Emergencia.

La contratacion en situaciones de emergencia va dirigido a poner fin en situaciones
excepcionales como fuerza mayor, calamidad, desastres, y otras causas similares; este tipo
se distingue por su proceso de contratacién abreviado, conocido como contratacion directa.

(Pozo Samaniego, 2020)
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Conforme a lo estipulado por la LOSNCP, la entidad tendra la responsabilidad de contratar
obras, bienes o servicios, incluyendo consultorias, que sean necesarios de manera estricta
para superar situaciones de emergencia. Incluso, tendra la capacidad de realizar contratos
con compafiias internacionales sin requerir cumplir con las exigencias de residencia o
presentacién de garantias previas al contrato, los cuales seran cumplidos antes de la firma
del respectivo contrato. Sin embargo, no se excluye la entrega de garantias esenciales para
asegurar una correcta utilizacion de recursos publicos, si estas fuesen pertinentes segun la

ley en cuestion. (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Se profundizara més en el tema en el siguiente capitulo, ya que se abordara con mayor
detalle esta modalidad de contratacion publica en situaciones de emergencia, la cual esta

regulada por la legislacién actual.
e Dela Adquisicion de bienes inmuebles.

La modalidad de adquisicion de bienes inmuebles es una forma especial en el area de la
contratacion publica, contemplada en el art. 58 de la LOSNCP y respaldada por el art. 323
de la Constituciéon de la Republica. A diferencia de los procedimientos que anteriormente
mencionamaos, como el dindmico y el comun, no sigue una fase precontractual similar, sino

gue tiene su propio conjunto de procedimientos. (Vazquez Ochoa, 2018)

Este proceso de adquisicion de bienes inmuebles implica una serie de fases, comenzando
por la identificacion de la necesidad publica hasta la inscripcion en la escritura en el registro
de la propiedad; es obligacion de la entidad contratante publicar en el Portal de
COMPRASPUBLICAS lo siguiente:

1. El Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico, INMOBILIAR, debera
aprobarlo de ser aplicable;

2. Resolucion que declara un bien privado como de utilidad pablica o interés social, en
esta resolucion se detallan los bienes en cuestion y los fines especificos para los
cuales seran utilizados;

Documento que certifique el avalu6 del bien inmueble;
Demanda de expropiacion y su respectiva sentencia, en caso de no haber existido
un acuerdo; vy,

5. Escritura inscrita en el Registro de la Propiedad.
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La documentacién mencionada es fundamental dentro del procedimiento de adquisicion,
pues sin la misma el procedimiento administrativo careceria de eficacia y, por lo tanto, seria
invalido. Aunque en la practica, se ha evidenciado que las entidades encargadas del
procedimiento especial cumplen rigurosamente con las formalidades necesarias para dar

validez al acto y asegurar su efectividad. (Vazquez, 2017)
e Del Arrendamiento de bienes muebles e inmuebles.

En las contrataciones de arrendamiento, la LOSNCP solo contempla el arrendamiento de
bienes inmuebles pero el Reglamento a la LOSNCP se extiende un poco mas al incluir en
esta modalidad el arrendamiento de bienes muebles; por lo que a continuacion nos

referiremos a ambos tipos.

Arrendamiento de Bienes Inmuebles: Al referirnos a esta modalidad especial, es importante

considerar que tanto el Estado como las entidades publicas pueden tomar el papel de
arrendador o arrendatario, pero ambas estan sujetas a la normativa previamente
mencionadas, especialmente en los articulo 218, 219 y 220 del Reglamento, asi como en
el articulo 59 de la LOSNCP.

Si la entidad contratante es la arrendataria, el proceso comenzara con la publicacién del
pliego en el Portal de COMPRASPUBLICAS, que establecera las condiciones minimas del
inmueble requerido, incluyendo informacion sobre el sector y lugar de ubicacion del mismo;
en caso de que la entidad contratante sea la arrendadora, se publicara en el Portal de
COMPRASPUBLICAS el documento que especificara los términos y condiciones del
arrendamiento, asi como detalles sobre las propiedades del bien y el sector en el que se
encuentra. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

Arrendamiento de Bienes Mubles: El arrendamiento de bienes muebles se considerara

como un servicio comun o habitual, por lo tanto, cualquier entidad que contrate este tipo de
servicios debera utilizar el procedimiento de subaste inversa electronica. (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022)

e Licitacién de Seguros.

La normativa que regula esta forma particular de contrataciéon se encuentra Gnicamente en
el Reglamento General a la LOSNCP, el cual indica que uUnicamente las entidades

contratantes indicadas en el articulo 1 de la mencionada Ley podran sujetarse al proceso
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de licitacién de seguros. Solo en el caso de cumplir la condicién de que el presupuesto
referencial de la prima correspondiente sea igual o menor al resultado de multiplicar el
coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado vigente, se puede aplicar el

procedimiento de infima cuantia. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022)

A través del proceso de licitacion de seguros, es posible la contratacién de pdlizas de seguro
mediante un proceso competitivo entre varios oferentes, con el objetivo de conseguir las
condiciones mas adecuadas en términos de precio y cobertura; de este modo, se garantiza

el cuidado y la proteccién de los bienes y actividades del contratante.
e FeriaInclusiva.

De acuerdo con la disposicion contenida en el articulo 59.1 de la LOSNCP, la feria inclusiva
se considera una opcion favorable para que las entidades contratantes obtengan los
recursos (bienes, obras y/o servicios) necesarios de produccion nacional, ya sea que estén
clasificados 0 no segun normas y catdlogos. Es este proceso solo se permitira la
participacion de productores individuales, organizaciones de la Economia Popular y
Solidaria, unidades econdémicas populares, artesanos, y micro y pequefias unidades
productivas, como proveedores. La finalidad de este procedimiento es impulsar la
produccién nacional y promover la inclusiéon de dichos productores en las contrataciones

del Estado. (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

En esta modalidad, las entidades contratantes acuden a una feria inclusiva para presentar
sus necesidades de contratacion a los posibles oferentes interesados. El objetivo principal
de este procedimiento es promover la igualdad de oportunidades en la contratacién publica
y estimular la participacion de oferente que, de otra manera, tendrian menos posibilidades

de acceder a los procedimientos de contratacion.
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Capitulo 3

Declaracion de Emergencia en el Sistema Nacional de Contratacion Publica
En el ordenamiento juridico ecuatoriano, las contrataciones en situaciones de emergencia
permiten solventar las necesidades que presenta el Estado de manera inmediata, ya sea
en bienes, obras o servicios, e incluso consultoria de ser el caso. Estas situaciones de
emergencia son consideradas eventos extraordinarios, pues presentan circunstancias
imprevistas, que van en contra de lo cotidiano y no pueden prologarse indefinidamente; por
lo que el ordenamiento juridico debe buscar la manera de afrontar la crisis mientras cumple

con los principios plasmados en la Ley.

Los procedimientos de contratacion en situaciones de emergencia son regulados por varios
cuerpos normativos pero a su vez hay que tener presente que existe varios escenarios en
donde se pueden emplear este tipo de contratos; el primero escenario, establecido en la
Constitucién Ecuatoriana, los denominados “estados de excepcion”, el Estado utiliza este
recurso para hacer frente a situaciones y condiciones extraordinarias que interrumpen el
curso normal de la sociedad. El propésito de emplear estos recursos es salvaguardar a la
poblacion y proteger los intereses del Estado. (Cocios Nufiez, 2015) aunque no se cuenta
con una definicion precisa de situaciones de emergencia o declaraciones de emergencia,
se sabe que el unico con la potestad de declarar un estado de excepcion es el Presidente
de la Republica, segun el articulo 164, el cual tendra un periodo de duracion inicial de
sesenta (60) dias, y si es necesario extenderlo, se puede ampliar por un periodo adicional
de treinta (30) dias mas. Los supuestos en los que se puede aplicar el estado de excepcion
son los siguientes: en caso de agresién, conflicto armado internacional o interno, grave

perturbacién del orden interno, calamidad publica o desastre natural.

Cabe destacar que el estado de excepcidn debera respetar los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad; ademas, el decreto
del estado de excepcion debe contener una justificacion adecuada y detallada de la causa,
el area geogréfica en la que se implementara, el plazo de aplicacién, las medidas a
implementar, los derechos que se suspenderan o limitaran y el cumplimiento de los

procedimientos establecidos por la Ley. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El segundo escenario se encuentra establecido en la Ley Organica de Salud, denominado

“‘estado de emergencia sanitaria”, el cual al igual que el estado de excepcion debe ser
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declarado por el Presidente de la Republica; y define a la emergencia sanitaria como
cualquier situacion que debido a desastres naturales, comportamiento humano,
condiciones climaticas, falta de servicios de saneamiento basico contribuyen al aumento de
la transmision de enfermedades, es necesaria la intervencion del estado para satisfacer las
necesidades y reducir el peligro en la salud de la pablacién; de esta manera, se especifica
gue cualquier situacion que pueda ser perjudicial para la salud de los ciudadanos, debido a
factores naturales o antropogénicos, hace que sea necesaria la intervenciéon del Estado
para reducir los riesgos y satisfacer las necesidades pertinentes. El Ministerio de Salud
tiene total responsabilidad en identificar las zonas de alerta sanitaria y comunicar al
Presidente, quien a su vez verificara la informacion y decretara el estado de emergencia.
(Ley Orgéanica de Salud, 2016)

De lo mencionado, se puede deducir que tanto el estado de excepcién como el estado de
emergencia sanitaria son situaciones de emergencia que podrian requerir la contratacion
publica para responder de manera efectiva a la situacion, siempre y cuando se sigan las
regulaciones especificas que rigen en cada caso. Es importante tener en cuenta que,
aunque son conceptos diferentes, en situaciones de emergencia como la pandemia de
Covid-19, es posible declarar ambos estados simultaneamente con el propdsito de tomar

medidas més efectivas y proteger la salud publica y la estabilidad del pais.

En Ecuador, las regulaciones especificas sobre cémo proceder en la contratacion publica
durante emergencias se mencionan primero en la LOSNCP, en su articulo 6 numeral 31 de
la LOSNCP, define a las situaciones de emergencia como aquellas que se originan por
eventos significativos, como desastres naturales (accidentes, terremotos, inundaciones,
sequias), condiciones internas graves (conmocion interna), amenazas extremas inminentes
(agresion externa, guerra internacional), y otras que puedan producirse debido a
circunstancias imprevistas o situaciones de fuerza mayor. Para que una situacion sea
considerada una emergencia genuina, debe ser especifica, verificable, objetiva y repentina.

(Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008)

A su vez, la Ley establece la creacion del érgano técnico rector de los procesos de
contratacion publica, que actualmente es reconocido como el Servicio Nacional de
Contratacion Puablica (SERCOP). Ademds, se complementa la regulacion con el
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y la
Codificacién de Resoluciones del SERCOP, los cuales establecen las directrices que se
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deben seguir en el proceso de contratacién durante emergencias, lo que incluye los

procedimientos necesarios y los principios que se deben respetar. (Pozo Samaniego, 2020)

A través de este proceso contractual, la LOSNCP ha creado un procedimiento de
contratacibn que se enfoca en atender las situaciones de emergencia que pueden
presentarse por circunstancias graves e imprevisibles; por lo tanto, al ser un procedimiento
excepcional de aplicacién directa e inmediata, no esta sujeto al régimen comuin de
contratacién, ya que su objetivo es proporcionar de manera rapida la ayuda necesaria para
solucionar dafios y perdidas para el Estado. Lastimosamente, en los Ultimos afios ha
existido un abuso excesivo, por parte de las instituciones publicas, en el uso de los procesos
establecidos para llevar a cabo contratacion publica en las condiciones de emergencia; lo
gue incluye la aplicacion incorrecta de estos procedimientos en situaciones que no
constituyen una emergencia como tal. De esta manera, se llega a pensar que la
administracién ha utilizado la declaracién de emergencia como un mecanismo de elusion
del procedimiento comun, establecido en el Sistema Nacional de Contratacion Publica, para
solucionar problemas derivados de estudios deficientes o planificaciones inadecuadas.
(Dévila, 2015)

Ecuador ha presenciado diversos eventos que han requerido la realizacion de contratos, en
el area publica, en circunstancias de emergencia, siendo el evento mas reciente la
pandemia Covid-19; pero se tiene conocimiento que incluso eventualidades de menor
escala han requerido emplear estos procedimientos de contratacién, lo que nos hace llegar
a la conclusion de que la corrupcién ha logrado infiltrarse en repetidas ocasiones en la
celebracion de numerosos contratos de emergencia realizados por las entidades estatales;
(Pozo Samaniego, 2020) en definitiva, se ha observado un aumento gradual en el uso del
estado de emergencia para enfrentar ciertas condiciones, aunque su empleo no ha sido el
més apropiado, ni ha cumplido con los con los requisitos y las pautas establecidas en la
LOSNCP y la Constitucion. (Cocios Nufiez, 2015)

3.1 Caracteristicas de las Situaciones de Emergencia

En las situaciones de emergencia, a las entidades publicas se les otorga la potestad de
eximirse de seguir los procesos de contratacion que se ajustan a las normas del régimen
comun como del régimen especial, los cuales estan contemplados en la LOSNCP; pero se

debe tener presente que, para hacer uso de esta excepcion, la entidad debe justificar que
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la emergencia cumple con los parametros establecidos en el articulo 6.31 de la LOSNCP;
por lo que las situaciones de emergencia deben cumplir con estas cinco caracteristicas:
“concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva”, para ser consideradas como objeto

de contratacién publica.

Es fundamental demostrar y verificar que cumplen con las caracteristicas, para asi lograr
justificar la emergencia real y hacer uso del procedimiento especial. Esto se realiza con el
objetivo de evitar que el proceso de contratacién en condiciones de emergencia sea
utilizado para evitar los parametros legales que se deben las instituciones en condiciones
ordinarias. (Martinez Recalde, 2020) A continuacion, se describird brevemente, segun

Roberto Dromi, en que consiste cada una de las caracteristicas que se deben cumplir,
e Concreta.

Roberto Dromi indica que las emergencias o urgencias deben ser especiales y particulares,
aplicables a un caso real y exacto, por lo que no pueden ser de ninguna manera abstractas
0 genéricas. De esta forma, la emergencia debe estar fundamentada en datos reales, no
en suposiciones, para lograr delimitar con exactitud el acontecimiento especifico de manera
clara y evidente, y justificando asi la necesidad de tomar medidas inmediatas y
excepcionales. (Dromi, 1999) En caso de que la declaracion de emergencia no especifiqgue
de manera clara y precisa el evento grave que se debe superar, no se considerara que la

situacion es de emergencia. (Cocios Nufiez, 2015)
e Inmediata.

En esta caracteristica, Dromi sostiene que debe presentarse la necesidad de que las
acciones solicitadas sean de caracter urgente, ya que los dafios causados producen efectos
inmediatos, y asi lograr resolverlo en el menor lapso de tiempo. Debido a que la emergencia
debe ser considerada como actual, inaplazable e intransferible, no es viable seguir el
procedimiento comln para contratacion publica, sino que se debe actuar de manera pronta

y eficaz para garantizar el bienestar de todos. (Dromi, 1999)
e Imprevista.

La caracteristica de imprevista es un requisito fundamental para que se active el
procedimiento excepcional, pues segun Dromi, la emergencia debe encontrarse en una

situacion no previsible o predecible, es decir que la emergencia surja de forma inesperada
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y repentina, y no de situaciones previas que no fueron abordadas en su momento, ya que

esto demostraria una negligencia evidente por parte de la administracion. (Dromi, 1999)

Por otra parte, Dromi establece una distincién entre la urgencia que justifica la contratacién
publica directa, por una causa especifica, y la urgencia que surge como resultado de la
negligencia de los funcionarios responsables, que con el paso del tiempo se convierte en
una situacion gravemente imperiosa. En este Ultimo caso, aunque se requiere una
contratacion inmediata, se debe responsabilizar a los funcionarios que tuvieron a cargo el
proceso, mientras que se seguira aplicando el procedimiento directo de contratacion para

remediar la situacion. (Pozo Samaniego, 2020)
e Probada.

En esta situacion, la Administracion Publica tiene la responsabilidad de llevar a cabo los
estudios técnicos, objetivos, previos y serios para validar y fundamentar la existencia de
una situacion de emergencia; es decir, se debe demostrar que la emergencia es autentica,
veridica y comprobada, porque no es suficiente haber declarado la emergencia para hacer

uso del procedimiento excepcional. (Dromi, 1999)
e Objetiva.

Por ultimo, Dromi argumenta que la excepcién en el proceso de contratacién solo se justifica
si se trata de una caso en que el Estado exige necesidades publicas urgentes e importantes.
Asi, debe satisfacerse con rapidez las necesidades estatales, puesto que de no hacerlo, se

estaria en peligro de perder una valiosa oportunidad. (Dromi, 1999)

El requisito de objetividad tiene un significado dual, ya que, por un lado es necesario que
haya una demanda o necesidad estatal para que se aplique el procedimiento directo de
contratacion; y por otra parte, este requisito esta relacionado con el requisito anteriormente
mencionado, que implica que la situacién urgente o de emergencia debe ser analizada de
manera imparcial, sin depender Unicamente del juicio de los funcionarios publicos. De esta
manera, se busca evitar la subjetividad o arbitrariedad que a menudo se asocia con esta

clase de contratos. (Pozo Samaniego, 2020)

De acuerdo con lo expuesto, en concordancia con Dromi, la legislacion ecuatoriana en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica como en el Reglamento a la

LOSNCP vy la Codificacién de Resoluciones del SERCOP, establece que una situacién de

Ana Cristina Izquierdo Robles



UCUENCA 64

emergencia debe ser “concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva”; y a su vez, la
entidad contratante debe justificar de forma clara que la contratacidn requerida se empleara
para superar la crisis y no hay ninguna posibilidad de aplicar los procedimientos comunes
contemplados en la Ley; pero en caso de que no se cumpla con lo dispuesto, se entenderia
gue la contratacién efectuada se utiliz6 como un mecanismo para eludir los procedimientos
precontractuales del Sistema Nacional de Contratacion Pdublica. (Codificacion de
Resoluciones del SERCOP, 2018)

3.2 Procedimiento de Contratacién en Situaciones de Emergencia

A lo largo de la investigacion se ha destacado que la actividad contractual realizada por el
Estado es de caracter estrictamente formal, lo que significa que se rige por un procedimiento
reglado a través de cuerpos normativos; y por ello, los procedimientos de contratacion en

situaciones de emergencia también estan previstos en la norma.

Estos procedimientos especiales habilitan a que la entidad publica pueda aplicar una
contratacién directa, es decir, una forma agil y rapida de satisfacer las necesidades que
requiere el Estado en esa situacidn, con el fin de solventar la crisis existente y evitar dafios
adicionales a la ciudadania.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica contempla en su normativa
el procedimiento de contratacion que debe regir durante las situaciones de emergencia,
especificamente en su articulo 57, el cual establece que, antes de iniciar cualquier contrato,
para hacer frente a las situaciones de emergencia contempladas en esta Ley, es necesario
gue la autoridad de mayor rango de la institucion responsable emita una resolucién
fundamentada que indique la emergencia y justifigue la necesidad de los contratos.
Inmediatamente después de emitir la resolucion, esta debera ser publicada en el Portal de
COMPRASPUBLICAS, no esta permitido delegar la autoridad para emitir esta resolucion.
El SERCOP determinard el plazo que debe pasar luego de la publicacién de estas
resoluciones, las cuales deberan ser emitidas para afrontar sucesos graves de caracter
imprevisto, natural o humanos, y en ellas se evaluara la condicion de emergencia como
objetiva, probada, inmediata, concreta e imprevista, y se indicara la incapacidad de llevar a
cabo los procesos comunes de contratacion para hacer frente a la situacion que amenaza
con interrumpir el servicio publico o causar graves dafos. Toda declaracién de emergencia

no debera superar los sesenta (60) dias de duracién, y solo en casos excepcionales se

Ana Cristina Izquierdo Robles



UCUENCA 65

podra extender, conforme a lo que determine el SERCOP. (Ley Orgéanica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Por lo que es evidente, que al utilizar este procedimiento se pueden evitar los tramites
previos al contrato que normalmente se llevarian a cabo, con el fin de atender la situacion
de emergencia que es necesaria superar de forma inmediata y urgente. (Martinez Recalde,
2020) Tanto el articulo 57 de la LOSNCP, como el articulo 236 del Reglamento a la
LOSNCP vy el articulo 361 de la Codificacién de Resoluciones del SERCOP, comprenden
el procedimiento que las entidades publicas deben emplear para realizar contrataciones de
emergencia. Para una mejor comprensién se logra diferenciar tres etapas dentro del
procedimiento, la primera seria la precontractual, en la cual lo primordial es la declaracién
de emergencia; la segunda etapa seria de ejecucion, en donde se aplica la contratacion

directa; y la Ultima etapa, que se da después de haber superado la emergencia.

