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Resumen
Con la presente investigacion se pretende abordar en un primer capitulo la extralimitacion
del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) en ejercicio de las potestades
administrativas conferidas en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica (SNCP), debido a la desbordante e incompatible expedicion de normas
administrativas, tergiversacion en la atencion a reclamos, control difuso e inverosimil, para
en un segundo capitulo exponer la discordancia entre la normativa y la funcionalidad de las
herramientas informaticas empleadas en torno a una contratacién publica electrénica
basada en el uso de las TIC, ambos factores productores de vulneracion a los principios
regentes en contratacion publica e ineficiencia en la gestibn econémica de los recursos del
Estado. Con el analisis de la actuacion del SERCOP en ejercicio de sus potestades
administrativas y las discordancias entre normativa y funcionalidad de herramientas en el
SNCP, se identificara las consecuencias de la incorrecta aplicacion de estas potestades, se
expondra las discordancias encontradas entre la normativa y herramientas, asi como
posibles soluciones. La metodologia empleada es la analitica, a través de la revisién de
bibliografia, normativa juridica vigente enmarcada en contratacion publica, ya que de esta
fuente y leyes se analiza la pertinencia del estudio para llegar a los objetivos planteados, por
otro lado, se empleard el método comparativo, por medio de la funcionalidad de las
principales herramientas y portal de compras publicas frente a la normativa de la materia. El
resultado del andlisis demuestra la necesidad de ubicar un freno a la extralimitacion del ente
rector de la contratacion publica en ejercicio de sus atribuciones, la importancia del uso de
las TIC en contratacion publica pero bajo parametros de confiabilidad y concordancia entre
lo normado y los sistemas utilizados para una contratacion publica eficiente, ya en un futuro
podremos ver si se toman medidas correctivas necesarias que eviten las referidas
vulneraciones y se restablezca la seguridad juridica y confianza legitima, que permitan

actuaciones con criterios de certeza y previsibilidad.

Palabras clave: potestades administrativas, reclamo, control, seguridad juridica, TIC,
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Abstract

This research aims to address in a first chapter the overreach of the National Public
Procurement Service (SERCOP) in the exercise of the administrative powers conferred in its
capacity as governing body of the National Public Procurement System (SNCP), due to the
overflowing and incompatible issuance of administrative rules, misrepresentation in the
attention to claims, diffuse and implausible control, for in a second chapter expose the
discordance between the regulations and the functionality of the computer tools used around
an electronic public procurement based on the use of ICT, both factors producing violation of
the governing principles public procurement and inefficiency in the economic management of
State resources. With the analysis of the performance of SERCOP in the exercise of its
administrative powers and the discordances between regulations and functionality of tools in
the SNCP, the consequences of the incorrect application of these powers will be identified,
the discrepancies found between the regulations and tools will be exposed, as well as
possible solutions. The methodology applied is the analytical, through the review of
bibliography, current legal regulations framed in public procurement, since this source and
laws analyze the relevance of the study to reach the objectives set, on the other hand, the
comparative method will be used, through the functionality of the main tools and public
procurement portal against the regulations of the matter. The result of the analysis
demonstrates the need to place a brake on the overreach of the governing body of public
procurement in the exercise of its powers, the importance of the use of “TIC” in public
procurement but under parameters of reliability and concordance between the regulations
and the systems used for efficient public procurement, and in the future we can see if
necessary corrective measures are taken to avoid the aforementioned violations and restore
legal certainty and legitimate expectations, which allow actions with criteria of certainty and
predictability.

Keywords: administrative powers, complaint, control, legal certainty, ICT, computer

tools, public procurement
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La Actuacion del SERCOP y la discordancia entre normativa y funcionalidad de

herramientas en contratacion publica

Capitulo |
1.1 Principales potestades: normativa, control y reclamos

El Titulo 1l de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008) en
adelante LOSNCP contempla lo relativo al Sistema Nacional de Contrataciébn Publica
(SNCP), donde se lo define como un conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismosy relaciones organizadas orientadas al planeamiento, programacion,
presupuestos, control, administracién y ejecucién de las contrataciones realizadas por las
Entidades Contratantes y su rectoria se encuentra asignada al Servicio Nacional de
Contratacién Publica (SERCOP).
El SERCOP, segun el articulo 10 de la LOSNCP (2008), se crea como un organismo de
derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria, donde su maximo personero y
representante legal es designado por el presidente de la republica, siendo el director general
o la directora, es por tanto el legislador quien crea a este organismo para cumplir con las
atribuciones y competencias que le atribuya la ley.
En ese sentido, la LOSNCP le concede al SERCOP la rectoria del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica conforme a las atribuciones previstas en el articulo y Titulo antes
referidos, de las que se analizaran las siguientes: 1) la de dictar normas administrativas,
manuales e instructivos relacionados con la ley de la materia; 2) el control, monitoreo y
evaluacion del SNCP; y, 3) la atencién a reclamos.
Previo al analisis de cada una de estas atribuciones, haré referencia a concepciones sobre
los términos administracion publica y potestades administrativas.
Historicamente Cassagne (2012), sefiala a la administracion publica como “un concepto
analogo en el sentido que el mismo puede aplicarse a diferentes objetos de un modo que no
es idéntico ni totalmente distinto”, refieriéndola ademas como conjunto de o&rganos
encabezados por el Poder Ejecutivo, e incluye a ese concepto a entidades juridicamente
descentralizadas, de ahi que la competencia seria la aptitud legal que le habilitaria a actuar
a una persona juridica publica estatal (p.205).
Por tanto, desde la antigiedad ya se aplicaba la divisibn de poderes y a quién le
correspondia el ejercicio de competencias. Desde otro punto de vista, para Pardo (2016):

El incentivo para el desarrollo de la administracion publica y su cabal

comprension es adentrarse en la forma en que ha establecido no un objeto de
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estudio, sino objetos de estudio, ligados primero, a la recurrente discusion
sobre el cardcter positivo y normativo de esta disciplina, a sus métodos de
investigacion, pero también al apropiado funcionamiento de los gobiernos y de
sus burocracias, lo que a todas luces complica, pero enriquece su espectro de
conocimiento. Por ello, la administracion publica no ha sido nunca definida
como una ciencia, sino que se ha desarrollado haciendo frente a lo que el
devenir historico y las circunstancias politicas y sociales le han ido exigiendo.
Primero, construir instituciones y normar la vida social; segundo, organizar y
establecer normas y procedimientos; tercero, conducir el desarrollo vy
controlar; y cuarto, de manera paradojica, simplificar, achicar, desregular y
volver a regular mejor. (p.74)
La administracién publica es un campo disciplinario y profesional, vivo y
actuante; es un elemento indisoluble del Estado y es la herramienta
fundamental con que cuentan los gobiernos para lograr incidir en un equilibrio
social mas justo. Sus transformaciones han sido espectaculares, aunque sus
resultados no han ofrecido lo que al menos en términos de expectativas se
esperaba de ellas. Sin embargo, no existe en el desarrollo social una mejor
alternativa para lograr recortar la distancia entre los que tienen mas y tienen
menos. (p.77)
Marienhoff (2010) sefiala: “La Administracién Publica, considerada como sujeto activo de
potestades administrativas, siempre es -en definitiva- una persona juridica, ya se trate de la
Administracion central, en cuyo supuesto su personalidad subsimese en la del Estado, o ya
se trate de la Administracién indirecta [...]" (p.155), manifiesta que las potestades
administrativas son los medios juridicos para el desarrollo de actividades y logro de fines, y
sefiala como potestades a “la reglamentaria, la imperativa o de mando, la ejecutiva o de
gestion, la jurisdiccional y la sancionadora” (pp.261-262).
De lo anotado, para un entendimiento de la administracion publica del Estado, se tendrian
dos acepciones, una como ejercicio de funcién y otra como persona juridica, esta doctrina
indica adicionalmente, que la administacion publica tiene que existir cual persona juridica de
derecho publico.
En el estado ecuatoriano, la administracion publica como funcién, se encarna en el articulo
227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) CRE, donde se la establece
como “un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacién, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacién”.
Y en cuanto a la administracion publica como persona juridica, figura en el articulo 225 de la

CRE (2008), que describe cdmo se encuentra comprendido el sector publico: “1. Los
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organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Electoral y de
Transparencia y Control Social; 2. Las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado; 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econ6micas asumidas por el Estado; 4. Las personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos autbnomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos”. Lo antes dicho se traslada al articulo 44 del CAdigo Organico Administrativo
(2017) COA, donde se establece que “la administracion publica comprende las entidades del
sector publico previstas en la CRE”.
En cuanto a la potestad administrativa, como punto de partida se invoca una definicién de
potestad contenida en el diccionario panhispanico del espafiol juridico de la Real Academia
Espafola (2022):
Poder general de actuacion conferido por el ordenamiento juridico, cuya
titularidad no implica la existencia de otros sujetos obligados, sino
simplemente afectados y sometidos a dicha potestad, de cuyo ejercicio
pueden derivar beneficios (una regulacion favorable), gravamenes (una nueva
exaccion tributaria), o situaciones neutrales o indiferentes (como ocurre,
normalmente, con el ejercicio por la Administracion de su potestad de
organizacion).
A la que se afade la definicién de potestad administrativa como la “Facultad de actuacion
reconocida por el ordenamiento juridico a los érganos de las administraciones publicas” Real
Academia Espafiola (2022).
Ferrara Borquez (2007), la precisa como “un poder juridico que comparte las caracteristicas
propias de todo el poder publico estatal, del que la Administracion del Estado forma parte,
particularmente su sometimiento estricto al Derecho, su servicio a los intereses generales y
su caracter unilateral y coactivo” (p.9), sefala ademas lo siguiente:
Las potestades administrativas son de distinta intensidad y tienen contenido
diverso, aunque todas ellas estan encaminadas a satisfacer los intereses
publicos puestos bajo la tutela de la organizacién administrativa por el
ordenamiento juridico. Dentro de ellas se pueden destacar las potestades
reglamentarias, de ejecucion, de revision de sus actos y sancionatoria, por
nombrar las méas relevantes, todas potestades exorbitantes de la
Administracion del Estado y que implican una posicion privilegiada de ésta
dentro del ordenamiento juridico justificado en los intereses publicos puestos
bajo su cargo. (p.11)
De lo anotado, por un lado, es un poder propio del Derecho Publico reconocido o contenido

en el ordenamiento juridico que le corresponde ejercer a los 6rganos de la administracion
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publica, y por otro lado, seria para fines variados en “pro” de satisfacer el interés publico, sin
embargo, estas potestades administrativas pueden resultar ser “exorbitantes” y ante estos
privilegios de la administracion publica Ferrara Borquez (2007), acota que en el marco de los
derechos de las personas y el control de las potestades administrativas, “no seria admisible
actualmente seguir reconociendo esta amplia gama de potestades exorbitantes de la
Administracion del Estado, sin que, por otra parte, se habilitaran mecanismos efectivos de
control y garantia de los derechos de los ciudadanos frente al poder” (p.21)
La CRE (2008), en su articulo 226 refiere que “las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley [...]", lo que derivaria en que el funcionario publico solo
debe realizar lo que la norma expresamente le ordene, lo l6gico es que cuando los érganos
publicos en uso de sus potestad emiten actos, normas, disposiciones, etc., que sean
contrarias al ordenamiento juridico, estas carezcan de validez y no sean aplicables,
lamentablemente, en materia de contratacién publica deja mucho que desear esta légica, las
razones se analizardn més adelante.
Consecuentemente, administracion publica y potestades administrativas, estan
intrisecamente ligadas, ya que de estas actuaciones de poder a las que no solamente deben
someterse los administrados sino también los funcionarios subordinados, se derivan los
controles por los respectivos entes, donde se analizardn tanto las acciones como las
omisiones de quienes las aplican.
En todo caso, Araujo (2021), como idea general del régimen exhorbitante del Derecho
comun, senala que el rasgo que caracteriza al Derecho administrativo es “la aplicacion de
reglas exorbitantes del Derecho comun, como medio necesario paraque las autoridades
publicas encargadas de la gestiébn administrativa puedan lograr una adecuada realizacion de
los fines de interés colectivo, general o superior” (p.52), sin dejar de concluir lo dicho por
RADE, Ch. (como se cité en Araujo, 2021) sobre lo que posee la exorbitancia del Derecho
administrativo: “1°., la justificacion: el interés publico; 2°., la traduccién: la existencia de
prerrogativas y sujeciones particulares; y 3°., la funcion: designar al Derecho administrativo
como debiendo normalmente aplicarse a la situacion juridica asi identificada” (p.54)
Asi mismo, frente al principio de equilibrio entre prerrogativas de Poder publico y derechos
fundamentales Araujo (2021) decanta la problemética del Derecho administrativo prevista
por WEIL P. (como se citdé en Araujo, 2021):