3.2.1 Etapa Preparatoria y Precontractual

El ordenamiento juridico ecuatoriano, en su etapa precontractual, exige el cumplimiento de
ciertos procedimientos, como lo es la declaratoria de emergencia, para garantizar una
seleccién adecuada de proveedor. La etapa precontractual se produce como una
consecuencia de varios actos, reglas y actos administrativos simples que tienen la
participacion y colaboracion de los particulares mediante actos y sucesos juridicos privados;

los cuales son fundamentales para la creacién del contrato administrativo. (Dromi, 2001)

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, como su Reglamento y la
Codificacion de las Resoluciones del SERCOP, establecen el proceso precontractual que
las entidades publicas deben seguir al contratar en situaciones de emergencia, el cual se

explicara a continuacion:
e Declaratoria de Emergencia:

La declaracién de emergencia es emitida por la autoridad de mayor rango de la institucion
contratante, con el propésito de abordar las circunstancias contempladas en el articulo 6.31
de la LOSNCP. Esta declaracién debe reunir los elementos establecidos en el articulo 57
de la Ley mencionada, elementos que seran evaluados mediante un acto administrativo
debidamente motivado y justificado. Es crucial considerar que, segun lo establecido, el

tiempo de duracion de la declaracién de emergencia no debe sobrepasar los sesenta (60)
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dias, a menos que ya se haya decretado un estado de excepcion anteriormente, en cuyo
caso el plazo estaria supeditado al tiempo establecido por el estado de excepcion

correspondiente. (Codificacion de Resoluciones del SERCOP, 2018)

La entidad contratante debe dejar constancia de que no existe ninguna posibilidad de
acoger el procedimiento ordinario de contrataciéon publica contemplado en la Ley y, cabe
mencionar, que la declaracion de emergencia es distinta al estado de excepcion que se
menciona en el art. 164 de la Constitucién; y por ello, la proclamacion del estado de
excepcion no puede reemplazar de ninguna manera la proclamacion de emergencia que

cada institucion publica contratante debe realizar antes de aplicar una contratacion directa.
e Resolucion:

Una vez identificada la situacion de emergencia, y que esta cumpla con los elementos
anteriormente mencionados, se procede a motivar el acto administrativo de la declaratoria
de emergencia. Es fundamental considerar que la justificacion para declarar una situacién
de emergencia es esencial para utilizar el procedimiento especial, ya que actia como un
filtro que garantiza la necesidad real de aplicar una contratacion directa. La justificacion es
un requerimiento fundamental para que el acto administrativo sea efectivo y cumpla con los

requisitos legales y procedimientos. (Martinez Recalde, 2020)

La declaratoria debe ser publica de forma inmediata en el Portal de COMPRASPUBLICAS;
este es un requisito esencial, pues habilita la siguiente etapa de la contratacién en
situaciones de emergencia. Cualquier institucion contratante mencionada en el art. 1 de la
LOSNCP que declare situaciones de emergencia tiene la obligacion de emplear la
herramienta “Publicaciones de Emergencia”, la cual esta disponible en el Portal Institucional
del SERCOP. Dicha herramienta permite llevar cabo todas las acciones previstas en el art.
57 de LOSNCP.

Toda entidad contratante establecida en el articulo 1 de la LOSNCP, que declare
situaciones de emergencia tiene la obligacion de utilizar la herramienta “Publicaciones de
Emergencia” que se encuentra disponible en el Portal Institucional del SERCOP, la
herramienta contempla la realizacion de todas las actuaciones previstas en el articulo 57
de la LOSNCP. (Caodificacion de Resoluciones del SERCOP, 2018)

Ademas de la resolucion debidamente fundamentada que declara la situacion de

emergencia, es necesario registrar la fecha en que comienza la emergencia en el sistema,
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con el propdésito de un lograr un mejor control del proceso; se debe tener en cuenta que no
se podra aplicar el procedimiento especial si los bines y servicios requeridos constan en el

catalogo electrénico.
e Seleccién de Proveedores y Andlisis de Oferta:

Después de la publicacion de la necesidad de contratacion, la institucién contratante
seleccionara alos proveedores de forma agil, instantanea, pronta, claray facil; (Reglamento
General a la LOSNCP, 2022) siempre y cuando la actividad de los proveedores esté
relacionada con el objetivo de la contratacion y hayan cumplido con los requisitos juridicos,

econdmicos y técnicos necesarios.

La autoridad responsable realizara un andlisis transparente de la oferta seleccionada con
el objetivo de buscar una mejor relacién calidad-precio en la contratacion; (Reglamento
General ala LOSNCP, 2022) aunque lo que se busca es un procedimiento rapido y eficaz,
no por ello se va a descuidar el andlisis objetivo que se requiere para respaldar la decisién
de contratacion. En este analisis se debe considerar la situacién en la que se encuentra el

mercado a la fecha de presentar la oferta.

De lo mencionado, debe entenderse que el procedimiento de contrataciébn en emergencia
gueda sujeto a la discrecion y responsabilidad de la maxima autoridad; con esto se logra
filtrar varios pasos en comparacion con el procedimiento comun. Es comprensible que el
legislador haya optado por esta medida, pues lo que se busca es satisfacer las necesidades
inminentes del Estado y superar la emergencia, de forma urgente en el menor tiempo

posible y al mejor costo.
e Certificacion de Disponibilidad Presupuestaria:

Este certificado de disponibilidad presupuestaria es un documento que emite la institucion
publica contratante, con el objetivo de registrar que hay disponibilidad de recursos para
llevar a cabo la contratacion requerida. Este es un requisito necesario para cualquier tipo
de contratacidn publicay, por esa razon, se lo solicita antes de la celebracién de un contrato

en situacion de emergencia.

Durante la emergencia, la institucion contratante debe recoger toda la informacion
producida durante el procedimiento en un expediente, pues el mismo servira para futuros
controles.
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Todas las entidades que se encuentran contempladas en el art. 1 de la LOSNCP deben
utilizar la herramienta disponible en el Portal de COMPRASPUBLICAS, denominada
“Publicaciones de Emergencia”, con el fin de publicar toda la documentacién solicitada por
la LOSNCP.

3.2.2 Etapa Contractual

La LOSNCP determina que dentro de este procedimiento especial se pueda aplicar una
contratacién directa por parte de la institucion contratante. Si bien el art. 57 de la Ley
establece de manera general en que consiste el procedimiento en situaciones de
emergencia, no hay una regulacion especifica que indique cual es el procedimiento por

seguir en la seleccion de proveedores o de la contratacion en si.

Durante la etapa contractual, las adquisiciones estan obligadas a cumplir con las
regulaciones establecidas en la Ley, sus normas complementarias; por lo tanto, es
importante respetar los requisitos necesarios para celebrar contratos, los cuales incluyen
multas, garantias y causales de terminacion, ademas de las causales propias de la

administracién publica, segun sea el caso. (Lozada Vargas, 2015)

Aunque en la etapa contractual, la LOSNCP no dispone de un procedimiento estructurado,
se podra explicar esencialmente en base al Reglamento de la LOSNCP y la Codificaciéon

de las Resoluciones del SERCOP en que consiste el procedimiento de contratacion.
e Contratacion en situacion de emergencia.

Las contrataciones que se pretendan realizar en esta fase deben estar estrechamente
relacionadas con el problema o situacién surgida, por lo que es necesario comprobar que
existe una conexion clara y sin subjetividad entre la situacién de emergencia y la necesidad
inmediata de llevar a cabo un proceso de contratacion para satisfacer la exigencia real y
urgente. (Reglamento General a la LOSNCP, 2022) No se permitira la contratacion de
bienes, servicios y obras, cuando el tiempo de ejecucion exceda el periodo establecido en
la declaracion de emergencia; porque de ser el caso, se presumira que el contrato celebrado

Nno era necesario para superar la situacion de emergencia.

Los contratos, las érdenes de compra o facturas que correspondan a las adquisiciones

mencionadas, deben ser publicados en la herramienta de “Publicaciones de Emergencia”
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en un término maximo de dos dias; y, se podra usar de referencia los modelos oficiales

disponibles en el Portal Institucional del SERCOP.
e Informes parciales.

La elaboracién de los informes parciales sera responsabilidad de la entidad contratante, los
cuales en su contenido detallaran sobre el nimero de contratos realizados, el monto de la
contratacién, asi como el objeto, el nombre y el RUC del contratista. Estos informes deberan
publicarse de manera periédica y obligatoria cada diez dias en la herramienta

“Publicaciones de Emergencia”.

Cada celebracién contractual, en consecuencia, de la declaracién de emergencia, debera
ir acompafiado de un informe detallado que fundamente el motivo que imposibilito a la
institucion contratante aplicar el procedimiento ordinario establecido en la norma. Es
importante mencionar que las entidades no tienen la potestad de usar el procedimiento de
contratacién de emergencia en situaciones que no tengan relacion con la contingencia de
la emergencia ocurrida y a su vez, las entidades no pueden utilizar la emergencia como un

mecanismo para realizar contrataciones que se hallan planeado con anterioridad.

3.2.3 Etapa posterior a la Superaciéon de la Emergencia

Una vez que se hayan efectuado las contrataciones requeridas y se haya logrado superar
la condicibn de emergencia, la entidad contratante debe regirse al procedimiento
establecido en laLOSNCP, y alas normativas complementarias, con el propésito de mostrar
los resultados obtenidos al tiempo que se cumple con el principio de transparencia que

distingue a los procedimientos de contratacién publica.
e Informe Final.

La autoridad de mayor rango de la institucion contratante debera elaborar un informe final
cuando se haya superado la situacién de emergencia, la cual debera contener toda la
informacion exigida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP); y una vez

finalizado, el informe debera ser publicado.

El informe emitido debera contener lo siguiente, segun el articulo 246 del Reglamento a la
LOSNCP: 1) Numeroy fecha de la resolucion de la declaracion de emergencia; 2) Contratos

efectuados para superar la emergencia; 3) Objeto de cada contrato; 4) Identificacién de los
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contratistas, con RUC; 5) Plazo de duracion de la emergencia; 6) Valor total de cada
contrato; 7) Resultados finales de la contratacion; 8) Detalle de las situaciones que se

lograron corregir o superar. (Reglamento General ala LOSNCP, 2022)
e Control en emergencias.

Durante cualquier fase del proceso de contratacion, el SERCOP, se reserva el derecho de
llevar a cabo acciones control para comprobar si se ha cumplido diversos parametros, que
abarcan desde el uso apropiado de las herramientas hasta la observancia de las politicas
emitidas por el Directorio del SERCOP, las contrataciones con los oferentes y otros

aspectos relacionados; segun lo previsto en el articulo 14 de la LOSNCP.

Por lo que es atribucién del SERCOP sugerir a la institucién contratante la suspension de
cualquier actividad, incluso la declaracion misma de emergencia, si se comprueba el
incumplimiento de cualquiera de los numerales contemplados en el articulo 14 de la
presente Ley, o en caso de no existir un nexo causal entre las contrataciones y la situacion
de emergencia declarada. En cualquiera de los casos, el SERCOP tiene la obligacién de

reportar ala CGE en el término méaximo de 10 dias.

En estafase del procedimiento, tanto el SERCOP, como la CGE o la PGE, tienen la facultad
de emprender las medidas de control pertinentes en cualquier momento para garantizar el
cumplimiento de las nomas y principios establecidos en la Ley. (Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Finalmente, se establece que las publicaciones de las resoluciones de emergencia, los
contratos y los informes deberan llevarse a cabo de forma inmediata tras su emision, con
la responsabilidad de la autoridad de mayor rango de la institucidon contratante, de su
delegado y de los usuarios autorizados para operar el Portal Institucional del SERCOP.
(Reglamento General ala LOSNCP, 2022)

3.3 Vulnerabilidad y corrupcion en Situaciones de Emergencia bajo la LOSNCP
En torno a esta investigacion se ha detallado cada uno de los procesos que contempla la
LOSNCP y sus regulaciones complementarias; y se ha dado especial atencion al

procedimiento de contratacion que tiene por objeto la superaciéon de las situaciones de
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emergencia. Por lo tanto, es pertinente cuestionarnos acerca del impacto que este tipo de

contratacion ha tenido en Ecuador.

Desde la publicacion de la LOSNCP, ha surgido una serie de polémicas en relacion a ciertas
contrataciones de emergencia que han optado aplicar las entidades contractuales, sujetas
al art. 57 de la LOSNCP. Estas contrataciones han sido sefialadas y cuestionadas tanto por
los medios de comunicacién como por la ciudadania en general, y en ocasiones han sido

examinados incluso por la CGE debido a las denuncias especificas. (Lozada Vargas, 2015)

Durante la situacion de emergencia, las contrataciones realizadas por el Estado se vuelven
mas vulnerables debido a la necesidad urgente de adquirir bienes, obras o servicios para
hacer frente a la crisis; por lo que esta emergencia puede dar como resultado la seleccion
de contratistas u ofertantes que no cumplen con los procesos o requerimientos establecidos
en laLOSNCP y su Reglamento, lo que crea un ambiente propicio para la posible aparicion

de actos de corrupcion e irregularidades.

La esencia de la corrupcion a permanecido constante a lo largo del tiempo, desde sus
origenes hasta la actualidad. Si bien ha evolucionado y ha tomado matices propios de los
avances tecnoldgicos, y aunque los controles se han incrementado, los medios y objetivos

siguen los mismos de practicas deshonestas. (Diaz Colmachi, 2019)

Se reconoce que no hay una solucidn exacta para prevenir o combatir la corrupcién; no
obstante, es fundamental aplicar medidas para abordar estas situaciones en las
contrataciones de emergencia, como las previstas en la normativa ecuatoriana, entre las
cuales tenemos la implementacion de sistemas de control y supervision, los protocolos de
compras transparentes, la identificacion de proveedores capacitados, la evaluacién de
contratistas a partir de los principios de transparencia y la aplicacion de normas que

garanticen la ética en la contratacion.

En un informe sobre la lucha contra la corrupcion en febrero de 2014 adoptado por la
comision Europea, el autor Antonio Martinez Martin destaca algunas medidas
recomendadas para combatirla, tales como mejorar la supervision de la contratacion,
promover la transparencia en todos los tramites de los contratos por parte de todas las
administraciones y poderes adjudicadores, fortaleces los mecanismos de control interno y
externo de esta actividad contractual, y endurecer las leyes sancionadoras. (Diaz Colmachi,
2019)
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Por otra parte, José Martinez propone medidas mucho méas concretas para combatir la
corrupcion; nos indica que existen diversas medidas enfocadas en reducir la corrupcion en
la contratacién publica, que se pueden resumir en cuatro tipos principales: en primer lugar,
€s necesario potenciar la transparencia y garantizar la equidad durante todas las fases del
procedimiento de contratacién; en segundo lugar, se debe garantizar la formacién ética y
juridica del personal del sector publico y privado que participa en dichos procedimientos; en
tercer lugar, es crucial reforzar los controles internos y externos existentes y dar efecto a
los informes de los 6rganos de control; y por dltimo, se debe detectar a los responsables de
manipulacion de los procedimientos y asegurar su sancion, incluyendo la correspondiente

indemnizacion por el dafio causado. (Martinez, 2017)

De lo mencionado, las medidas propuestas por el doctrinario José Martinez podrian ser
aplicadas en cualquier contexto de contratacion, pero es importante tener en cuenta que la
corrupcion evoluciona en paralelo a la legislacién vigente de cada pais, por lo que las
medidas deben adaptarse al entorno en el que se vayan a aplicar. En cualquier caso, la
importancia de la transparencia y el seguimiento estricto de los procedimientos y requisitos
establecidos en las regulaciones son aspectos fundamentales en la lucha contra la

corrupcion en la contratacion durante situaciones de emergencia.

3.4 Contratacién Publica frente al COVID 19

El once de marzo del 2020, la Organizacion Mundial de la Salud hizo oficial la declaracion
de la pandemia del SARS-CoV-2, originada en Wuhan, Republica Popular China. Esta crisis
sanitaria de alcance global se propago rapidamente entre la ciudadania debido a la
complejidad y el poco conocimiento sobre el virus, por lo que se dieron a lugar

consecuencias devastadoras en todos los ambitos.

En Ecuador, el 29 de febrero de 2020, el Ministerio de Salud Publica (MSP) confirmé el
primer caso de Covid-19, marcando asi el inicio de las primeras directrices sobre el
tratamiento sanitario de los pacientes, la vigilancia epidemiolégica de las personas
sospechosas, el mejoramiento del diagndstico y la comunicacion del riesgo a la comunidad
ecuatoriana. El MSP emiti6é el Acuerdo Ministerial No. 00126-2020, el 11 de marzo de 2020,
declarando el Estado de Emergencia Sanitaria Nacional, con el fin de prevenir una posible
propagacion masiva del virus en la poblacion; posteriormente, el 16 de marzo del mismo

afo, el Presidente emite el Decreto Ejecutivo N0.1017, con el cual declaraba el Estado de
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Excepcién por calamidad publica en todo el territorio ecuatoriano, con el propésito de
controlar la emergencia sanitaria y salvaguardar la vida de las poblacion. (Robayo
Contreras, 2022)

Con la crisis de la pandemia del Covid-19 todos los paises tuvieron un fuerte impacto
negativo, tanto en el area de la salud como en lo econdémico y social; ya que la realidad a
la que nos enfrentdbamos es que durante la pandemia, no habia suficiente suministro de
material de proteccion disponible para los profesionales sanitarios, asi como tampoco para
la poblacion en general ni paralos trabajadores esenciales que continuarian con la actividad
econdmica durante el brote. (Gonzalez Garcia, 2020) Es decir, no estdbamos preparados
para enfrentar la situacion de la pandemia, incluso a pesar de tener experiencias anteriores
con otros virus, como la gripe aviar, no fueron suficientes para prevenir el contagio masivo
causado por el SARS-CoV-2. En consecuencia, los gobiernos implementaron medidas

juridicas excepcionales para abordar la situacion de crisis.

La Universidad Johns Hopkins reporta que, hasta febrero de 2022, la pandemia ha resultado
en la pérdida de 5.880.163 vidas en todo el mundo y se han registrado 422.726.337 casos
de contagio. (Universidad Johns Hopkins, 2022)

La apariciéon de la pandemia del Covid-19 llevé a los gobiernos a optar por varias medidas
con el objetivo prevenir y disminuir los contagios, y asi evitar que se siga expandiendo el
virus. El Estado de Ecuador se propuso a desarrollar un conjunto de medidas legales
excepcionales para hacer frente a la situaciéon sin precedentes generada por el Covid-19.
El objetivo era crear un escudo efectivo desde el ambito juridico que pudiera proteger la
salud, la economia y el bienestar social ante el impacto de la pandemia; (Gimeno Feliu, LA
crisis sanitaria COVID-19 y su incidencia en la contratacion publica.,, 2020) entre las
medidas que adopto el Ecuador, la decision de restringir la movilidad completa de la
poblacion fue una de ellas; si bien esta medida logré frenar los nUmeros de contagio, no
todos los resultados fueron positivos, pues el desarrollo econdmico del pais suffié un

impacto significativo.

Con la presencia del virus en el pais, la legislacion tuvo que intervenir de manera rapida
para abordar la situacion de emergencia, por lo que en el sector publico mediante la
contratacion directa se busco fomentar la negociacion entre la entidad contratante y el

contratista, siempre en beneficio del bienestar general y conforme a los principios

Ana Cristina Izquierdo Robles



UCUENCA 7

contemplados en el art. 4 de la LOSNCP; y a su vez, cumpliendo con las caracteristicas

plasmadas en el numeral 31 del articulo 6 de la Ley anteriormente mencionada.

Es entendible que se establezcan ciertos requisitos, ya que el Estado, incluso al aplicar el
procedimiento especial en la contratacion publica, no es libre para contratar como y con
quien quiera, pues la contratacion que se pretenda llevar a cabo debe estar motivada y
justificada. La administracion no tiene plena libertad de accién, incluso cuando usa su poder
para restringir derechos o hacer contrataciones. (Sanz Rubiales, 2020) La contratacion en
situaciones de emergencia esta destinada Unicamente para ser aplicada en los casos en
los que la administracion debe actuar inmediatamente debido a una situacion que
representa un grave peligro para la poblacion, por lo que es evidente que se haya aplicado
estos procedimientos especiales de contratacion en la pandemia del Covid-19. Dado que la
contratacibn en emergencia es un recurso extraordinario que solo se puede utilizar en
momentos de extrema urgencia, y en consecuencia, debe estar debidamente
fundamentada en el interés puablico, general y social, el cual es un asunto de gran

importancia para toda la comunidad. (Dromi, 2003)

De lo mencionado, la aplicacion del procedimiento especial durante la pandemia del Covid-
19 genero un efecto importante en erl area de la contratacion publica, ya que la emergencia
plante6 un desafio considerable en términos de los plazos asignados para la ejecucién de
los contratos, en base a esto, la administracion del Estado debia realizar contrataciones
eficientes, con el objetivo de garantizar la mayor eficacia sanitaria con una sostenibilidad
econdmica, mientras se luchaba por superar la emergencia. Es evidente que la crisis del
Covid-19 ha requerido no solo una respuesta sanitaria, sino también juridica y econémica,
por lo que ha repercutido sobre la contratacion publica, demandando la implementacién de

medidas especiales que deben acompafiar al estado de emergencia. (Gimeno Feliu, 2020)

Segun Gonzéalez Garcia la contratacion de recursos (bienes y/o servicios) para hacer frente
a la situacion de emergencia provocada por el Covid-19 exigia dos premisas: en primer
lugar, establecer un procedimiento excepcional para la tramitacién de todos los contratos
relacionados con la compra de suministros basicos de proteccién individual para prevenir
la propagacion del virus y, en segundo lugar, crear un mecanismo de pago que permitiera

cumplir con los requisitos de los fabricantes. (Gonzalez Garcia, 2020)

Ahora bien, al analizar el entorno tumultuoso de las adquisiciones gubernamentales durante

la crisis sanitaria, es claro que la implementacién de las medidas establecidas por la
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legislacion ecuatoriana produjo graves consecuencias, especialmente en la economia.
Pues la contratacién publica que se empled por las entidades no fue la mas eficiente, ya
gue no se asegurd un adecuado estandar de calidad en la prestacion del servicio por el
hecho de querer evitar costosos gastos. Es importante tener en cuenta que el ahorro
obtenido al adquirir servicios y suministros sanitarios no debe comprometer la calidad ni la
sostenibilidad de la cobertura, sino mas bien, contribuir a mantenerla e incluso mejorarla.
(Gimeno Feliu, 2021)

Es necesario empezar a adoptar un enfoque de compras inteligentes con el fin de utilizar la
contratacién publica como inversion, en lugar de considerarla solamente una herramienta
proporcionada por la administracion; la soluciéon a este problema implica un cambio de
perspectiva en los diferentes actores involucrados al seleccionar un Unico proveedor
basado Unicamente en el precio mas bajo, y en su lugar, avanzar hacia un modelo de
seleccién que considere varios criterios; (Gimeno Feliu, 2020) al hacerlo conseguiriamos

obtener mas valor y mejor sostenibilidad del sistema.