la tensién que no es mas que un aspecto de la profunda contradiccién ante la

ambigliedad basica de una disciplina que pretende ser, a la vez: instrumento

de liberalismo y garante de la accién administrativa, protectora del ciudadano

y medio de accién del Estado, y donde la sintesis es imposible: a lo mas que
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se puede llegar es a tener en cada momento un punto de equilibrio, siempre

amenazado, siempre puesto en entredicho, segin los  movimientos

pendulares de la historia (p.55).
Finalmente, al hablar de la “Crisis del Derecho Administrativo” - Araujo (2021) -, enmarca
tres ambitos en la teoria de la “huida del Derecho administrativo”, siendo estos: contratacion
publica, funcion publica y organizacion administrativa, para el primer ambito del fenémeno
de huida, sefala que al sistema de contratacion publica por los “controles y limitaciones que
ésta establece, cuyo cumplimiento es mucho mas riguroso que el de la contratacién
privada, por supuesto, lo cual ha servido a constituir de caldo de cultivo para el clientelismo
y la corrupcién administrativa” (p.123), que mas que huida, considera un “auténtico fraude
de los principios que rigen la contratacion publica” (p.124)
Con las referencias antes anotadas, argidas sin duda, considerando que los 6rganos de la
administracién publica muta y cambia constantemente a mas de las transformaciones que
sufre acorde al criterio del mandante, sumado a ello la politica publica que implante segun la
ideologia que los poderes politicos dejan a su paso, y como se ha dicho, al ser la
contratacion publica parte del Derecho publico administrativo, no est4 por fuera de esta
argidez, que como plus trae a cuesta las potestades administrativas otorgadas a la
administracién publica, que para este estudio, seria al SERCOP, por lo que a continuacion
se analizan las que fueron consideradas para el presente objeto de este estudio: potestada

normativa; control, monitoreo y evaluacién; y, atencién a reclamos.
Potestad normativa.

Conforme consta en lineas anteriores, al estar la atribucién de dictar normas administrativas,
manuales e instructivos relacionados con la ley de la materia, debidamente conferida por la
LOSNCP al SERCOP, estas serian de obligatorio cumplimiento, pero cabe recalcar que solo
seria en el caso de que estas normas administrativas, manuales e instructivos no sean
contrarios a la Constitucion y leyes vigentes, la pregunta es si en verdad esto ocurre, con
ello, enfatizo que una de las potestades administrativas atribuidas mas importante es sin
duda la potestad normativa.

Chible Villadangos (2022), realiza una critica sobre ciertos mitos respecto a que la creacion
de normativa efectuada por la Administracion es ilegitima, lo cual ha impedido la
construccion de una defensa sélida en favor de la potestad normativa de la administracion
en el Estado, refiere a la potestad normativa de la administraciébn como contraria a principios
morales del derecho. Alude la caracterizacion de un proceso de abdicacion del derecho,
esto es, que el derecho se ha contraido para dejar mayor espacio de actuacion a la

Administracion, mayor atencion a sus decisiones, esto sumado a que ante las necesidades
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contemporaneas, con complejidad de los problemas planteados, los altos costos de
informacioén e incertidumbre en los procesos de decision, habrian llevado a que legisladores
notaran las eficiencias de un Estado Administrativo que exhiben mayor legitimidad técnica, e
incluso, a veces, democratica, para generar regulaciones efectivas (p.p.197-226).

Andlisis que llama la atencion ya que, confrontando con la realidad ecuatoriana, este
espacio de actuacion de la administracién publica, genera extralimitacion en el ejercicio de
las potestades administrativas, que con el fin de “corregir’ la falta de tecnicidad y
correspondencia con la norma jerarquica superior, usan y abusan del poder atribuido para
dictar normas, reformas tras reformas y que en el desarrollo del presente trabajo se ir4
puntualizando.

En cuanto al area de contratacion publica, Alvarez Patifio (2020), indica en relacion a la
normativa colombiana, que consensuada la competencia reglamentaria y reserva legal, se
reconoce la competencia de las entidades para reglamentar asuntos a su cargo, puntualiza
el caso del ente rector “Agencia Nacional de Contratacion Publica”, que a través de
manuales de contratacién y pliegos de condiciones de procesos contractuales y en razén de
que la funcién legislativa se encuentra opacada por la potestad reglamentaria por su actual
papel protagénico, existe una hiperinflacion reglamentaria por la necesidad de instrumentos
temporales, agiles y adaptables a circunstancias del mercado econémico que imputan retos
en el sistema de fuentes, con lo cual se revalian esta potestad reglamentaria y nacen
restricciones a la autonomia administrativa, pero a la final, esta competencia no tiene una
regulacion sobre su fuerza vinculante, obligatoriedad y alcance, es rigido ante el principio de
legalidad, refiere que una mejor practica contractual exige mayor ductilidad normativa, sin
dejar de lado la posibilidad de pasar de la informalidad a la ilegalidad, por ello resulta
imperativo analizar las funciones e instrumentos que emite la referida Agencia (p.p. 55-56),
particular que no se aleja de la realidad ecuatoriana.

Concluye Alvarez Patifio (2020), relevando la importancia de la competencia reglamentaria
con sus restricciones y control imperativo en la gestién publica, asi como el reconocimiento
del valor normativo en el sistema de fuentes y por tanto de la existencia de potestades
normativas del ente productor de normas (p.p.25-76), es muy puntual y certera esta
relevancia, dado que por el mismo hecho de que las normas que se producen con base a
una competencia, adquieren vida en el mundo juridico, el control debe ir de la mano, es otro
tema que se revisara en el trayecto se desarrollara.

En tal razdn, lo que en realidad ocurre es que la potestad o competencia se verifica como un
derecho subjetivo, ante lo cual, Arriagada (2016) al tratar sobre las bases para identificacion
y caracterizacion de los conceptos juridicos de derecho subjetivo, identifica un grupo de
normas a las que define como “Las normas de competencia o sobre la produccién juridica

son aquellas que, en un sistema juridico, definen las competencias o potestades para

Laura Jackeline Castro Pacuruco



UCUENCA °

producir validamente normas juridicas o participar véalidamente en su producciéon”
(p-p.4-5) y sobre ello puntualiza como un derecho subjetivo a la potestad o competencia:
“[...] un individuo tiene un derecho subjetivo cuando, con fundamento en una norma juridica
de competencia, tiene la posibilidad de realizar actos juridicos que producen, modifican o
eliminan normas juridicas, y, en consecuencia, posiciones y relaciones juridicas” (p.7).
En el Estado Constitucional ecuatoriano, la carta magna (2008) en su articulo 120 otorga la
potestad de “expedir, codificar, reformar y derogar las leyes a la Asamblea Nacional” y en el
articulo 147 la de “expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes al
presidente o presidenta de la Republica”’, mientras que en el articulo 130 del Cddigo
Organico Administrativo (2017)se deviene que la competencia normativa de caracter
administrativo tiene las maximas autoridades administrativas siempre que estén
expresamente atribuidas en la ley.
En ese sentido, en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008),
norma dictada por la Asamblea Nacional, se confiere al Servicio Nacional de Contratacion
Publica (SERCOP), entre otras, la atribucién contenida en el numeral 9 del articulo 10 de
“dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley”, por
tanto, la competencia atribuida se encuentra claramente establecida para que el 6érgano
SERCOP, resultando pertinente traer a colacion un concepto primigenio de actos
normativos.
Para lo antes dicho, se recurre al concepto dado por Dromi (1998), quien refiere que las
formas de exteriorizacién del reglamento son diversas: “[...] decreto, orden ministerial,
resolucion, ordenanza, circulares, instrucciones, etcétera y estos a su vez seria la forma de
exteriorizacion juridica de los 6rganos estatales” (p.266), a su vez, sostiene que la
competencia de dichos 6rganos nace de la Constitucion y las leyes y subordinado
jerarquicamente por las mismas (p.267), estos reglamentos son actos normativos,
reconociendo ademas que las circulares e instrucciones también tienen valor normativo
siempre que la relacion de supraordinacién funcional sea de derecho (p.268).
Por otro lado, respecto a las normas administrativas Dromi (1998), se plantea las
inerrogantes ¢Qué hacer para que el derecho vaya por donde debe? ¢Qué hacer para que
el derecho haga en favor de la persona, para que se rehumanice?, y entre las respuestas
por las que se deberia pasar seria:

3.4. De la complejidad a la simplicidad juridica. Es decir, lograr que el derecho

explicite con sencillez el lenguaje de las relaciones sociales entre individuo y

Estado. Aqui esta el reto al rito [....].

La sociedad sufre de "angustia dogmatica" ante el reglamentarismo

anarquizante, que debe inexorablemente ser reemplazado por una ordenacion
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Unica y simplificada del lenguaje del poder publico. Realismo no quiere decir
“intransigente dogmatismo"”, sino normativismo idéneo, simple y eficaz. (p.56)
Por tal razén, Dromi (1998) resume que el derecho administrativo en cara con el realismo
juridico nacional, debe librar la batalla por la sencillez y la simplicidad juridicas, logrando el
reto al rito, con el objetivo final de terminar con el incremento legislativo asistematico y la
produccion normativa coyuntural y transitoria, reconocer que para "saber el derecho" no
basta la férmula sacramental que "se lo presume conocido" y que para "salvaguardar la
unidad del derecho" es insuficiente el formalismo antiguo por el que "se deroga toda ley que
se oponga a la presente"”, por cuanto es una confesion del desconocimiento del derecho
aplicable e incluso prueba que ni los "jurisperitos" conocen siempre de las normas vigentes,
estas serian las bases para reformular el derecho como punto de llegada, de tal manera que
el derecho administrativo que viene de tiempo atras podra robustecer el reino de justicia
distributiva y rescatar la fe en el derecho democratico (p.66).
A la fecha, en materia de contratacién publica no se llega al reto, por cuanto la normativa
expedida por el ente Rector, a mas de ser cambiante o inconstante, es confusa,
contradictoria con normas de superior jerarquia; se reforma la reforma y para aplicar un
articulo se tiene que revisar el historial de resoluciones con las reformas hasta que se
actualice el compendio expedido; se deroga lo que se contradiga, pero no se expresa que,
en fin, son normas anti técnicas.
Cordero Quinzacara (2010), analiza las normas administrativas con un punto de vista de los
posibles reparos de constitucionalidad ante leyes que atribuyen la potestad normativa a
organos de la administracion que no sea el Presidente de la Republica, empero de aquello,
precisa que los 6rganos con esta potestad normativa la ejercen bajo la forma de
resoluciones pero como una expresion juridica de las atribuciones de los érganos de
gobierno y administracién (p.9), por lo que de manera general reduce a dos categorias de
normas que se adoptarias los actos de la administracion: reglamentos y circulares de los
cuales Cordero Quinzacara (2010) distingue lo siguiente:
En primer lugar, los reglamentos emanan de una potestad atribuida
expresamente por la Constitucién o la ley, en cambio las circulares son una
manifestacion de la potestad de mando o jerarquica que tiene todo jefe de
servicio [...]. En segundo término, las circulares no se publican, pues se dan a
conocer a los funcionarios-destinatarios por la vias o canales internos prevista
para tal efecto. Por su parte, es conditio sine qua non la publicacion para la
entrada en vigencia de todo reglamento [...] (p. 13).
Entre las conclusiones mas relevantes realizadas por Cordero Quinzacara (2010) destaco
las que describe en cuanto a que las normas administrativas han construido en el sistema

un espacio umbrio sin merecimiento de preocupacién doctrinaria y a las que poco o nada
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llega el reflejo de normas constitucionales. Por otro lado, sostiene que el contenido
normativo puede reconducir a reglamentos o circulares y que la regla que debe adoptar el
operador juridico es estar a los elementos sustantivos de este tipo de normas antes que a su
nominacion por la falta de capacidad de alterar su contenido esencial; y, en la mayoria de
los casos, los reglamentos o circulares, no cumplen con las condiciones formales exigidas
para tal efecto, de manera especial lo relacionado con su publicacion. (p.p.27-28)

Ahora bien, la LOSNCP es la que determina los principios y normas que regulan los
procedimientos de contratacién publica, para su aplicacion, se encuentra el Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2009)
RGLOSNCP, que como se habia analizado, es atribucion y deber de la o el Presidente de la
Republica su expedicion, reglamento que no debe contravenir ni alterar la ley, sin embargo,
este reglamento lo que hace es transferir la competencia de normar la aplicacién de la
LOSNCP al SERCOP, ya que de su texto se desprenden frases como: “EL SERCOP
establecera criterios”, “El SERCOP establecera el o los mecanismos”, “El SERCOP,
mediante las correspondientes resoluciones, determinara la casuistica”, “El SERCOP
determinara el procedimiento y los requisitos”, “observaran el procedimiento de contratacién
que para el efecto dicte el SERCOP”, se presumiria que por parte del Presidente existiria
algun traspaso indebido de la facultad reglamentaria para la expedicion de normativa por
parte del SERCOP, no en cuanto a la nomenclatura de reglamentar, sino porque esta
funcion es un reflejo material de una competencia normativa, que en este caso lo estaria
ejerciendo el SERCOP.

En todo caso, el SERCOP ha venido desarrollando su potestad normativa a través de
resoluciones externas, siendo por tanto norma secundaria que como se indicé en lineas
anteriores, son de cumplimiento obligatorio, las cuales repercuten ya sea de manera directa
o indirecta a los actores del SNCP.

La resolucion externa inicial expedida por el SERCOP fue la RESOLUCION INCP No. 001-
08 de fecha 11 de agosto de 2008, hasta la expedicion de la Codificacion y Actualizacion de
Resoluciones emitidas por el SERCOP el 31 de agosto de 2016 con Resolucién RE-
SERCOP-2016-0000072, generd 126 resoluciones, y luego de este compendio normativo
hasta el presente afio, nos encontramos con la Resolucion No. R.E-SERCOP-2022-0129 de
fecha 04 de octubre de 2022, es decir, emitié 57 resoluciones adicionales, esta cantidad de
instrumentos expedidos por el SERCOP sin duda llama la atencion y un rechazo ante la
abundancia, frecuente y cambiante disposiciones en materia de contratacion publica.

El objetivo de realizar una codificacion de resoluciones era efectivamente contar con un
cuerpo normativo integro, evitar la dispersion normativa y conocer qué estaba vigente,
desechando lo derogado o reformado, no obstante, fue una utopia dificil de alcanzar, nétese

gque este incremento de resoluciones no se debe a que el ente rector necesariamente norma
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algo que no estaba previsto en un inicio, sino el motivo es corregir o modificar lo que ya
normo pero olvidé hacerlo en todo el articulado que atafie al tema normado, o simplemente
olvidé dejar sin efecto lo que ya no se aplica por algin cambio realizado, incluso, normando
algo nuevo, no prevé de manera integra el alcance en todos los articulos concernientes, en
fin, por el motivo que fuere, es un problema que ocasiona confusion, incertidumbre, mala
aplicacion de normativa, discrecionalidad por parte de las entidades publicas que como
consecuencia, decanta en reclamos por parte de los proveedores del Estado; y, también
esta confusion es para estos Ultimos actores que incurren en errores u omisiones al
momento de elaborar su oferta.

Por otro lado, a pesar que de manera expresa se indica en la atribucién de dictar normas
administrativas, manuales e instructivos que seran relacionados con la LOSNCP, el
SERCOP se extralimita en su competencia por cuanto genera ley mas no normativa
administrativa para lo que si se encuentra atribuido, generando grandes discusiones y
controversias dentro del marco juridico vinculante en materia de contratacion publica, igual
situacion ocurre en el texto del RGLOSNCP, no reglamenta lo normado sino que también
genera ley, como el caso de contemplar dentro de los procedimientos de régimen especial a
procesos de adquisicion de bienes o servicios Unicos en el mercado, cuando estos no estan
contenidos en el articulo 2 de la LOSNCP.

Adicional a esto, no hay que dejar de lado a las Circulares que emite el SERCOP, toda vez
gue la mayoria contiene disposiciones normativas, cumplimiento de requisitos,
obligatoriedad de incluir procedimientos que validan los procesos de contratacion o invalidan
una oferta técnica — econdmica, agrega como informacion relevante documentos o
formalidades no previstas en la Ley o su Reglamento de aplicacién, etc., como ejemplo
tenemos la Circular Nro. SERCOP-SERCOP-2020-0022-C de fecha 27 de octubre de 2020
que norma la implementacién de la firma electrénica, que su inobservancia no puede dar
lugar a decisiones desfavorables atendiendo la supremacia legal ordenada en el articulo 425
de la CRE.

El presente estudio se inici6 cuando se encontraba vigente el RGLOSNCP emitido con
Decreto Ejecutivo 1700 y publicado en el Registro Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de
2009, y en el transcurso de su desarrollo entr6 en vigencia el nuevo Reglamento que fue
expedido mediante Decreto Ejecutivo 458 de 20 de junio de 2022, publicado en el Registro
Oficial Suplemento 87 de 20 de junio de 2022 y reformado conforme DE No. 488 publicado
en Registro Oficial Suplemento 104 de 13 de Julio del 2022 y el DE 550 de fecha 30 de
agosto de 2022 publicado en el Suplemento del RO 138 el 31 de agosto de 2022, que en
resumen es una transcripcion de un 90% de la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones
emitidas por el SERCOP, lo que quiere decir es que se traslad6é el problema de las

inconsistencias existentes en la norma administrativa dictada por el ente rector lo cual se
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verifica con las reformas existentes en un trimestre de su expedicion, a lo que hay que
adicionar los tiempos concedidos en las disposiciones generales a este 6rgano para que
actualice su normativa, sistema informatico y herramientas del sistema.

Considero, que el reconocimiento del SERCOP como ente productor de normas, es
imprescindible que esta facultad normativa deba ser controlada, de tal manera se evitaria la
interdiccion de la arbitrariedad.

Control, monitoreo y evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Entre las atribuciones inherentes al SERCOP, el numeral 1 del articulo 10 de la LOSNCP
contempla la de asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del SNCP, es
asi que en el Capitulo Il del Titulo Il de la ley analizada, se detalla el alcance de este control,
monitoreo y evaluacion del sistema, que incluye las fases: precontractual, contractual y de
evaluacion (art. 14).

En los numerales 29 y 30 del articulo 2 de la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones
emitidas por el SERCOP, se puntualiza desde y hasta dénde comprende la fase
precontractual y la fase contractual. En el primer caso, inicia con la publicacién del
procedimiento en el portal institucional del SERCOP vy finaliza con la adjudicacién o
declaratoria de desierto del proceso de contratacion. En el segundo caso, inicia con la
suscripcién del contrato y concluye con la liquidacion de los contratos en cualquiera de sus
formas y la finalizacién del procedimiento, siendo por tanto objeto de control y monitoreo
todas las actuaciones que se desarrollen en las etapas que conforman cada una de las
referidas fases.

Entre las acciones a verificar para cumplir con la atribucion analizada, la LOSNCP en su
articulo 14 incluye lo relativo al uso obligatorio de herramientas del sistema, de modelos
precontractuales y contractuales oficializados, el cumplimiento de politicas emitidas por el
directorio del SERCOP, la contratacion con proveedores inscritos en el RUP segun aplique,
que los proveedores no se encuentren incursos en inhabilidades o incapacidades, y que la
informacién relevante se encuentre publicada en las herramientas del sistema.

De acuerdo a la norma suprema del Ecuador CRE (2008), articulo 147, es atribucioén y deber
de la o el Presidente de la Republica la de “13. Expedir los reglamentos necesarios para la
aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la
buena marcha de la administracion”, sin embargo, en el RGLOSNCP (2009) se sefialan
cuatro atribuciones adicionales al SERCOP, las que no reglan la aplicacion de atribuciones
previstas en la Ley, sino a otras atribuciones como, asi literalmente lo dice su articulo 6:
“Atribuciones del SERCOP. - A mas de las establecidas en la Ley, seran atribuciones del
SERCOP:
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1. Ejercer el monitoreo constante de los procedimientos efectuados en el
marco del Sistema Nacional de Contratacién Publica;
2. Emitir de oficio o a peticibn de parte, observaciones de orden técnico y
legal en la fase precontractual, las que seran de cumplimiento obligatorio para
las entidades contratantes;
3. Supervisar de oficio o pedido de parte, conductas elusivas de los principios
y objetivos del Sistema Nacional de Contratacioén Publica, tales como: plazos
insuficientes, especificaciones técnicas subjetivas o direccionadas,
presupuestos fuera de la realidad del mercado, pardmetros de evaluacion
discrecionales, entre otros;
4. Realizar evaluaciones y reportes periddicos sobre la gestién que en materia
de contratacion publica efectlen las entidades contratantes; y de ser el caso,
generar alertas o recomendaciones de cumplimiento obligatorio, sin perjuicio
de que sean puestas en conocimiento de los organismos de control
pertinentes.
Y es con base en estas Ultimas, sobre las cuales el SERCOP ejerce principalmente la
atribucién de control y monitoreo.
Ahora bien, la competencia para realizar estas verificaciones, de acuerdo al Estatuto
organico de gestidon organizacional por procesos del Servicio Nacional de Contratacion
Publica SERCOP !, le corresponde a la Gestion Técnica de Control a través del
Coordinador/a Técnico de Control, que entre otras atribuciones y responsabilidades se
encuentran:
a) Coordinar el monitoreo y supervision permanente de los procedimientos de
contratacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica;
e) Articular con los organismos pertinentes, los reclamos y denuncias que
fueran presentados ante el Servicio Nacional de Contratacion Publica y la
suspension de los procedimientos objeto del reclamo, de ser el caso; (p.11)
Para cumplir con estas atribuciones y responsabilidades, la maxima autoridad del SERCOP
mediante Resolucién Interna Nro. R.[.-SERCOP-2018-00000459, de 20 de noviembre de
2018, resolvié: “EXPEDIR LA DELEGACION DE LAS SIGUIENTES COMPETENCIAS A
LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS CONFORMAN EL SERVICIO NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA” y segun la reforma realizada con Resolucién No. R.I.-
SERCOP-2019-00010 de fecha 26 de agosto de 2019, el control, monitoreo y supervision

del SNCP, se delega el ejercicio de atribuciones de la siguiente manera:

! Directorio del Servicio Nacional de Contratacién Plblica. Estatuto Organico de Gestion Organizacional por
procesos del Sistema Nacional de Contratacion Publica SERCOP. Registro oficial edicion especial 231, 18 de
enero de 2018, nivel 1.3.2.1.
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Tabla 1. Delegacion para el ejercicio de atribuciones

Cargo Territorio Delegacion Montos
Procedimiento de contrataciéon cuyo
Coordinador/a Suspension y presupuesto referencial sea menor a
Técnico/a de A nivel nacional levantamiento del multiplicar el coeficiente de 0.00007 del
Control procedimiento presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico
Director/a de Monitoreo, o
L ) ] L Sin limite de monto de los presupuestos
Supervision de A nivel nacional supervision de )
o o referenciales
Procedimientos procedimientos
Procedimiento de contratacién cuyo
Suspension y presupuesto referencial sea menor a
levantamiento del multiplicar el coeficiente de 0.00003 del
procedimiento presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico
Provincias de Monitoreo, Procedimiento de contrataciébn cuyo
) Cotopaxi, supervision, presupuesto referencial sea menor a
Coordinador y o o
7onal 3 Tungurahua, suspension y multiplicar el coeficiente de 0.000015 del
ona
Chimborazo y levantamiento de presupuesto inicial del Estado del
Pastaza procedimientos correspondiente ejercicio econémico
o Monitoreo, Procedimiento de contratacion cuyo
Provincias de oL .
. i supervision, presupuesto referencial sea menor a
Coordinador Manabi, Santo N o o
) suspensién y multiplicar el coeficiente de 0.000015 del
Zonal 4 Domingo y . .
levantamiento de presupuesto inicial del Estado del
Esmeraldas o ) o o
procedimientos correspondiente ejercicio econémico
Provincias de ) o .
Monitoreo, Procedimiento de contratacion  cuyo
Santa Elena, L )
. . supervision, presupuesto referencial sea menor a
Coordinador Guayas, Bolivar, y o o
. suspension y multiplicar el coeficiente de 0.00007 del
Zonal5y 8 Los Rios, ] o
) levantamiento de presupuesto inicial del Estado del
Galdpagos y EI o ) o o
o procedimientos correspondiente ejercicio econémico
ro
Monitoreo, Procedimiento de contrataciébn cuyo
) Provincias de supervision, presupuesto referencial sea menor a
Coordinador . y o o
Zonal 6 Cafiar, Azuay Yy suspension y multiplicar el coeficiente de 0.00015 del
ona
Morona Santiago levantamiento de presupuesto inicial del Estado del

procedimientos

correspondiente ejercicio econémico

Resolucion No. R.1.-SERCOP-2019-00010 de fecha 26 de agosto de 2019

21

Sefalando que cuando los montos de contratacion superen al ahi establecido, las Zonales

3, 4y 6 correran traslado a la Zonal 5 y cuando superen el monto de dicha coordinacion, se

remitiran a la Direccion de Supervision de Procedimientos.