Considerando todo lo mencionado, se entiende que las medidas adoptadas por el legislador
fueron necesarias; sin embargo, al autorizar el uso de la normativa excepcional, no se
mantuvo un control riguroso sobre las contrataciones realizadas durante la situacion de
emergencia, por lo gue a su vez se cred un escenario propicio parala corrupcion. Son varios
los casos sobre compras publicas que los medios de comunicacién dieron a conocer,
hechos punibles perjudiciales para el sistema econdmico del pais, tales como las bolsas
para cadaveres, el cobro excesivo por mascarillas, la mala gestion en la compra de

vacunas, etc. (Quevedo-Barros & Vasquez, 2020)

Es importante tener en cuenta que, desde un inicio, resulta imperativo identificar las
practicas de corrupcién, pero aun mas importante, destacar el hecho de que en situaciones
de emergencia la contratacion publica es utilizada como un mecanismo para practicas
inadecuadas por parte de personas nhaturales y juridicas; por lo que al final, estas entidades
intentan justificar la aplicacion de este mecanismo para eludir el procedimiento comun
establecido en el sistema nacional de contratacion publica, el cual se caracteriza por un
control mucho més riguroso en comparacion con la contratacion en situaciones de

emergencia.
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3.5 Caso Adquisicion de Reactivos para determinacion de COVID 19 por PCR-
POLIMERASA para la Secretaria de Salud del Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito

Con la presencia de la pandemia del SARS-CoV-2, era comprensible que el gobierno
ecuatoriano tomaria las medidas necesarias para hacer frente ala situacion de emergencia;
y como se menciond anteriormente, una de estas medidas dentro del ambito de
contratacién publica fue optar por la contratacion directa, con el objetivo de aplicar una

solucién de manera inmediata.

Unavez confirmado la propagacion del Covid-19 en el territorio ecuatoriano, el MSP decide
declarar el Estado de Emergencia Sanitaria en todos los establecimientos del Sistema
Nacional de Salud, el 11 de marzo de 2020, a través del Acuerdo No. 00126 - 2020; y
consecuentemente el 16 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica, mediante el
Decreto No. 1017, declara el Estado de Excepcién por calamidad publica en todo el territorio

nacional.

Con el Estado en situacion de emergencia, era considerable que varias entidades podrian
llegar a declarase en emergencia, una de ellas fue la Secretaria Metropolitana de Salud del
Distrito Metropolitano de Quito; en uso de las atribucionales y facultades constitucionales,
en concordancia con el articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica; resuelve mediante la Resolucion No. MDMQ-SSU-001-2020, de 29 de marzo de
2020, en su articulo 1, declara en estado de emergencia a la Secretaria Metropolitana de
Salud del Distrito Metropolitano de Quito debido ala pandemia del Covid-19 y la emergencia
sanitaria nacional. Se permite que las maximas autoridades de la Secretaria contraten de
manera directa, mientras asumen la responsabilidad de los recursos adquiridos en la lucha
contra la situacion de crisis, incluyendo la compra de dispositivos de proteccion personal
para los trabajadores de la salud y pruebas para detectar el virus Covid-19, segun lo
establecido en la resolucion de Alcaldia No. A-019 de 17 de febrero de 2020. (Secretaria
de Salud del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, 2020)

Al llevarse a cabo la publicacién de la Resolucién No. MDMQ-SSU.001-2020 en el Portal
de COMPRASPUBLICAS, la cual entré en vigencia a partir de su suscripcion y estaria
vigente Unicamente hasta que se derogue la declaratoria de estado de excepcién emitida
por el Presidente de la Republica del Ecuador, el Director Metropolitano de Gestion del

Subsistema de Salud emitié un informe de necesidad para la “Adquisicion de reactivos para
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determinacién de Covid-19 por PCR-Polimerasa para la Secretaria de Salud del Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito”, con fecha 2 de abril de 2020.

En el informe de necesidad se detallaron los siguientes requisitos que la entidad publica

requeria para superar la crisis de emergencia, entre los cuales tenemos:

Kit para la extraccién RNA, para 200.000 pruebas;
Kit para deteccion molecular, para 200.000 pruebas;

Hisopos + medio de transporte para extraccién, 200.000;

A w N PE

Equipos de diagnéstico molecular basado en reaccion en Cadena de Polimerasa

(PCR) en tiempo real que incluya: Separador celular o extractor de ARN;

o

Mantenimiento preventivo de acuerdo a recomendacién del fabricante;

Mantenimiento correctivo.

El Director Metropolitano de Gestion del Subsistema de Salud, mediante el informe
presentado, dejaba constancia de que era importante y necesaria la adquisicion de los
reactivos; por lo que se recomendaba que se de paso al proceso de contratacion por
emergencia para la “ADQUISICION DE REACTIVOS PARA LA DETERMINACION DE
COVID 19 POR PCR-POLIMERASA PARA LA SECRETARIA DE SALUD DEL MUNICIPIO
DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO.” (Contraloria General del Estado, 2020)

Con respecto a las especificaciones técnicas realizadas el 7 de abril de 2020, los servidores
municipales y el Directos Metropolitano de Gestién del Subsistema de Salud, dejaron en
claro que, mediante la adquisicion solicitada se proporcionaria al Distrito Metropolitano de
Quito los equipos y reactivos necesarios para realizar 200.000 pruebas para deteccion
del Covid-19. En abril de 2020, se recibieron tres cotizaciones por parte de las empresas
GENLIFE, SALUMED S.A. y GLOBAL 360.

A continuacion, se proporcionara de manera concisa los puntos principales establecidos en

cada una de las cotizaciones presentadas.

Tabla 1 Informe de ofertas

Entidad Descripcion Productos Cantidad | Precio USD | Sensibilidad
Kit deteccion molecular 100.000 | 2.500.000,00 X
Kit extraccion RNA 100.000 975.000,00
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SALUDMED
S.A.
Precio promedio

unitario

Hisopos + medio

transporte

100.000

299.000,00

Equipos de diagnéstico

molecular

TOTAL

3.774.000,00

Precio promedio unitario

37,74

GENLIFE ()
Precio promedio

unitario

Deteccion de nCV-19 por
PCR Tiempo Real Incluye:
Kit PCR tiempo real
Equipos PCR tiempo real
QuantStudios5 Thermo
Fisher

kit de extraccion
DN/ARN/Viral

Equipos extraccion
ADN/ARN

Equipamiento PCR Vortex
Centrifuga

Consumibles

200.000

5.400.000,00

Precio promedio unitario

27,00

GLOBAL 360
)

Test Gene Finder

200.000

3.600.000,00

Kit para extraccion RNA

200.000

1.316.000,00

Isopos + medio de

transporte para extraccion

200.000

278.000,00

TOTAL

5.194.000,99

Precio promedio unitario

25,97

(*) Adicional incluye Capacitacion y mantenimiento.

(**) Incluye la entrega de 50 trajes y un congelador -25° para el almacenamiento de kits

Gene Finder.

Adicionalmente sefiala la necesidad de adquirir 3 equipos a un costo unitario de 49.800

USD.

Nota. Fuente: Informe de la Contraloria General del Estado. (Contraloria General del

Estado, 2020)
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De acuerdo a lo expuesto, se da a conocer que el proveedor SALUMED S.A. presenté una
oferta por 100.000 pruebas sin proporcionar informacidén sobre los niveles de sensibilidad
de las mismas; por otra parte, la empresa GENLIFE present6 una oferta para 200.000
pruebas junto con los niveles de sensibilidad correspondientes y, adicionalmente oferto 5
equipos; por ultimo, la empresa GLOBAL 360 presentd una oferta también para 200.000
pruebas, pero no incluyé indicacion de niveles de sensibilidad, sin embargo, indicé la

necesidad de adquirir 3 equipos para el diagndstico a un precio unitario de 49.800 USD.

Continuando, el 13 de abril de 2020, el Secretario Metropolitano de Salud designé al
Coordinador de Medicamentos y Dispositivos Médicos como delegado de la méxima
autoridad, quién presidiria la comision. Ademas, se designé al Director Metropolitano de
Gestion del Subsistema de Salud como titular del area requirente y, al Servidor Municipal
13 como técnico especializado en el objeto de la contratacion. Estas tres personas
integrarian la Comision Técnica encargada de la etapa precontractual del procedimiento
especial. (Contraloria General del Estado, 2020); En la misma fecha, la Comision elabor6
el acta de recepcion de las ofertas presentadas por las empresas SALUMED S.A. y
GENLIFE.

Los integrantes de la Comisién evaluaron las ofertas mencionadas y determinaron que la
oferta presentada por SALUMED S.A. es apropiada para cumplir con las especificaciones
técnicas necesarias, y por ello se procede con su contratacion. (Contraloria General del
Estado, 2020) El Secretario de Salud aprobd el inicio del proceso de contratacion y emitio
la Resolucion de adjudicacién ala empresa SALUMED S.A., con fecha 13 de abril de 2020,
basandose en el Informe de Viabilidad de Ofertas IVO-001-2020 presentado el mismo dia

por los integrantes del Comisién Técnica.

Una vez tramitado el correspondiente proceso de emergencia, el 16 de abril de 2020,
comparecen para la celebracion del contrato No. SS-EE-COVID19-2020-001, el Gabierno
Auténomo Descentralizado del Distrito Metropolitano de Quito, legalmente representado por
el Dr. Lenin Boroshilov Mantilla en su calidad de Secretario de Salud del Distrito
Metropolitano de Quito, como CONTRATANTE; y el Sr. Juan Alejandro Vinelli Ayala,
Representante Legal de la empresa SALUMED S.A., como CONTRATISTA. El objeto del
contrato fue la adquisicion de reactivos para determinacién de Covid-19 por PCR-

Polimerasa para la Secretaria de Salud del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito por
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un valor de TRES MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL DOLARES con
00/100 (USD 3°774.000,00) més IVA.