Asi el panorama, queda por analizar el desarrollo y cumplimiento de estas actividades por

parte de los delegados de la maxima autoridad el SERCOP, ¢ mantienen criterios unificados
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para generar los llamados “hallazgos” sobre los cuales deciden suspender y levantar
suspensiones?, ;califican y consideran los “descargos” presentados por las entidades
contratantes en igualdad de condiciones?, ¢existen contradicciones o respuestas diferentes
a las entidades contratantes ante una situacion similar?, sin duda existen criterios
diversificados en la misma Coordinacion asi como entre las demas Coordinaciones ante un
mismo caso, mas adelante, en el punto 3 de atencion a reclamos, se referird un caso
encontrado en la busqueda de procesos en el portal de compras publicas.
En laCodificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP (2016), se
encuentran las causas por las cuales el ente rector realiza de oficio este control y monitoreo,
los medios de notificacién y tiempos para dar respuesta, es asi que en su articulo 64.1
enuncia:
Art. 64.1.-Concurrencia.-En caso que la entidad contratante haya recibido mas
de una oferta dentro de un procedimiento de contratacion correspondiente a
los Dindmicos y de Régimen Comun, y resulte un solo oferente habilitado para
la etapa de puja o para la evaluaciéon por puntaje, segun corresponda, el
Servicio Nacional de Contratacion Publica con el fin de garantizar los
principios y objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica entre los
gue se encuentra la concurrencia, trato justo, igualdad, asi como para
precautelar los intereses del Estado, suspenderd de manera automatica el
procedimiento de contratacion publica y notificara electronicamente a la
entidad contratante de dicha accion. Dentro del término de setenta y dos (72)
horas la entidad deberd remitir las justificaciones técnicas, legales y
econdmicas que motivaron la descalificacién de los demas oferentes.
En caso que la entidad contratante no presente las justificaciones respectivas
de descargo, no podra realizar ningln acto o decisién administrativa sobre el
procedimiento de contratacion objeto de suspensién y debera aplicar la
recomendacién de cumplimiento obligatorio que disponga el SERCOP.
Resumido el articulo antes referido, cuando una entidad contratante, a pesar de tener mas
de una oferta, califica y habilita una oferta, el SERCOP con el fin de velar con los principios
de contratacion publica, suspende automaticamente el procedimiento, enviando la
notificacion a través del correo electrénico del usuario creador del proceso, del usuario
administrador del portal de compras publicas de la entidad contratante y de la maxima
autoridad. Es importante anotar que este control aplicaria para el caso de los procedimientos
de subasta inversa electrénica, por cuanto, al habilitar una oferta, no se produce la puja, que
es el objetivo de dicho procedimiento; y para los procedimientos que contemplan evaluacion

por puntaje.
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Esta suspension, acorde al asunto del correo, es la llamada “ACCION DE CONTROL POR
DESCALIFICACION DE TODOS LOS OFERENTES EXCEPTO A UNO - SUSPENSION
DEL PROCEDIMIENTOQO”, adicionalmente, dentro de este control también efectua una
suspension cuando se ha recibido una oferta, accion de suspension que se denomina
“ACCION DE CONTROL POR UNICA OFERTA PRESENTADA - SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTQO”, durante este tiempo, el estado del procedimiento en el portal es
“SUSPENDIDO”, no pudiendo continuar con las siguientes etapas del proceso
precontractual y solo una vez que se levante la suspension, segun los resultados de la
accion de control, la entidad contratante podra continuar o declarar desierto el
procedimiento.
En cuanto al control, en el articulo 15 de la LOSNCP (2008) establece el subsistema de
control para el Sistema Nacional de Contratacion Publica, que esta conformado por los
organismos y entidades que efectien control gubernamental, en relaciébn con cualquier
actuacion o contratacién efectuada al amparo de la Ley, por parte de cualquier actor del
SNCP, en ese sentido, establece que este sistema lo conforman entre otras por:
la Contraloria General del Estado, Procuraduria General del Estado y Fiscalia
General del Estado, el ente rector del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, y las
superintendencias acordes a la materia, a efectos de lo cual estas entidades
deberan suscribir los convenios interinstitucionales que se requiera.
A estas entidades les corresponde efectuar controles a los procedimientos de contratacion
ejecutados por las contratantes, de manera coordinada, articulada, interconectada,
permanente y eficaz de cualquier situacion o irregularidad que se presentare en las fases de
contratacion publica, en el ambito de sus competencias, para lo cual, requiere implementar
herramientas, normativa, alertas, analisis o cualquier mecanismo de innovacién que permita
combatir la corrupcion.
En todo caso, el ente rector es el vocero para informar cada vez que conozca el
cometimiento de infracciones a lo dispuesto en la Ley, para las acciones de control, sin
perjuicio de la actuacion de oficio que emprendan estos organismos, control que sera
oportuno, y no sera obstaculizado ni impedido por ninguna autoridad administrativa o
judicial.
A pesar que la LOSNCP ha establecido el control por parte de las entidades que conforman
el Sistema de Contratacion, esta norma, asi como otras del ordenamiento juridico
ecuatoriano, esta disefiada para realizar un control posterior de los procesos de compra

publica.
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Con la reforma a la LOSNCP mediante el articulo agregado por Disposicion Reformatoria
Quinta de Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 392 de 17 de febrero del
2021, se reformé la LOSNCP agregando el articulo 22.1 que establece el procedimiento
para la obtencion del informe de pertinencia y favorabilidad previo a todas las contratacion
publica otorgado por la Contraloria General del Estado, para muchos, la inclusién de la
obligacion de contar con un informe previo emitido por la Contraloria General del Estado
significaba la oportunidad de identificar posibles errores en los procedimientos y por
consiguiente, evitar asi los problemas que se pueden presentar en la ejecucion contractual,
sin embargo, este informe no cumplié con este anhelo, por cuanto resulté ser una simple
revision de si se cuenta con los documentos preparatorios del proceso, sin hacer un andlisis
sobre el contenido de estos que en conclusién se traduce en un check list de documentacion
preparatoria relevante para iniciar un proceso de contratacion.

Sumado a lo antes dicho, con Decreto Ejecutivo N° 155 de fecha 12 de agosto de 2021
publicado en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 516 de fecha 16 de agosto de
2021, se reforma el RGLOSNCP que en su disposicion transitoria Primera sobre la

implementacién del informe de pertinencia y favorabilidad que en una primera etapa seria:

Durante el primer afio contado desde la entrada en vigencia de esta reforma,
la Contraloria General del Estado emitird los Informes de Pertinencia
solamente para aquellas contrataciones que su monto de contratacion sea
igual o superior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.00003 por el
Presupuesto General del Estado aprobado del correspondiente ejercicio

econémico

Con la vigencia del nuevo RGLOSNCP expedido mediante Decreto Ejecutivo 458 de 20 de
junio de 2022, publicado en el Registro Oficial Suplemento 87 de 20 de junio de 2022 y
reformado conforme DE No. 488 publicado en Registro Oficial Suplemento 104 de 13 de
Julio del 2022 y el DE 550 de fecha 30 de agosto de 2022 debidamente publicado en el
Suplemento del RO 138 el 31 de agosto de 2022, en la Disposicion Transitoria Octava del
RGLOSNCP contempla lo siguiente:

La Contraloria General del Estado durante el primer afio de vigencia del
presente reglamento, emitird los Informes de Pertinencia para aquellas
contrataciones que su monto de contratacion sea superior al valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0.00003 por el Presupuesto Inicial del Estado, a
excepcion de los procedimientos de contratacion contemplados en el articulo
70
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Lo que claramente evidencia que no existe una capacidad institucional por parte de la
Contraloria General del Estado para realizar un simple check list, peor adn realizar un
informe de pertinencia y favorabilidad con una revision de fondo para cada proceso de
contratacion a realizarse por parte de las entidades contratantes del Estado, entendible de
alguna manera por la cantidad de instituciones publicas y procesos a ejecutar por cada una
de estas, incluso cuando realizan sus auditorias son con base a ciertos procesos de
contratacion o a los que de alguna manera han sido denunciados.

En consecuencia, nos hemos acostumbrado que parte del control se cumpla con los
procesos de rendicion de cuentas complementados con los informes emitidos por la
Contraloria General del Estado, pero con ello no se ataca al origen del problema, es decir
dejamos de lado los conflictos que se generan en las entidades contratantes en la fase
preparatoria y que inciden directamente en la ejecucion contractual, a lo que se agregaria la
inconsistente actuacién del SERCOP en la fase precontractual, lo que sin duda genera la
necesidad de incluir procesos de control interno mas efectivos que sirvan a las entidades
contratantes y sus funcionarios y a que a su vez les permitan evitar observaciones y

sanciones posteriores.

Atencién areclamos.

La atencién a reclamos va de la mano del control y monitoreo, que como se analizé con
anterioridad, ese control puede ser de oficio o por reclamos que se presenten ante el
SERCOP, y es el articulo 102 de la LOSNCP (2008) qgue establece lo relativo a las
reclamaciones bajo los siguientes términos:
Para todos los efectos de esta Ley, quienes tengan interés directo, que se
consideren afectados por las actuaciones realizadas por entidades
contratantes previstas en el articulo 1 de esta Ley podran presentar un
reclamo motivado ante el Servicio Nacional de Contratacién Publica, quien en
caso de considerar la existencia de indicios de incumplimiento de las normas
de la presente ley, su reglamento y las regulaciones, normas técnicas y
demas normativa emitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica
SERCOP, notificara de este particular a la maxima autoridad de la entidad
contratante, quién dispondra la suspension del proceso por el plazo de siete
dias habiles, en el que deber& presentar las pruebas y argumentos técnicos
correspondientes.
Al término del plazo previsto en este articulo, la maxima autoridad de la
entidad contratante podrd implementar las rectificaciones que correspondan, o

continuar con el proceso.
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El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podra sugerir medidas
necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva
del procedimiento precontractual y notificard a los 6rganos de control
competentes.
Articulo que adicionalmente indica que esta reclamacién puede presentarse ante la entidad
contratante, aplicaria la preclusion de derechos luego de transcurridos tres dias término una
vez terminada cada fase del proceso de contratacion, y que la suspensiéon del proceso no da
lugar a ningun tipo de reparacién o indemnizacién a los oferentes.
Esta atribucién generalmente se activa una vez que los oferentes pueden visualizar los
resultados de la calificacion, cuando no se encuentran conformes con las razones de
rechazo de la oferta y su descalificacion, proceden a presentar su reclamo ante el SERCOP,
gque como ya se ha referido, es quien debe sugerir medidas, suspender el procedimiento
precontractual provisional o de manera definitiva, refiriendo, ademas, el hecho de generar
recomendaciones de cumplimiento obligatorio.
El articulo 153 del RGLOSNCP (2009) determina siete requisitos minimos que debe
contener un reclamo para su interposicion:
1. El nombre y apelldos del reclamante o recurrente, asi como la
identificacion personal del mismo;
2. El acto que se impugna o recurre;
3. Firma del reclamante o recurrente, identificacion del lugar o medio que se
sefale a efectos de notificaciones;
4. Organo de la entidad contratante al que se dirige;
5. La pretensién concreta que se formula, con los fundamentos de hecho y de
derecho en que se ampare;
6. La firma del compareciente, de su representante o procurador y la del
abogado que lo patrocina; v,
7. Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las disposiciones
especificas.
Mientras que en el ultimo inciso del articulo 168.A de la Codificacion (2016) se sefiala que
en caso de existir un reclamo o denuncia ante el SERCOP o0 este de oficio practica una
supervision o monitoreo, la entidad contratante no puede adjudicar ni celebrar un contrato
mientras no concluya la accion de control, y para que sea efectiva esta situacion, debe tener
conocimiento la contratante del reclamo o denuncia o estar notificada con el inicio de la
supervision o monitoreo por parte del SERCOP.
Como lo define la LOSNCP, recibido el reclamo, lo califica y corre traslado a la entidad
contratante para que presente sus descargos técnico legales, de considerarlo suspende el

procedimiento en el portal y advierte a la entidad contratante de no continuar con acciones
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como adjudicar o firmar el contrato; luego de recibida la respuesta de la entidad contratante,
realiza el control del proceso precontractual y genera sus hallazgos y emite sus
recomendaciones, para ejemplificacion de lo sefalado, se tomara un proceso de
contratacion para analisis, en el que adicionalmente, se verificard si se cumple con las
premisas de ley, los términos maximos y los resultados de su resolucion que pone fin la
accion de control.

El estado en el que se encontraba el procedimiento que a continuacion se analizara, cuanto

se presentd el reclamo fue “Por Adjudicar”:

Tabla 2. Datos del proceso de cotizacion de obra

Parametro Descripcién
Caddigo del Procedimiento: COTO-GADC-109-2020

Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén

Entidad Contratante:
Cuenca

CONSTRUCCION DEL PUENTE EN LA QUEBRADA LA
Objeto de Contratacion: COMPANIA CAMINO A OCHOA LEON Y CAMINO A

PATAMARCA
Tipo de Compra: Obra
Tipo de Contratacion: Cotizacion

Presupuesto Referencial: 625 121 21 doélares

https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContrataci
on2.cpe?idSoliCompra=vnFVW790u7wyUuGfeQCPB6mM-6KhPFbb1JXWo5claefk,

De acuerdo al contenido del texto relativo al punto control monitoreo y evaluacion del
Sistema Nacional de Contratacibn Publica, en razén que el monto del presupuesto
referencial supera el coeficiente 0,0015 del PIE la Zonal 6 no tenia competencia para
realizar el control y atencién de reclamo, por lo que se trasladé la supervision a la Zonal 5.
Con Oficio Nro. SERCOP-CZ5-2020-5520-OF de fecha 26 de octubre de 2020 el
Coordinador Zonal 5 y 8 requiere al alcalde de Cuenca que “en el término de cinco dias de
recibida la comunicacién, remita las justificaciones a los hallazgos formulados con los
respectivos argumentos que desvirtien las observaciones realizadas por este ente rector”.
Del analisis de los hallazgos descritos en el oficio de la referencia, se indica que la entidad
contratante ha inobservado la normativa vigente considerando lo siguiente:

a) Del acta de calificacion de las ofertas se aprecia que concluye y

recomienda la adjudicacion del contrato al consorcio FABRIMO, conformado

por el Ing. Braulio Fabian Brito Moscoso y el Ing. Jorge Marcelo Solano Vera.
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Sin embargo en reclamo planteado se determina mediante copia certificada

en notaria que el Ing. Braulio Brito mantiene o mantuvo al momento de la

calificacion de ofertas deudas en mora con el Estado a traves de la ANT.
De lo anotado se desprende como primer punto, que existe un reclamo, del cual no se hace
referencia si cumple con los requisitos minimos y su calificacion para continuar con el
tramite, en segundo lugar, tampoco corre traslado del reclamo a la entidad contratante.
Con oficio Nro. DGCP-0879-2020 de fecha 30 de octubre de 2020 el GAD Municipal del
cantén Cuenca, da respuesta a lo requerido por el ente rector, anotando como descargos
legales, entre otros, el articulo 16 de la LOSNCP, enfatizando que el Registro Unico de
Proveedores -RUP-, es el sistema publico de informacion y habilitacion de personas naturas
y juridicas que se mantendra actualizado de manera permanente y automatica por
interoperacion de las bases de datos de las instituciones publicas y privadas con la
obligacién de facilitar la informacion obligatoria, gratuita y en tiempo real.
De la Caodificacion, registra los articulos 24 y 41, los que sefalan que el SERCOP es quien
registrara y actualizard la informacién de los proveedores en el RUP por medio de la
interoperabilidad de datos entre las instituciones obligadas a entregar informacion, y en
cuanto a las que no interoperen sus registros, deben remitir informacion de proveedores
morosos del Estado con el objeto que sean inhabilitados del RUP.
En tal raz6n, aduce que lo que realizé la comision técnica es la revision en tiempo real a la
fecha de calificacion de todos los oferentes y en el caso de los consorcios, de todos y cada
uno de sus miembros, a través del RUP como el sistema que contiene la informacién de
habilitacion de los proveedores y que se entiende se encontraba actualizada, ya sea por la
interoperabilidad de datos o por la informacion que las instituciones que no interoperan
remitieron para actualizar la informacion de proveedores morosos del Estado, y que de los
resultados obtenidos, se verificd que se encontraban habilitados.
Ante estos descargos, el Coordinador Zonal 5 y 8 con fecha 13 de noviembre de 2020 a
través del oficio Nro. SERCOP-CZ5-2020-5855-OF, manifiesta que la observacién realizada
ha sido conforme a las inhabilidades en el articulo 62 de la LOSNCP y que si bien el SOCE
mantiene sus herramientas de consulta para verificacion de habilitacion de proveedores,
esta mantiene interoperabilidad con el IESS y SRI, pero para determinar deuda en mora con
alguna institucion del Estado, “la contratante debe realizar y documentar una busqueda
prolija, en todas o en las principales entidades que pudieran generar valores de cobro y que
se encuentren en mora como por ejemplo CNEL, CNT, BANECUADOR, Banco Pacifico,
Etc”, concluyendo lo siguiente:

la calificacion del proveedor consorcio FABRIMO, conformado por el Ing.

Braulio Fabian Brito Moscoso y el Ing. Jorge Marcelo Solano Vera,

contraviene con los principios de legalidad, trato justo y transparencia

Laura Jackeline Castro Pacuruco



UCUENCA »

dispuesto en el art 4 de la LOSNCP, al tener uno de los consorciados una
deuda en mora con la ANT, al momento de calificar ofertas.
Por lo antes mencionado se concluye que existiria una afectacion al proceso
de contratacion, por lo que se recomienda conforme faculta el art 6 del
Reglamento a la LOSNCP, tome las acciones administrativas pertinentes,
tendientes a corregir el acta de calificacion a fin de realizar la evaluacion
conforme manda el marco legal y reglamentario que rige la materia,
consecuentemente notifigue a este Servicio Nacional las acciones
administrativas realizadas.
El GAD Municipal del cantén Cuenca requiere el 30 de noviembre de 2020 mediante oficio
Nro. DGCP-0987-2020, al Coordinador Zonal 5 y 8, reconsideracion a lo planteado y la
permisibilidad de continuar con el procedimiento segun el articulo 99 de la LOSNCP, para lo
cual, acota que el articulo 62 refiere a la condicién de habilitacion para la firma de contrato,
adjunta oficio de 19 de octubre de 2020 del oferente FABRIMO con anexos de
materializaciones realizadas en la Notaria Tercera del canton Cuenca el 16 de octubre de
2020 referentes a informacion de los portales institucionales de no mantener obligaciones
con la EMOV ni CTE, encontrdndose activo en el RUP y que en todo el proceso se
encontraron en estado pasivo e inhabilitado.
Ante la peticién realizada, el GAD Cuenca recibe respuesta a través del oficio Nro.
SERCOP-CZ5-2020-6326-OF de fecha 10 de diciembre de 2020, bajo los términos
transcritos a continuacion:
Toda vez que la entidad contratante ha presentado los descargos que
considera que le asisten en derecho; y, considerando las recomendaciones y
observaciones realizadas por este organismo de control, encontrandose el
proceso de contratacion en etapa de calificacién, se informa a la entidad
contratante que correspondera a la maxima autoridad institucional o su
delegado resolver sobre la continuidad del proceso en mencién, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 99 de la LOSNCP [...].

El proceso de contratacion COTO-GADC-109-2020, fue declarado desierto conforme a la
Resolucion administrativa de fecha 31 de diciembre de 2020 y de la revision del estado del
mismo en el portal de compras publicas.
De lo resumido, desde un punto de vista personal, se identifica que:

- No se considera lo establecido en la LOSNCP en cuanto a la sustanciacién de

reclamos.
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- El trdmite inicia un 26 de octubre de 2020 y finaliza el 10 de diciembre de 2020, es
decir, tard6 un mes y medio y como resultado del mismo, se tiene un proceso
declarado desierto.

- En las respuestas realizadas por el ente rector, se deja sentado que no existe una
actualizacion de informacion en cuanto a la habilitacion del RUP de proveedores del
estado, proveniente de remisiones obligatorias por parte de instituciones publicas
gue no interoperan sus datos con los sistemas del SERCOP, en consecuencia, a
pesar de conocer esta omision, traslada la responsabilidad a la entidad contratante.

- Se extralimita al exigir que la contratante debia establecer una debida diligencia para
determinar deuda con principales entidades que a su entender podian ser CNEL,
CNT, BANECUADOR, Banco Pacifico, cuando la norma claramente establece como
se debia realizar las verificaciones, ademas, su parecer estaria enmarcado en la
subjetividad, considerando la cantidad de instituciones que pueden registrar mora y
generar inhabilidad en las personas para contratar con el Estado, todas son publicas
y no se puede reducir a principales.

- Existe contradiccion entre las conclusiones y recomendaciones emitidas por el
Coordinador Zonal 5, que como primer plano recomienda corregir la calificacion por
contravenir con los principios de legalidad, trato justo y transparencia, mientras que
en segundo plano acepta descargos e informa que corresponde a la entidad resolver
la continuidad del proceso, con lo cual se ejemplificaria los criterios diversificados en
los controles realizados por los delegados del SERCOP, inclusive por el mismo
delegado en un mismo caso.

- Debido al tiempo transcurrido, a decir de la entidad, se afect6 la planificacion del
proyecto que inicialmente fue planificado para iniciar en el afio 2020 y en razon de
las variaciones de los costos, debe actualizarse los valores al afio 2021,
consecuentemente, se recomendé la declaratoria de procedimiento desierto.

El ente rector exige cumplimiento de normativa, pero en lo que respecta a su obligacién de

asi hacerlo, no lo efectula.
1.2. Discrecionalidad por dispersién normativa

El término “discrecionalidad” en materia de administracion publica es muy utilizado,
considerando que en la normativa no se encuentra previstas pautas para todos los casos
gue puedan presentarse en las actividades del dia a dia de la actuacion e interaccién con
los administrados, consecuentemente, ejerce su potestad discrecional. En ese sentido, para
GOmez Gonzalez (2019),
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La ley es una norma abstracta por naturaleza, su vocaciéon de generalidad le
impide prever todas las posibles circunstancias concurrentes en un supuesto
especifico. Como consecuencia de ello, la atribucion de potestades a la
Administracion contempla ambitos o espacios para que aquella pueda
concretar la programacion contenida en la norma respectiva, a través de la
integracion de criterios 0 elementos que solo dicha autoridad, atendida su

posicién, puede efectuar (p.8)

Mientras que, Castanedo Abay & Cardenas Travieso (2020) consideran:
[...] la discrecionalidad administrativa, como institucion imposible de
descalificar y sobre la cual circunda la materia juridica administrativa, ha
llegado a ser acercada a las conocidas razones de oportunidad y
conveniencia de la Administracién sin tomar en consideracién los propios
limites nacidos del respeto al principio de la legalidad por la norma juridico
administrativa y la decision que interpretando a tal, adopta la Administracion
Puablica. (p. 6)
Se demuestra que esta potestad mucho tiene que ver con los vacios y dispersion normativa
existente, que le permite en muchos de los casos tomar decisiones beneficiosas hacia la
administracion.
En el caso de la normativa ecuatoriana, en el Cddigo Organico Administrativo (2017),
articulo 14, se define al principio de juridicidad como una actuacion administrativa sometida
a la Constitucién, instrumentos internacionales, a la ley, principios, a la jurisprudencia
aplicable y al mismo Cadigo, refiriendo en su segundo inciso que la potestad discrecional “se
utilizara conforme a Derecho”, a su vez, en el articulo 18 que contiene el concepto del
principio de interdiccion de la arbitrariedad, dispone que en el ejercicio de esta potestad se
observara los derechos individuales, el deber de motivar y la debida razonabilidad.
Alberto Pérez Dayan (2014), sobre la actividad discrecional y reglada de la administracion
manifiesta que, si bien es claro que las actividades de d&rganos publicos incluso los
administrativos, se encuentra sometida al principio de legalidad es cierto y l6gico afirmar que
dicha subordinacién al orden normativo “puede variar el grado o intensidad de su influencia,
de ahi que a partir de tal distincién gradual podamos encontrar una actividad administrativa
reglada, en oposiciéon a una actividad administrativa discrecional” (p. 12). Sostiene sobre la
actividad reglada que si se precisa la norma se reduce el poder de apreciacion subjetiva que
tienen los érganos publicos, por tanto, la competencia esta reglada ya que la ley no deja
lugar a su libertad; mientras que la actividad discrecional se fija cuando “creada la

competencia material de accién por el texto de la ley, se deja al agente publico la libertad de
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escoger, en vista de las circunstancias (mérito u oportunidad) si debe utilizarla y de qué
manera ejercerla” (p. 13)