Se procede a presentar el mismo dia, el Informe Parcial; en el cual se sustenta la razén de
no utilizacién de régimen comun de contratacion. Se argumenta que era urgente contar con
los reactivos, equipos e insumos necesarios para detectar el Covid-19 y aislar
oportunamente a los pacientes positivos, a fin de evitar la propagaciéon del virus en la
poblacion del DMQ y brindar tratamiento oportuno. Ademas, se hace hincapié en que no es
posible realizar un proceso de contratacion comun debido a la situacion de crisis en curso.

(Secretaria Metropolitana de Salud, 2020)

Es evidente la justificaciobn para aplicar el procedimiento especial en situaciones de
emergencia, lo cual indicaria que se llevé a cabo el procedimiento con el objetivo de superar
la situacion que enfrentaba el pais y el mundo en ese momento. Desafortunadamente, la
CGE al realizar el examen especial a las etapas preparatoria, precontractual y contractual
del proceso, reveld inconsistencias y actos de corrupcion relacionados con el uso del

procedimiento especial implementado.

El examen especial que realiz6 la Contraloria comprendia el periodo entre el 17 de marzo
de 2020 y el 12 de mayo de 2020 del proceso cuyo objeto era la adquisicién de reactivos
para determinacién de Covid-19 por PCR-Polimerasa para la Secretaria de Salud del
Distrito Metropolitano de Quito y entidades relacionadas. El examen tenia como finalidad
confirmar el acatamiento de las disposiciones legales, reglamentarias y demas normas
pertinentes, ademas de comprobar que el proceso de contrataciébn contaba con la
documentacién suficiente y relevante. (Contraloria General del Estado, 2020) A
continuacion, se expondra de manera concisa cada una de las fases analizadas por la

Contraloria.

Tabla 2 Proceso de Contratacion de Emergencia

FASE PREPARATORIA

Procedimiento de Contratacion Contraloria General del
Secretaria de Salud DMQ y Estado
entidades relacionadas.

29 de marzo de 2020 | Resolucion 001-2020:
El Secretario de Salud declaro
en estado de emergencia a la
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Secretaria Metropolitana de
Salud del Municipio de Quito

2 de abril de 2020 Director Metropolitano de
Gestion del Subsistema de
Salud: Presenta el informe de
necesidad para la “Adquisicion
de reactivos para
determinacién de Covid-19 por
PCR-Polimerasa para la
Secretaria de Salud del
Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito”

7 de abril de 2020 Servidores Municipales 15y
16, y el Director Metropolitano
de Gestion del Subsistema de
Salud: Se suscriben las
especificaciones técnicas, y en
el punto 3 Alcance, sefialan:
“(...) con esta adquisicion se
dotara al DMQ de los reactivos
Yy equipos necesarios para
realizar 200.000 pruebas para
deteccion del Covid-19 (...)"

7 de abril de 2020 SALUMED S.A.

Remitid a la Secretaria de
Salud Unicamente la cantidad
y precio de lo ofertado sin
ningun tipo de
caracteristicas o
especificaciones técnica del
producto.

*Proforma por 100.000
unidades

24 de junio de 2020
OFI-030-2406-20-SALUMED:
“Copia certificada de la
informacion remitida a la
Secretaria de Salud”

GENLIFE

En su proforma detall6 las
caracteristicas técnicas del
producto ofertado.

17 de junio de 2020
Mediante comunicacion
GQ202200760617: “Copia
certificada de la informacion
remitida a la Secretaria de

En su proforma detalla en
forma general cantidad y
precio del producto ofertado.

*Proforma por 200.000 Salud (...) Documentos de

unidades respaldo y justificacion de la
no presentacion de la oferta
por la cantidad de 100.000
reactivos”.

GLOBAL 360
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*Proforma por 200.000
unidades

Servidores 15y 16, y el
Director Metropolitano de
Gestion del Subsistema de
Salud: Se elaboro el estudio
de mercado y el presupuesto
referencial para la
contratacion, tomando como
base las 100.000 unidades y
precios presentados por
SALUMED S.A. sin considerar
la informacion remitida por las
otras empresas.

JUSTIFICACION DE LA
SELECCION: Proveedor 1:
SALUMED S.A. Si cumple con
las especificaciones técnicas y
documentos habilitantes para
reactivos y proforma 100.000
(...) se compromete a entregar
los equipos a comodato.

Y concluyen estableciendo
que, “se fije el presupuesto
referencial de la contratacion
(...) ala empresa SALUMED
S.A.(...) a pesar de ofertar
100.000 pruebas y equipos en
modalidad comodato: por
cumplir con los requisitos
administrativos y técnicos

(...).

SALUMED S.A. no cumplié
con las caracteristicas
técnicas al establecer en su
proforma 100.000 unidades
en lugar de 200.000
unidades, sefaladas en el
informe de necesidad y en las
necesidades técnicas.
Ademas, solo se basaron en
la proforma de SALUMED
S.A,, sin considerar los
precios presentados por las
otras empresas; y tampoco se
llevé a cabo consultas de
precios internacionales.

No se presento6 un informe de
valoracién médica, con el
cual se justificaba las razones
por las que no se considerd
las proformas de los otros
proveedores.

9 de abril de 2020

Memorando GADDMQ-SS-
DMGSS-2020-0139-I:

El Director de Gestion del
Subsistema de Salud present6
las especificaciones técnicas,
en donde se incluyé el
presupuesto referencial por
100.000 pruebas y el estudio
de mercado.

No se evidencio la
aprobacioén de los
documentos.

Se dio lugar a que el
presupuesto referencial no
esté basado en un andlisis de
mercado transparente.
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Se elabor6 un estudio de
mercado sin contar con
evidencia suficiente y
competente, no se
demuestra que los precios
fijados fueron los mas
convenientes alos
intereses institucionales.

30 de julio de 2020

Director Metropolitano de
Gestién del Subsistema de
Salud:

“Se analizo las tres
propuestas (...) diferian entre
si. La Unidad Requirente
identificé que las pruebas
presentadas por SALUMED
S.A. eran las Unicas que se
ajustaban a las
especificaciones técnicas
necesarias (...) su precio no
era comparable con el de las
pruebas de los otros
oferentes”.

30 de julio de 2020

Servidor Municipal 16
(responsable de la revision
del estudio de mercado), se
conocia que la proforma de
SALUMED S.A. no coincidia
con el informe de necesidad y
especificaciones técnicas, se
elevo la inquietud al area
financiera y ahi se indic6 que
por la premura de tiempo
solo se van a adquirir
100.000 y después se
comprarian las otras 100.000

La CGE no comparte los
puntos de vista expuestos,
pues no se presentaron
documentos que justifiquen la
reduccion de la cantidad de
las pruebas de 200.000 a
100.000

FASE PRECONTRACTUA

L

13 de abril de 2020

Secretario de Salud designa al
Coordinador de Medicamentos
y Dispositivos Médicos

No se evidencio el
documento sobre la
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(presidira), al Director
Metropolitano de Gestion del
Subsistema de Salud vy, al
Servidor Municipal 13, para
que integren la Comision
Técnica para la etapa
precontractual del proceso.

designacién de los miembros
de la Comision Técnica.

Memorando GADDMQ-SS-
DMGSS-2020-137-I:

El Secretario de Salud aprobd
la solicitud de inicio del
proceso realizado por el
Director Metropaolitano de
Gestion del Subsistema de
Salud.

No se evidencio las
invitaciones efectuadas para
la participacion en el presente
concurso y las ofertas
presentadas.

13 de abril de 2020

Comisién Técnica: Se elabor6
el Acta de Recepcion de las
ofertas presentadas por las
empresas.

No se tiene constancia de su
recepcion.

17 de junio de 2020
Mediante comunicacion
GQ202200760617:

“no existe informacion
remitida a la Secretaria de
Salud con fecha 13 de abril”.
Con esta informacion, se
evidencié que no se
presentaron ofertas el 13 de
abril de 2020 y que se conté
Unicamente con la
informacion del 7 de abril del
mismo afio, la cual sirvié para
la elaboracion del estudio de
mercado.

Comision Técnica, procede a
evaluar las ofertas
mencionadas (metodologia
cumple/no cumple);

Presenta el Informe de
Vialidad de Ofertas IVO 001-
2020: Indicando que la
empresa SALUMED S.A.
cumple con las
especificaciones y es viable su
contratacion.

Se califica a la empresa
SALUMED S.A. pesé a que
presenté documentacion por
100.000 unidades y no por
las 200.000 requeridas en el
informe de necesidad y en las
especificaciones técnicas.

30 de julio de 2020
Director Metropolitano de
Gestion del Subsistema de
Salud, “la oferta presentada
por SALUMED S.A. aungque
establece un nUmero menor
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era aceptable para la
comision, debido a que erala
Unica que cumplia con las
especificaciones técnicas”

13 de abril de 2020

Resolucion SS-007-2020:
Secretaria de Salud adjudica
la adquisicion de reactivos
para la determinacion de
Covid-19 por PCR-Polimerasa,
por el valor de 3.774.000,00
mas IVA, ala empresa
SALUMED S.A.

Se evidencia que la Comision
Técnica da a lugar a que se
recomiende la adjudicacion
del contrato a la empresa
SALUMED S.A., sin verificar y
validar que cada una de las
ofertas presentadas se ajuste
a lo definido en el informe de
necesidad y especificaciones
técnicas. Pues la empresa
SALUMED S.A. ofertd
cantidades menores a las
requeridas.

El Secretario de Salud
aprueba el inicio del proceso
de contratacion, sin verificar
que la oferta calificada este
de acuerdo con la necesidad
y las especificaciones
técnicas, lo que ocasiono que
se seleccione a un proveedor
gue no cumplio los
parametros establecidos.

31 dejulio de 2020
Secretario de Salud, “de los
tres oferentes, solo uno
cumplié con los parametros
de calificacion dejando sin
efecto las ofertas
presentadas por los otros
oferentes”.

3 de agosto de 2020
Presidente de la Comision
Técnica, “es preponderante
aclarar que el nimero de
determinaciones no es una
especificacion técnica”

La CGE no comparte lo
expresado por los servidores
pues no se logré verificar la
existencia de las ofertas, y no
justificaron técnicay
documentadamente, las
razones por las cuales la
Comision recomendo la
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adjudicacion a la empresa
SALUMED S.A. a pesar de
que claramente no cumplia
con el requerimiento de
200.000 pruebas.