De ahi que, la facultad discrecional se enmarca cuando el orden juridico otorgue cierta
libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla
de una u otra manera, por si solo esta facultad podria mal llevarse, ahora, conociendo la
realidad de ductilidad normativa de contratacion publica, sumado a que el contenido de la
actividad administrativa es lo menos previsible y lo mas variable, acompafiado de los
cambios de autoridades y las transiciones por cambio de mandos, se produciria lo que
Alberto Pérez Dayan (2014) advirtié “El exceso de discrecionalidad otorgado por la ley a la
administracién corre el severo riesgo de transformarse en un vicio de arbitrariedad protegido
por el orden normativo” (p. 14)

A pesar de lo antes anotado, el empleo de esta discrecionalidad aplicando la motivacion,
razonabilidad y apego al Derecho, se reitera la subjetividad existente, ya que cada
administracién considera que su criterio es correcto, cuando para el administrado no puede
serlo o incluso, para quien realice el control y supervision de si la decisién discrecional
cumple con lo que prevé la norma, puede concebirlo como incorrecto, o en realidad, puede
ser arbitrario, como ya se indic6 en el tema anterior, la potestad exorbitante de la
administracion publica, recae facilmente en la llamada interdiccion de la arbitrariedad.

Es lo que ocurre dia a dia en la ejecucion de los procedimientos de contratacion publica
frente a la dispersion e inestable permanencia en el tiempo de la normativa, ya sea de
manera directa o indirecta, la mala regulaciéon que existe en la normativa creada por el
SERCOP, que en su mayoria se dirige al actuar durante la fase precontractual, ocasiona en
los funcionarios designados para llevar la fase precontractual asi como a los miembros de
las comisiones técnicas, varios inconvenientes al momento de revisar las ofertas y
establecer errores susceptibles o no de convalidacién y razones para descalificar una oferta,
por decir un ejemplo, siguiendo la linea del tema de firma electrdnica, se anota lo siguiente:
Con la expedicion del a Resolucion SERCOP No. 106 de fecha 17 de julio de 2020,
publicada en Registro Oficial Suplemento 832 de 29 de Julio del 2020, en su articulo 2
agrega los articulos 10.1 y 24.1 a la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones emitidas
por el SERCOP, por medio de los cuales se establece que los que los documentos
relevantes correspondientes a la fase preparatoria, precontractual y contractual, incluyendo
las ofertas, deberdn ser suscritos electronicamente tanto por las entidades contratantes
como por los proveedores del Estado. Para dicho fin, se debe contar con un certificado de
firma electronica expedido por una de las entidades de certificacion de informacion y servicio
relacionados, autorizadas y acreditadas por la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones; estableciéndose adicionalmente, que el sistema oficial de validacién

de documentos firmados electronicamente sera el aplicativo “FIRMA EC”, provisto por el
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Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, disposiciones que
entrarian en vigencia en 90 dias plazo contados desde la publicacion de la resolucion en el
Registro Oficial, por tanto, entré en vigencia desde el 28 de octubre de 2020.

Previo a la entrada de vigencia de esta disposicion, la Directora General del SERCOP,
Econ. Laura Silvana Vallejo Paez, emite la Circular Nro. SERCOP-SERCOP-2020-0022-C
de fecha 27 de octubre de 2020, mediante la cual, comunica las directrices técnico-
orientativas para la implementacién de la obligacién del uso de firma electrénica en los
procedimientos sometidos al SNCP, tanto para entidades contratantes como para
proveedores del estado.

Luego de la inclusion de los referidos articulos 10.1 y 24.1, respecto a la firma electrdnica,
se realizaron varias reformas detalladas a continuacion:

e Incisos primero y cuarto sustituidos por articulo 3 de Resolucion SERCOP No. 112
de fecha 15 de enero de 2021, publicada en Registro Oficial Suplemento 388 de 9 de
febrero del 2021.

e Inciso final agregado por articulo 1 de la Resolucion SERCOP No. 114 de fecha 13
de abril 2021, publicada en Registro Oficial Suplemento 432 de 15 de abril del 2021.

e Inciso cuarto sustituido por articulo 2 de la Resolucion SERCOP No. 116, de fecha
16 de julio de 2021, publicada en Registro Oficial Suplemento 504 de 28 de Julio del
2021.

¢ Inciso final agregado por articulo 1 de la Resolucion SERCOP No. 123 de fecha 10
de marzo de 2022 publicada en Registro Oficial Suplemento 30 de 28 de marzo del
2022.

Lo antes anotado en concordancia con el articulo 157, referente a los errores de

naturaleza convalidable, que con resoluciones 112 y 116, se agregd y sustituyd,

respectivamente, el numeral 4 con los siguientes textos, respectivamente:
4. Cualquier oferta presentada con firma manuscrita digitalizada en los
procedimientos en los que el SERCOP haya establecido la obligacién de
emplear firma electronica. La convalidacion consistird en que el oferente
proceda a firmar su oferta con firma electrénica.
4. Cualquier oferta presentada con firma manuscrita digitalizada, sus anexos
o certificados en los procedimientos en los que el SERCOP haya establecido
la obligacion de emplear firma electronica. La convalidacion consistira en que
el oferente proceda a firmar su oferta, sus anexos o certificados con firma
electrénica.

Partiendo de estas premisas, se efectuardn dos analisis relativos a la firma electronica,

desde el escenario relacionado a las convalidaciones de errores.
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En un primer andlisis se tiene que del 09 febrero hasta antes del 28 de julio 2021, solo se
consideraba convalidable la firma electrénica de la oferta siempre que se haya presentado
con firma manuscrita digitalizada, esta disposicion produjo que con base en lo dispuesto en
los numerales 10.1 y 24.1, las ofertas presentadas cuyos anexos o certificados que
formaban parte de la misma y que no estaban firmados electronicamente, fueran
descalificadas.

A partir del 28 de julio de 2021, con la reforma contenida en la Resolucion 116, se considera
también convalidable a mas de la oferta, los anexos o certificados que forman parte de ella,
requerir se inserte la firma electrénica en estos documentos.

La LOSNCP (2008) en su articulo 17 ordena que las entidades contratantes no podran exigir
en las ofertas la presentacion de documentos que sirvieron para la obtenciéon del RUP,
lamentablemente, muchos proveedores del Estado por decir de alguna manera, tienen la
mala practica de enviar en sus ofertas como anexos los digitales de RUC, RUP, cédulas,
certificados de votacién, en el caso de personas juridicas, el nombramiento del gerente o
representante legal, informacién que por ley no se requiere, pero al adjuntar a la oferta lo
convierte en uno o varios anexos mas de la oferta, que como ya se indicd, la Codificacion
dispone que estos sean validados.

En este tema puntual, antes de la reforma de convalidacion, ya surgié un primer escenario
de cdmo actuar por parte de quienes son responsables de revisar y calificar las ofertas, asi
como de quienes prestan asesoria al respecto, de acuerdo a lo que ya se ha tratado en
puntos anteriores, aplicando la jerarquia de la norma, esta informacién no deberia ser
considerada como anexos de las ofertas y por tanto, no era causal de rechazo de la oferta,
sin embargo, los funcionarios y/o miembros de comisiones técnicas discrecionalmente
podian discernir que el desconocimiento de la ley no exime de responsabilidad a nadie y que
no se podia poner en desigualdad o falta de trato justo frente a los oferentes que
presentaron correctamente su oferta, esto es, suscribiendo electrénicamente todos los
anexos de la oferta, independientemente de si son 0 no documentos requeridos en el pliego
precontractual y simplemente aplicaban la obligatoriedad de firmar electrénicamente la
oferta y sus anexos.

Por otro lado, para el caso de los indices financieros, con fines meramente informativos, se
realiza a través de la declaracion del impuesto a la renta del afio inmediato anterior, para lo
cual, los oferentes adjuntan el formulario que por defecto genera el sistema del Servicio de
Rentas Internas SRI, el cual cuenta con su codigo QR para verificacion de autenticidad, que
es adjuntado a la oferta, que el caso de estar digitalizado con otros documentos y al final
contar con la firma del oferente, no habia inconveniente, pero qué sucede cuando se anexa

solo el formulario y sin firma.
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Segun la Codificacion (2016), en el articulo 24.1 antes referido, los anexos o0 documentos de
respaldo adjuntos a la oferta contendran la firma eléctrica incluidos los casos en que estos
hayan sido suscritos o emitidos por un tercero con firma manuscrita, ya que la firma del
oferente implicaria la declaracién que los documentos presentados son auténticos, exactos y
veraces y que el oferente se hace responsable de los mismos para controles posteriores.

En cambio, al ser un documento generado por un sistema del Estado central de gobierno, es
susceptible de verificacion por parte de las entidades contratantes, como también es el caso
de titulos o registro de titulos, que con la sola consulta en la pagina de la SENESCYT se
puede verificar, con ello se garantiza la concurrencia sin exigir requisitos o documentos
adicionales que puedan limitar la participacion de mayor nimero de oferentes, que incluso,
en los modelos de pliego emitidos por el SERCOP es obligacién de quienes revisan las
ofertas, por sus medios verificar la informacién, mas aun teniendo acceso a estas
verificaciones.

Ante lo expuesto, también se presenta los casos en que los funcionarios y/o miembros de
comisiones técnicas, aplican la jerarquia normativa y principios de contratacion publica,
sobre todo el de concurrencia, y continlan con el procedimiento precontractual sin
considerar anexos como los descritos en parrafos que anteceden, por cuanto o no son
requeridos o porque realizaron las respectivas verificaciones, pero les ocurrié lo siguiente:
Revisado el portal de compras publicas en el periodo de las reformas realizadas a la
normativa sobre firma electrénica, se identificd un proceso que se tom6 como muestra para
ilustraciéon de lo antes anotado el proceso de contratacion detallado a continuacion, en este
caso, se reitera que acorde al presupuesto referencial, el control y atencion de reclamo le

correspondio a la Zonal 5:

Tabla 3. Datos del proceso de licitacién de seguros

Parametro Descripcién
Cddigo del Procedimiento: LICS-GADC-17423-2021

Gobierno Autbnomo Descentralizado Municipal del canton

Entidad Contratante:

Cuenca
PROGRAMA DE SEGUROS DE RAMOS GENERALES
PARA EL GOBIERNO AUTONOMO

Objeto de Contratacion: DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
CUENCA, EMPRESAS PUBLICAS, FUNDACIONES Y
ENTIDADES MUNICIPALES 2021

Tipo de Compra: Seguros

Tipo de Contratacion: Licitacion de Seguros
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Presupuesto Referencial: 527 372 00 dolares

https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContrataci

on2.cpe?idSoliCompra=MRa3F4do-TdUiuO77mbbEszRLWb7K3eASbjruCaEX8I,

De la informacién contenida en los documentos publicados en la seccién de archivos se
tiene que con Oficio Nro. SERCOP-CZ5-2021-2360-O de fecha 28 de mayo de 2021, el
Servicio Nacional de Contratacion Publica -SERCOP-, suspendio el procedimiento por haber
recibido un reclamo en este procedimiento de contratacién y emitié observaciones, entre las
cuales se encuentra el siguiente hallazgo:

2.- De lo manifestado dentro de la Resolucion RE-SERCOP-2021-0112 de

““

fecha 15 de enero de 2021, en su articulo 4 indica: “... En los casos de
ofertas presentadas con firma electrénica, cada anexo o documentacion de
respaldo que se adjunte, y que hayan sido suscritos o emitidos por un
tercero con firma manuscrita, deberan ser digitalizados y este
documento serd firmado electronicamente por el oferente. Esta firma
implicara la declaracion de que todos los documentos presentados son
auténticos, exactos y veraces, y que el oferente se hace responsable de los
mismos dentro de los controles posteriores que se pueda realizar...” (La
negrilla me pertenece).

Al respecto, de la revision de la informacion subida al Portal Institucional del
SERCOP por todos los oferentes participantes, se evidenciaria que los
mismos no habrian dado estricto cumplimiento a la normativa en mencién
respecto a los anexos presentados dentro de sus ofertas, por lo que no se
entenderia la calificacion de dichas ofertas toda vez que habrian inobservado

la normativa legal vigente en materia de contratacion publica.

Concluye que se ha evidenciado incumplimiento e inobservancia a la norma invocada y
como organismo de control con competencia para “generar alertas o recomendaciones de
cumplimiento obligatorio”, recomendando a su vez, declarar desierto el procedimiento de
contratacion en los términos del articulo 33 de la LOSNCP.

La comision técnica emitid las respuestas con los respectivos descargos, adjuntando a la
vez, las capturas de validacion de firmas realizadas en el aplicativo FIRMA EC, con lo cual
subsanaria este hallazgo, sin embargo, con oficio Nro. SERCOP-CZ5-2021-3020-OF, de
fecha 29 de junio de 2021 el ente rector se ratifica en la observacion realizada con base a la
Resolucién RE-SERCOP-2021-0112, indicando lo siguiente:
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[...] de la informacion registrada en el médulo facilitador por los oferentes, se
observaria que los anexos o documentos de respaldo firmados por un tercero
no se encuentran firmados electronicamente por el oferente, por lo que dicha
observacién se mantiene ya que no se habria subsanado de parte de la
entidad contratante.

[...] este Organismo de control en su capacidad de generar alertas o
recomendaciones de cumplimiento obligatorio, se ratifica en la recomendacion
de proceder con la declaratoria de desierto del proceso objeto de analisis, por
lo que su representada deberad remitir la Resolucion de declaratoria de
desierto para proceder con el levantamiento de la suspension del

procedimiento en mencion. (p. 4-5)

A criterio del Coordinador Zonal 5 y 8 del SERCOP, este hallazgo fue una de las causales
para que un proceso de contratacién tenga que ser declarado desierto, por un documento
que es referencial e informativo como lo era la declaracion del impuesto a la renta, el articulo
166 de la Codificacion contempla que el incumplimiento de los valores de los indices
financieros que establezca la entidad contratante, “no sera causal de rechazo de la oferta,
por no ser éstos requisitos minimos de obligatorio cumplimiento”, incluso, en la Seccién Il de
las Condiciones Generales del Pliego se tiene que “Los indices financieros previstos en el
pliego, en caso de ser considerados, no constituirdn un requisito minimo de obligatorio
cumplimiento y en consecuencia tendran un caracter informativo” (p.108), su no
cumplimiento no implica descalificacion pero el documento generado por un sistema del
gobierno central, plenamente verificable, por no estar firmado electronicamente por el
oferente para declarar que es auténtico, exacto y veraz, si fue causal para que se rechace la
oferta.

Al SERCORP le hizo falta seis meses para entender que con su normativa se trasgredié por
todo ese tiempo, de manera puntual, los principios de legalidad, igualdad y concurrencia, por
cuanto en los procesos de contratacion ejecutados durante ese periodo, se descalificaron
todas las ofertas cuyos anexos no se encontraban firmados electrénicamente, sin importar
que estos no constituian afeccion alguna a la parte técnica, econémica o legal de la oferta,
ocasionando adicionalmente, que los encargados de revisar dichas ofertas, actien en el
marco de la discrecionalidad que, a la corta o la larga, fueron constrefiidos por la
interpretacion de este ente rector dando primacia a una norma de rango inferior como lo es
la Codificacion sobre la LOSNCP.

Como segundo andlisis, se considera el hecho de la suscripcién electronica de documentos
y la validacion de los documentos firmados electronicamente, dos actos establecidos en los

articulos 10.1 y 24.1 agregados en la Codificacion y Actualizacién de Resoluciones emitidas
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por el SERCOP, y que de acuerdo a la Disposicion Transitoria Vigésima Segunda de la
Codificacion, fue exigible a partir del 28 de octubre de 2020, el disponer del certificado
vigente para uso de la firma electronica a través del aplicativo “FIRMA EC”.
Consecuentemente y acorde a las directrices establecidas en la Circular Nro. SERCOP-
SERCOP-2020-0022-C, los documentos relevantes de las fases preparatoria,
precontractual, contractual y ofertas, propios de la materia de contratacion publica, deben
ser suscritos y validados a través del aplicativo “FIRMA EC” provisto por el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion.

Este aplicativo permite realizar tres operaciones, la de “FIRMAR DOCUMENTO’,
“VERIFICAR DOCUMENTO” y “VALIDAR CERTIFICADOQO”, para el primer caso, como se
observa en la practica, la firma se reduce a un cédigo QR y con el fin de validar esta firma y
que luego de firmado el documento no fue alterado ni se agregd otros documentos, se
efectlia con la segunda opcion del aplicativo.

Se reitera que segun las directrices para contratacion publica se deben realizar las dos
operaciones, firmar y verificar los documentos, ocurre que si no se firma a través del
aplicativo sino Unicamente firma como un archivo adobe PDF, cuando se ejecuta la accion
de verificar, se genera un resultado como firma “valida”, porque normalmente la firma para
cualquier otro tramite no lo hacen a través del aplicativo FIRMA EC, sin embargo, se estaria
incumpliendo el mandato que debe ser firmada y validada por medio de dicho aplicativo.

De lo mencionado inicialmente, esta circunstancia no se encuentra considerada como un
error de forma de naturaleza convalidable, no obstante, cabe examinar y comparar la
circunstancia de si se puede requerir la firma en la oferta presentada con firma manuscrita y
de los anexos que no estén firmados, que son documentos relevantes que obligatoriamente
deben ser suscritos electronicamente, por qué no se podria requerir la firma de una oferta o
anexos que si estan firmados electronicamente pero no a través del aplicativo definido para
el efecto.

Deja mucho que pensar y esta incertidumbre provoca sin duda las decisiones discrecionales
de quienes actlan en las revisiones de ofertas, en muchos casos, lo mas sencillo es aplicar
lo que ente rector dice textualmente “suscripcion y validacién” esto es, exigir las dos
condiciones, la norma administrativa prima porque de no acatarla, sobrevienen los controles
de incumplimiento que son derivados al érgano de control para que se establezcan las
sanciones respectivas; mientras que en otros casos, el alcance es mas legalista, donde los
responsables encargados se juegan a defender la Ley, no Unicamente normas
administrativas que a todas luces vulneran los derechos de participacién y concurrencia, a

sabiendas que por hacer aquello, también seran objeto de control.
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1.3. Seguridad juridica y confianza legitima en el ejercicio de las potestades

administrativas

Lo manifestado en el tema que antecede tendria que ir de la mano de ciertos principios
fundamentales como el de seguridad juridica y confianza legitima, para lo cual, se analizara
lo relativo a dichos principios y si estan siendo atendidos cuando el SERCOP ejerce las
potestades administrativas atribuidas.
Para Leb6n Gonzalez, Barrueta Quesada, & Martell Alonso (2019), en el siglo XXI debe
concebirse un concepto de seguridad de manera amplia y dinamica, que cubra
integralmente los ambitos de seguridad del Estado y sus ciudadanos, describen a la
seguridad juridica y confianza legitima en el ambito espafiol como:
La seguridad juridica es un principio del derecho universalmente reconocido,
gque se basa en la certeza del derecho, tanto en el &mbito de su publicidad
como en su aplicacién, y que significa la seguridad de que se conoce, 0
puede conocerse, lo previsto como prohibido, ordenado o permitido por el
poder publico.
La seguridad juridica garantiza la confianza que los ciudadanos pueden tener
en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion de
normas validas y vigentes. Por ello, como dice el Tribunal Constitucional
espafol, “entendida en su sentido mas amplio, la seguridad juridica supone la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en el cual ha de ser la
actuacion del poder en aplicacion del derecho. La seguridad juridica se
asienta sobre el concepto de predictibilidad, es decir, que cada uno sepa de
antemano las consecuencias juridicas de sus propios comportamientos” y
este principio se basa en la legalidad, jerarquia, normativas, responsabilidad,

ordenamiento juridico, interdiccién de la arbitrariedad. (p.4)

Del andlisis que realizan, la seguridad juridica seria la posibilidad que el Estado debe dar a
los ciudadanos mediante el derecho, previendo efectos y consecuencias de actos o
contratos, para que sean celebrados en términos legales y surtan efectos o se tomen
medidas para evitar lo no deseado. Asimismo, reconocen aspectos objetivo y subjetivo de la
seguridad juridica, el primero se manifiesta en la regularidad estructural y funcional del
sistema juridico por medio de normas e instituciones, el segundo se presenta en la certeza
del derecho, de ahi la importancia de que sea posible el conocimiento del derecho por los
ciudadanos que se obligan ante este sistema juridico y con lo cual obtiene la certeza o

incertidumbre de las consecuencias de sus actos obligarse, esta seria la fase subjetiva (p.5).
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Ledén Gonzalez, Barrueta Quesada, & Martell Alonso (2019), puntualizan que para la
realizacion del aspecto objetivo de la seguridad juridica, lo estructural, requiere del
positivismo del derecho, que como minimo debe reunir las siguientes condiciones: “Que la
positividad se establezca mediante leyes; Que el de derecho positivo se base en hechos y
no en el arbitro del juez; Que esos hechos sean practicables, es decir, susceptibles de
verificacion; Que el Derecho positivo sea estable” (p.5) y citan adicionalmente a Lon Fuller
con ocho exigencias para que el derecho positivo satisfaga el requerimiento estructural de la
seguridad juridica:

1. Generalidad de las normas
Promulgacion
Irretroactividad
Claridad
Coherencia
Posibilidad de cumplimiento
Estabilidad
Congruencia entre lo dispuesto en las leyes y su aplicacion (p.5)

© N o 00 bk~ w DN

Resulta importante resaltar la influencia de una correcta creacion de normas para garantizar
la seguridad juridica, sobre todo su estabilidad y publicidad, con ello, la certeza de
conocimiento de los destinatarios.

Campos Ramos (2018), aborda el principio de seguridad juridica desde un punto de cémo
se lo afecta por el impacto de alguna legislacion debido a la falta de calidad en su
generacion, con lo cual, al no generar certeza en las normas, produce problemas que
inciden en el ejercicio de derechos (p.2).

En el marco de su andlisis basado en la experiencia comparada, Campos Ramos (2018)
plantea soluciones, tales como la simplificacion de la legislacion, proponer una codificacién
por materia con libre acceso electrénico, asi como la depuracion y desregulacion.

En el primer caso, a través de la cual competeria a los Estados sistematizar la globalidad
normativa vigente, deponer desechos e indicar las colisiones e inconsistencias encontradas,
a lo que se ha llamado “procesos de sistematizacion legislativa y de codificacion tematica”,
con lo cual, se procura la identificacion de normas vigentes, siendo necesario revisar las
derogatorias expresas e identificar aquellas que pueden haber sido derogadas de manera
tacita o haber caido en desuso (p.6).