FASE CONTRACTUAL

16 de abril de 2020

Contrato de Emergencia SS-
EE-COVID19-2020-001:
Suscribe el Secretario
Metropolitano de Salud,
conjuntamente con el
representante legal de la
empresa SALUMED S.A,, el
contrato por 3.774.000,00 méas
IVA para la adquisicion de
reactivos para la
determinacion de Covid-19 por
PCR-Polimerasa para la
Secretaria de Salud del
Municipio de Quito.

Se evidencio que antes de la
suscripcion, el Secretario de
Salud no realiz6 ningln
control previo a la
adjudicacion, ni determino
que lo contratado
correspondia a lo requerido
en el informe de necesidad.

31 dejulio de 2020
Secretario de Salud indico,
“previo a la suscripcion del
contrato se realizé
verificacion tanto del informe
de necesidad, estudio de
mercado e informe de
adjudicacion, el mismo que
tiene concordancia con lo
suscrito en el contrato con la
empresa SALUMED S.A.”

El criterio de la CGE no
cambio después de todo lo
expresado por los servidores,
ya que no hubo una
justificacion de las razones
por las cuales se suscribi6é un
contrato de emergencia con
la empresa SALUMED S.A. a
pesar de que oferté 100.000
pruebas y no las requeridas
en el informe y
especificaciones técnicas.

Nota. Fuente: Elaboracién propia basada en el Informe General de la Contraloria General
del Estado. (Contraloria General del Estado, 2020)

Segun el informe general emitido por la Contraloria, se ha concluido que los servidores

encargados de realizar el procedimiento de contratacion de emergencia se basaron
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exclusivamente en los items, cantidades y precios de la proforma presentada por
SALUMED S.A. Este punto de la fase resulta crucial y fundamental en el proceso,
especialmente considerando la delicada situacion econdmica por la que se estaba

atravesando debido a la pandemia de Covid-19, lo cual volvié al sistema mas vulnerable.

Por otra parte, también es notorio que el Informe de Viabilidad de Ofertas fue realizado sin
contar con la evidencia de la presentacion de otras ofertas, es decir, se omitié los pocos
parametros establecidos en el procedimiento; y no hay que olvidar que, en la fase
contractual, se constata que tanto los miembros de la Comision Técnica como el Secretario
de Salud, no llevaron a cabo la verificacion y supervision de los requerimientos establecidos
en el informe técnico antes de firmar el contrato. Esto resulté en la adjudicacién a un
oferente que no cumplia claramente con lo solicitado. (Contraloria General del Estado,
2020)

A partir de lo expuesto, se puede concluir que el procedimiento de contrataciéon de
emergencia empleado durante la pandemia de Covid-19 no se aplic6 con el objetivo de
superar la emergencia; pues se ha evidenciado una serie de inconsistencias a lo largo del

proceso de contratacién publica, como la falta de justificacion documentada.

Se debe considerar que el Estado no tiene libertad absoluta, incluso en el uso de la
contratacién de emergencia. La administracion también esta sujeta a una justificacion legal
para poder contratar, por lo que su capacidad de contrataciébn no es completamente libre.
(Sanz Rubiales, 2020). Esta disposicion es necesaria, ya que se busca justificar la
aplicacion de este mecanismo de emergencia y garantizar un control riguroso en la medida
de lo posible; no al nivel de un procedimiento comun, pero si al punto de exigir parametros
esenciales que demuestren el adecuado uso del procedimiento en situaciones de
emergencia. Si bien se reconoce que el procedimiento especial de emergencia permite
cierta flexibilidad en los requisitos y autorizaciones, tal como se establece en el articulo 57

de LOSNCP, esto no implica que se deban ignorar los pocos pardmetros exigidos por la

ley.

Al examinar el caso de la adquisicion de pruebas Covid-19 para la Secretaria de Salud del
Distrito Metropolitano de Quito, se constata que el mismo fue empleado como un
mecanismo de elusion del procedimiento comun para conseguir otros fines aprovechando
la necesidad emergente que se estaba experimentando en ese momento; incluso con la

existencia de medidas de control en el procedimiento especial, algunas personas
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(servidores publicos) encuentran la manera de beneficiarse de las situaciones de
emergencia, como es el caso presente; por lo tanto, al surgir estas irregularidades, el Estado
tiene la responsabilidad de investigar las practicas de contratacion inadecuadas que se

llevaron a cabo bajo el amparo de la emergencia por el Covid-19.

Posteriormente, en razon de la adquisicion realizada de pruebas Covid-19 para la
Secretaria de Salud, la Contraloria General del Estado “emitié los informes con indicios de
responsabilidad penal No. DNA5-0025-2020 y DPPch-0006-2021" (Soria Escaobar, 2021).
El primer informe abarca todos los aspectos expuestos en el examen especial realizado por
la Contraloria que se mencion6 anteriormente, donde se establecia la necesidad de adquirir
200.000 pruebas Covid-19 con el propésito de detectar contagios, y asi mitigar los efectos
de la pandemia en la ciudad mientras se protegia a la poblaciéon del virus; de manera
sorprendente, después de analizar las 3 proformas presentadas, el estudio de mercado
determind que la empresa SALUMED S.A. cumplia con el informe de necesidad y las
especificaciones técnica, pese a conocer que la proforma presentada por esa empresa

ofrecia solamente 100.000 pruebas.

En el segundo informe con indicios de responsabilidad penal, se determind que se celebré
un Acta de Terminacién de Mutuo Acuerdo con fecha 13 de julio de 2020, entre la Secretaria
de Salud y SALUMED S.A.; sin embargo, ya se habia suscrito el Acta de entrega recepcién
definitiva, entre la Administradora del Contrato, la técnica que no intervino en el proceso de
gjecucion del contrato y SALUMED S.A., el 29 de junio de 2020.

Cuando la CGE halla signos de responsabilidad penal, envia el informe a la Fiscalia General
del Estado para que investigue, debido a que la Secretaria de salud municipal no presenté
un plan de contingencia que definiera las necesidades, objetivos, cantidad de pruebas a

realizar y capacidad de procesamiento. (El Universo, 2020)

Considerando todas las circunstancias expuestas, resulta innegable que hubo actos de
corrupciéon desde el inicio del procedimiento, pues hay diversas irregularidades en el
contrato de 4,2 millones de délares suscrito entre la Secretaria de Salud del Distro
Metropolitano de Quito y la empresa SALUMED S.A., mediante el cual se adquirié la mitad
de las pruebas requeridas por la entidad (100.000). Es fundamental tener en cuenta las
implicaciones del caso de adquisicion de reactivos para la determinacion de Covid-19 por

PCR-Polimerasa para la Secretaria de Salud en el Municipio del Distrito Metropolitano de
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Quito, un proceso de contratacién publica que ha generado controversia en Ecuador y ha

recibido una amplia cobertura mediatica.

La Fiscalia General del Estado formul6 cargos contra catorce (14) personas, un empresario
y trece funcionarios del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por el delito de
peculado. Entre los procesados esta: el exalcalde del Distrito Metropolitano de Quito (autor
mediato); el exsecretario de Salud del DMQ (autor directo); el gerente de la empresa
SALUMED S.A. (autor directo); la coordinadora técnica de la Secretaria de Salud (coautor);

la administradora del contrato (coautor), etc.

Se presentan cargos en base a la investigacion que determino que la empresa SALUMED
S.A. no proporciond pruebas PCR-Polimerasa, sino pruebas lIsopollo Covid-19 con
tecnologia RT-LAMP, que difieren en la sensibilidad y la especificidad para detectar el virus;
es por ello que resulta incoherente que la proforma de la empresa SALUMED S.A. haya
sido considerada como el Unico ofertante viable de contratacion puablica, ya que carecia de
determinacion de niveles de sensibilidad e incluso no llegd a cumplir con las

especificaciones técnicas y el informe de necesidad.

Dado que se trata de una adquisicion por un monto excesivamente alto y sobrefacturado,
ya que se considera que la empresa SALUMED S.A. era la que mas caro ofertaba, esta
presunta disposicion arbitraria de fondos publicos habria causado un perjuicio econémico

para las finanzas municipales.

A pesar de que se constaté el incumplimiento del objetivo del contrato, segun la
investigacion llevada a cabo por la FGE, los procesados recibieron el producto y lo utilizaron
durante la pandemia, lo cual no deberia haber ocurrido; lo correcto habria sido terminar el
contrato de manera unilateral, en lugar de hacerlo por mutuo acuerdo, ejercer las garantias
y aplicar las multas estipuladas, ademas de declarar a la empresa SALUMED S.A. como

proveedor incumplido ante el Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Lamentablemente, a pesar de que el caso se encuentra en la Corte Provincial de Justicia,
en el dia 16 de la audiencia de juicio, el 21 de octubre de 2021, la audiencia no se reinstalo
debido a la presentacion de una demanda de recusacion interpuesta por la defensa del
exalcalde de Quito, Jorge Yunda, contra uno de los jueces del Tribunal; actualmente se
sigue esperando la resolucion del recurso y con ello la notificacion de una nueva fecha y

hora.
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El proceso que ha sido llevado a cabo por la Fiscalia General del Estado esta documentado

en su plataforma digital, enfocandose puntualmente en los momentos mas relevantes, los

cuales que indicaran a continuacion a través de las ilustraciones.
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2020

27 DE MAYO DE 2020

2021 4 29 DE ENERO DE 2021

{ 26 DE ABRIL DE 2021

La FGE lidera cinco allanamientos
para recuperar informacion sobre cl
proceso de contratacion efectuado por
la administracion de la Secretaria de
Salud del Municipio de Quito, en la
compra de prucbas PCR para la
detencion de COVID-19.

2| 06 DE JUNIO DE 2020

Como parte de las acciones
investigativas  relacionadas a la
adquisicion de prucbas Covid-19, por
parte de la Sccretaria de Salud del
Municipio de Quito, la Fiscalia
General del Estado, con el apoyo de la
Policia Nacional, allana bodegas de
esa Sccretaria y un Hospital del IESS
en Quito, donde habrian sido
entregadas. Tambi¢n las bodegas
donde guardaron cargamento.

Fiscalia, con el apoyo de la Policia
Nacional, ejecuta un  nuevo
allanamiento a las oficinas de
Secretaria de Salud del Municipio del
Distrito - Metropolitano de  Quito,
luego de que se conociera, de manera
reservada, que funcionarios de esa
institucion ~ habrian  ocultado
documentacion  con  informacion
técnica sobre presuntas
iregularidades en la compra de
pruebas para deteccion de Covid-19.

2| 08 DE FEBRERO DE 2021

Se solicita que se fije fecha y hora para
la audiencia de vinculacion de siete
personas mas al proceso por presunto
peculado.

Se instala audiencia preparatoria de
Juicio contra los 14 procesados por su
presunta participacion en el delito de
peculado. Tras haber escuchado a las
partes procesales, Presidente de la
Corte Provincial de Justicia de
Pichincha resuelve que no existen
vicios que afecten la validez del
proceso.

Fiscalia empieza con la exposicion de
su dictamen.

El primer dia de estd diligencia
concluye pasadas las 20:00 horas, tras
la  presentacion  del  dictamen
acusatorio contra 10 de los procesados
en esta causa, por parte de Fiscalia,

13 DE NOVIEMBRE DE 2020

‘ 16 DE FEBRERO DE 2021

27 DE ABRIL DE 2021

Fiscalia procesa a sicte personas, entre
cllas el exsecretario de Salud del
Municipio de Quito, Lenin M., por su
presunta participacion en el delito de
peculado, por la adquisicion irregular
prucbas para deteccion de Covid-19
durante la emergencia sanitania.

Juez de Garantias Penales, Maximo
Ortega, dicta prision preventiva para
el exsecretario Lenin M. y para
Alejandro V., mientras que para Dicgo
S., Simon V., Jos¢ M., Ennique B. ¢
Ivan M., medidas sustitutivas.

El exsccretario de  Salud  del
Municipio de Quito, Lenin M., y el
gerente de la empresa SALUMED
S.A. Alejandro V., ticnen una orden de
detencion vigente desde el 28 de mayo
de 2020, solicitada por Fiscalia sin
embargo, la Policia no ha logrado
cjecutarla.

La Fiscalia General del Estado vincula
al alcalde de Quito, Jorge Homero Y.
M., como presunto autor mediato, y a
otras seis personas como presuntos
coautores, a la instruccion fiscal
abierta por peculado en la compra
irregular de 100.000 pruebas PCR
para la deteccion de Covid-19.

Se les ordeno prohibicion de salida del
pais, uso de dispositivo electronico de
vigilancia y presentaciones ante la
autoridad para el alcalde Jorge
Homero Y. M., Linda G., Daisy H.,
Erik A.

Para Ximena A., secretaria de Salud
del Municipio de Quito, y Jessica C. y
Marco R. se dictd prision preventiva.

Fiscalia concluye con la presentacion
del dictamen acusatorio contra los 14
procesados por el delito de peculado.
Alberto Santillan, fiscal provincial de
Pichincha, solicita al presidente de la
Corte Provincial, Vladimir Jhaya, que
llame a juicio a todos los acusados,
entre ellos, al alcalde de Quito, Jorge
Y., por su presunta participacion en la
infraccion penal.

Tras el anuncio de prucba testimonial
pericial y documental, Fiscalia pide la
prision preventiva para Jorge Y.,
debido a que, de esta instruccion
fiscal, se  derivarian  otras
investigaciones que involucrarian al
Alcalde de la capital, a su hijo y otros
familiares.

Mientras que para los demds
procesados solicita que se ratifiquen
las medidas cautelares vigentes.

llustracion 1 Proceso Fiscalia
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< 30 DE ABRIL DE 2021 18 DE OCTUBRE DE 2021

El presidente de la Corte Provincial de
Justicia, Vladimir Jhaya, llama a
Jjuicio a los 14 procesados, entre ellos,
el alcalde de Quito, Jorge Y.; la
secretaria de Salud del Municipio
capitalino, Ximena A. y la
coordinadora técnica de la institucion
Linda G.

En una extensa jornada de audiencia,
en la que el Juez analiza los elementos
de cargo y de descargo expuestos por
el fiscal provincial de Pichincha,
Alberto Santillain Molina, y las
defensas de los  procesados,
respectivamente, el Magistrado
también resuelve mantener las
medidas cautelares dispuestas para
todos los implicados.

El dictamen acusatorio presentado por
el fiscal Santillan incluye mas de 80
elementos conviccion.

29 DE SEPTIEMBRE DE 2021

Tribunal de la Corte Provincial de
Pichincha instala la audiencia de
Jjuicio en contra de 14 personas, entre
ellos el exalcalde de Quito, Jorge Y.
En sus alegados de apertura, la
Fiscalia General del Estado ofrece
probar que los procesados son
responsables del delito de peculado en
la adquisicion de prucbas para la
deteccion de Covid-19, a través de un
contrato que presenta irregularidades
en sus ectapas de precontractual,
contractual y de ejecucion. El fiscal
provincial Alberto Santillan inicia con
la presentacion de sus pruebas.

Lucgo de trece dias de audiencia, la
Fiscalia General del estado concluye
con la presentacion de su prucba
testimonial y pericial (44 en total).
Entre los principales medios
probatorios  presentados  ante ¢l
Tribunal, constan dos testimonios
anticipados, testimonios de
funcionarios que analizaron de forma
técnica la informacion relevante,
relacionada con el presunto peculado,
cometido en la adquisicion de prucbas
para la deteccion de Covid-19, por
parte de la Seccretaria de Salud del
Municipio de Quito.

19 DE OCTUBRE DE 2021

En el decimocuarto dia de audiencia
de juicio por presunto peculado en la
compra de prucbas para deteccion de
Covid-19, la Fiscalia General del
Estado concluye con la presentacion
de su prucba documental (alrededor
de 100 clementos), tras lo que sc da
paso a la presentacion de prucbas de
descargo por parte de las defensas
técnicas de los 14 procesados.

21 DE OCTUBRE DE 2021

No se reinstala audiencia de juicio, en
su dia 16, debido a la presentacion de
una demanda de  recusacion
interpuesta por la defensa del
exalcalde de Quito, Jorge Y., contra
uno de los jucces del Tribunal.

La defensa del procesado argumenta,
en su demanda ingresada a las 09:10,
que ¢l Juez Fabidan Fabara no
demostré imparcialidad en ¢l curso de
la audiencia de juicio. Luego de
resolver este recurso, se notificard
nueva fecha y hora.

llustracion 2 Proceso Fiscalia
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Con base en toda la informacién recopilada, tanto de los informes de la Contraloria General
del Estado, el portal de COMPRAS PUBLICAS del SERCOP, y el proceso en curso de la
Fiscalia General del Estado, se logra demostrar que el proceso de adquisicion de reactivos
para determinacién de Covid-19 por PCR-Polimerasa para la Secretaria de Salud del
Distrito Metropolitano de Quito y entidades relacionadas no logré cumplir el fin de superar
la emergencia, lo cual constituye el factor mas importante y justificante de su

implementacion.

La crisis generada por le emergencia del Covid-19 impactd duramente en la contratacion
publica, sin embargo, resulta inaceptable que funcionarios del sector publico y ofertantes
logren utilizar el procedimiento especial con el objetivo de obtener beneficios ilicitos a

expensas del sufrimiento de la poblacién ecuatoriana.

Resulta esencial tener en cuenta que en un procedimiento comun, este tipo de caso no
hubiera avanzado mas alla de la fase precontractual, ya que el tiempo de planificacién y
gjecucion al ser mas extenso, es mucho mas prolijo en su desarrollo porque la entidad
publica puede establecer requisitos especificos y se sigue un proceso de evaluacion mas
riguroso y estricto de las propuestas presentadas antes de tomar una decision. La
transparencia y la rendicién de cuentas son elementos que estan presentes a lo largo de

todo el proceso de contratacion.

No obstante, en situaciones de emergencia, el principio que prima en el proceso es la
necesidad de inmediatez, lo cual es una caracteristica Util y eficiente en este tipo de
contratacion, sin embargo, esta emergencia también puede facilitar la existencia de posibles
actos de corrupcion y uso inadecuado de los recursos publicos, como lo ocurrido en el caso
de las pruebas Covid-19 para la Secretaria de Salud. Lastimosamente, algunas personas,
con la intencion de obtener beneficios personales a través de la contratacion publica,
buscan evitar a toda costa la aplicacién del régimen comun de contratacién, por lo tanto, al
presentarse una situacion de emergencia, utilizacion la declaracién de emergencia como
un mecanismo de elusién del procedimiento comun del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.
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Conclusiones

Durante el desarrollo de esta investigacion, se ha analizado los procedimientos del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, pero se ha dado especial atencién al procedimiento de
régimen especial, ya que este es el proceso utilizado en situaciones de emergencia, el cual

se encuentra regulado en la LOSNCP.

Dicho procedimiento especial ha demostrado una alta incidencia de irregularidades en su
aplicacion, ya que al priorizar lainmediatez de la prestacion requerida por la entidad publica
en lugar de la seguridad juridica, se da paso a que los riesgos de incumplimiento o de abuso
de la posicion del proveedor sean mucho mayores en la contratacibn de emergencia que

en un régimen comun de contratacion.

En el Ecuador, se cuenta con un sistema rigido de contratacién publica, sin embargo, el
problema radica en la incorrecta aplicacion de la normativa vigente en la practica. Esto se
relaciona con el hecho de que algunos funcionarios y proveedores buscan sacar provecho
del procedimiento especial en situaciones de emergencia mientras eluden el régimen de
contratacion comun, porque el procedimiento comun impone mayores exigencias y
lineamientos con el proposito de dificultar la ocurrencia de actos de corrupcién o abuso de
recursos publicos. En otras palabras, algunos funcionarios con intenciones deshonestas
evitan el proceso de régimen comun y optan por aplicar el procedimiento de emergencia
para evitar controles mas rigurosos y obtener beneficios propios. Con esta situacion
existente, se debe enfatizar la importancia de garantizar la transparencia, la rendicion de
cuentas y la correcta aplicacion de los principios y requisitos establecidos en la normativa

de contratacion publica para prevenir actos de corrupcion.

Con la crisis generada por la emergencia del Covid-19, se presencid que a pesar de
disponer de leyes que regulan las compras de emergencia, se presentaron importantes
discrepancias en su ejecucion. La experiencia de la adquisicién de vacunas para inmunizar
a la poblacion frente al Covid-19 debe servir de reflexion sobre una nueva cultura de
contratacion publica en el ambito de salud: responsable, abierta, planificada, innovadora,
cooperativa, profesionalizada, tecnolégica, digitalizada y transformadora. Una contratacion
publica estratégica y proactiva y no meramente reactiva, que ponga en valor la calidad de

la prestacion. (Gimeno Feliu, 2021)
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Para finalizar, aunque toda la investigacion se centra en la Contratacién Publica, y el
Derecho Administrativo, ya que esta es el area que contempla los procedimientos de
contratacion del Sistema Nacional de Contratacién Publica; es importante destacar que el
control que es realizado por parte de la Contraloria General del Estado suele terminar en
un extenso proceso judicial, sin abordar la raiz del problemay limitAndose a sancionar a los
culpables. No sugiero que esto este mal, pero creo que ademas del proceso penal utilizado
para sancionar a los involucrados, deberia darse una mayor atencion al control de la CGE
y a la efectividad de los controles ex post, ya que en mi opinién es aqui donde se revelan
las inconsistencias existentes a lo largo del proceso de contratacion, y aqui se podria

encontrar la clave para prevenir futuras anomalias en cada una de las fases de contratacion.

Ana Cristina Izquierdo Robles
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