Para esta solucion, refiere que proponer codificaciones por materias y accesos electronicos,
lo haria con el uso de tecnologias de la informacion y comunicacion, a través de las TIC que
facilitan “la programacion, ejecucion y control de los procesos de sistematizacién que

implican la revision y confrontacion sistematica de inmensa cantidad de normas” (p.6)
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En cuanto a la depuraciéon y desregulacion, la autora enfatiza “Las reformas regulatorias

responden al objetivo de garantizar la seguridad juridica. Para ello, se requiere que las

normas sean de calidad y adecuadas para lograr su propésito” (p.6)

Arrdzola Jaramillo (2014) aborda el concepto de seguridad juridica con algunos de los

elementos que forman su esencia y su relacion con el derecho, basado en su estudio

bibliografico, concluyendo:
(i) es uno de los valores o principios mas importantes de un ordenamiento
juridico, pues sin ella no resulta posible la convivencia pacifica entre los
ciudadanos, ni posible la planificacion o ejecucion de un plan de vida
individual o colectivo; (ii) es la primera y mas importante manifestacion de un
Estado de derecho bien dispuesto, en razén a que sirve como freno y control
al poder del Estado y de sus agentes, lo cual constituye una de las principales

justificaciones de obediencia al Derecho. (p.23)

Otro de los puntos importantes que el autor ha logrado destacar de un consenso entre los
autores analizados, fue que “la seguridad juridica consiste en la certeza y la previsibilidad de
la actuacion del Estado y de los ciudadanos, asi como en la estabilidad del sistema juridico
mismo” (p.23), que es considerado como un valor o uno de los principios juridicos mas
relevantes que incluso dentro del ordenamiento, abarca todos los demas principios, por
ultimo, revela varias amenazas y destaca como serias a “la gran crisis de la ley por
desvalorizacién como fuente del derecho” y “el irrespeto al precedente judicial por parte de
los jueces”, y con otras amenazas que la afectan, imputa su origen en el “irrespeto al
principio de separacién de los poderes por parte de cualquiera de las ramas del poder
publico” (p.24)

Barboza Russian (2013) realiza un relato sobre la nocion de la confianza legitima como una
“expectativa plausible o expectativa legitima, tiene su origen en la Jurisprudencia del

i)

Derecho Aleméan de mediados de los afios 50, en el famoso caso de la Viuda de Berlin”, el
citado caso consistié en que la administraciéon notific6 a la viuda de un empleado publico su
traslado obligatorio a Berlin Occidental para recibir su pensién de viudez, sin embargo, luego
de un tiempo se consider6 que acorde al principio de legalidad, la viuda no cumplia
requisitos para recibir la pension, cesando la prestacion y exigiendo la devolucién de lo
percibido, ante lo cual, la viuda presento la pretension de proteccion, donde los tribunales en
amparo de la peticion dejo sin efecto el acto por cuanto el actuar de la sefiora correspondio
al requerimiento de la administracion, y establecio la no devolucion de pensiones percibidas
y el derecho de seguir recibiéndolas, lo cual refiere sin duda a confianza legitima (p.p.3-4),
consecuentemente, su concepto tiene su génesis en lo jurisprudencial mas no en el derecho

positivo.
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Con lo cual, Barboza Russian (2013) manifiesta que la confianza legitima “no impide que el
Estado pase de la estabilidad a la flexibilidad, pero si exige que el Estado module esa
actuaciéon con medidas transitorias que eviten un perjuicio a los justiciables que se
encuentran en medio de esos cambios”, por tratarse de un principio que responde a la
tension existente en el derecho frente a la actuacion estatal, la necesidad tanto de la
seguridad y estabilidad como del cambio o flexibilidad en el actuar del Estado para
responder al progreso social (p.4).
De su parte, Lopez Oliva (2011) senala que seguridad juridica es “un principio conocido en
el area del derecho, que representa la certeza del conocimiento de todo lo previsto como
prohibido, mandado y permitido por el denominado poder publico”(p.3) , desde el punto de
vista analizado, antes de la Revolucién Francesa, indica que el principio de seguridad
juridica no se implementé en debida forma, existieron varias irregularidades en cuanto a la
administracién de justicia, todo giraba en torno a la conveniencia e intereses del monarca, y
como respuesta a estas irregularidades, surge la Revolucién Francesa con la cual se
implementan de manera principal, el principio de seguridad juridica y el de legalidad. (p.13)
Ante lo anotado, surge la necesidad de traer a mencion un concepto de otro de los principios
primordiales en el tema abordado, el de legalidad, que, continuando en la linea de los
origenes de un concepto, en palabras de Dromi (1998) “el principio de legalidad aplicado al
Estado no es méas que la conformidad con el derecho, que debe acompafar a todos los
actos publicos” (p.439) y en cuanto a materia de control, determina que:
el principio de legalidad opera en el quehacer de la Administracion Publica,
imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a reglas juridicas y
politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia.
Legalidad es sinénimo de legitimidad. [...] La legalidad, conformadora y
limitadora de la actuacién publica, asegura a los administrados la disposicion
de la variedad de remedios sustantivos y vias formales para efectivizar la
fiscalizacién y el control de la Administracion Publica. La Constitucién y las
leyes definen las atribuciones del poder publico y a ellas debe sujetarse su
ejercicio.
La actividad publica esta regulada juridicamente, y en su quehacer rigen
ciertos principios juridicos [...] como el principio de legalidad, [...]. Este
asegura al individuo, imponiéndole al Estado, el respeto a la normatividad y
prelacion juridica, igualdad y razonabilidad juridica, control y responsabilidad
juridica. (p.71)

En el tema de la potestad normativa se consignaron las hormas administrativas generadas

por el SERCOP, la que desde el afio 2016 se encuentra compilada en la llamada
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Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, que fue expedida mediante RESOLUCION No. RE- SERCOP-2016-
0000072 de fecha 31 de agosto de 2016, la que fue publicada en el Registro Oficial Edicién
Especial 245 de fecha 29 de enero de 2018, esto es, oficializado mucho tiempo después de
la emision del acto normativo de caracter administrativo.

En parrafos anteriores se anotd que para una norma ingrese al mundo juridico y sea de
obligatoria aplicacion, debe ser publicada, en ese sentido, en el Ecuador, el Registro Oficial
es el 6rgano adscrito a la Corte Constitucional acorde a lo previsto en la Disposicién
Transitoria Décimo Segunda de la Ley Orgénica de Garantia Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009) cuyo objetivo es dar a conocer las leyes, decretos, reglamentos y
demas actos, normativas y disposiciones juridicas para su vigencia y validez en todo el
Estado, por lo tanto, de la publicacion en el Registro Oficial depende la validez de los actos
juridicos, y en general el Estado de Derecho.

Acorde a lo expuesto, en el articulo 82 de la CRE (2008) se dispone que “el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”,
redundando en lo anotado, una norma debe existir y ser publica para que sea aplicable,
resulta que en la practica la llamada Codificacion, se ha venido aplicando desde su emision,
sin haber sido publicada en el Registro Oficial.

Por otra parte, en cada resoluciébn que expide el SERCOP ya sea para reformar la
Resolucion 072 o los modelos de los pliegos, no es extrafio que en las disposiciones
transitorias se incluya en la gran mayoria, textos como entraran en vigencia una vez que se
efectien las actualizaciones en el médulo facilitador de la contratacion puablica; sin embargo,
en muchos casos no se han llevado a cabo estas actualizaciones y se encuentran vigentes
varias de las reformas implementadas; o a su vez, las actualizaciones de las versiones de
los médulos facilitadores son comunicados Unicamente a través del portal de compras
publicas; que no si no se las aplica, por un lado, las entidades contratantes estan sujetas a
responsabilidades y sanciones tipificadas en la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado; por otro lado, los proveedores del estado serian susceptibles de ser descalificados
de los procedimientos de contratacion.

En consecuencia, el principio de seguridad juridica en el ejercicio de la potestad normativa,
ha sido sin duda alguna incumplida por el SERCOP, no solo por la omisién de publicar la
norma que dicta, sino porque las constantes reformas, la dispersién de regulacion en
resoluciones, circulares, avisos y comunicados en las paginas web, la contradiccion con
normas jerarquicas superiores, la hacen inestable, subjetiva y muchas de las veces

inaplicable.
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Con el fin de evidenciar lo manifestado, conviene destacar un ejemplo de inestabilidad de
las normas dictadas por el SERCOP y que conllevan a un sinnimero de afecciones no solo
de los principios de contratacién publica, sino también a la seguridad juridica y confianza
legitima.
El SERCOP como responsable de expedir modelos obligatorios para ser empleados en las
fases precontractuales y contractuales, a través de la normativa que dicta ha ido
modificando los contenidos de dichos modelos, entre los cuales se encuentran los
formularios de las ofertas de los diferentes tipos de procedimientos, es asi que de la version
inicial SERCOP 2.1, de 09 de junio de 2017, se han realizado las siguientes reformas a los
apartados 1.1 “Presentacion y Compromiso” y 1.3 “Némina de Socios, accionistas o
participes mayoritarios de personas juridicas y disposiciones especificas para personas
naturales, oferentes” de la Seccién | del Formulario Unico de la Oferta:

- Resolucion Nro. RE-SERCOP-2019-000097 de 29 de enero de 2019.

- Resolucion Nro. RE-SERCOP-2019-0000100 de 04 de julio de 2019.

- Resolucion Nro. RE-SERCOP-2019-0102 de 17 de septiembre de 2019.

- Resolucién Nro. RE-SERCOP-2020-0103 de 07 de enero de 2020.

- Resolucién Nro. RE-SERCOP-2020-0110 de 21 de septiembre de 2020.

- RESOLUCION Nro. RE-SERCOP-2021-0120 de 24 de noviembre de 2021.

- RESOLUCION Nro. RE-SERCOP-2022-0129 de 04 de octubre de 2022.

Reformas que en sus disposiciones transitorias se contempla que seran aplicables desde el
momento de su publicacion, sin perjuicio de las actualizaciones del Médulo Facilitador de
Compras Publicas que se encuentren en desarrollo, o en proceso de implementacion, no
obstante, hasta la Ultima reforma referida, no se han actualizado en la herramienta MFC
ofertas, los acéapites 1.1 y 1.3 del Formulario Unico de la oferta, por lo que las ofertas se
siguen generando con los modelos iniciales y para que los oferentes no incurran en
incumplimiento de la integridad de la oferta, deben adjuntar como archivos de la oferta los
formularios actualizados.

Ante lo cual, me generan algunas dudas que podrian ser objeto de estudio e investigacion,
¢por qué el SERCOP no actualiza la herramienta MFC ofertas?, ¢ Cuél es el inconveniente
que le impide realizar la actualizacion?, ¢Es imputable al oferente la responsabilidad de
completar los formularios y adjuntar a la oferta cuando le corresponde al SERCOP mantener
las herramientas actualizadas?, ¢Se puede convalidar la presentacion de estos formularios
cuando se presente el formulario Unico de la oferta que por defecto genera el MFC?.

En Ecuador existen diversos regimenes legales de contratacion publica, por un lado, el
RGLOSNCP que debe regular la manera que aplicar la LOSNCP, pero resulta que en donde

se regula una gran parte de lo referente a los procedimientos de contratacion se encuentra
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en la ut supra Codificacion y constantes reformas a este cuerpo normativo y modelos de
pliegos, particular que dificulta el conocimiento integro de los mismos, sobre todo en cuanto
a normas administrativas, lo que segun se ha desarrollado en este tema, se ha generado
inseguridad juridica y ausencia de confianza legitima por cuanto, las potestades del
SERCOP han generado que sus actuaciones se extralimiten y direccionen a las entidades
contratantes a retrasar la ejecucion de sus Planes Anuales de Contrataciones ya que a
cuenta del cumplimiento obligatorio de las recomendaciones del ente rector, deciden optar
por las declaratorias de procedimientos desiertos, iniciar nuevamente un proceso
precontractual a la espera de no ser observados o que se deriven estos procesos por parte
del SERCOP a la Contraloria General del Estado.

Y aln repitiendo los procedimientos precontractuales, no tienen garantia de llegar a un final
exitoso, ya que, dependiendo del tipo de contratacion, mas el tiempo de duracién del tramite
de reclamo hasta la recomendacion final del SERCOP, transcurrirdan unos dos meses,
tiempo en el que sin duda, se pudo haber generado otra reforma a la Codificacion u otras
normas técnicas que pueden afectar el normal desenvolvimiento del proceso precontractual.
Ahora bien, lo desarrollado seria en el marco de una de las partes del SNCP como lo son las
entidades contratantes, pero esta inseguridad juridica y falta de confianza legitima, también
se extiende a otra parte importante de este sistema, los proveedores del Estado, quienes
ante tanta confusion por el constante cambio en la normativa y modelos obligatorios, que en
los ultimos tiempos han sido al Formulario Unico de la Oferta, particularmente acapites 1.1y
1.3, asi como a la firma electrénica, ocasiona que cometan errores al momento de generar
sus ofertas, ya sea porque no emplean los formularios vigentes o no llenan las secciones
gue antes no tenian obligacién de llenar pero con las reformas ya lo debian realizar, o n

circunstancias mas.

1.4. Revisién y control de las actuaciones del SERCOP

Como se describié con anterioridad,el subsistema nacional de control conformado por
diversos organismos publicos, tiene como funcién efectuar un control ante cualquier
irregularidad que se presente en la contratacion publica, pero de acuerdo a ese desarrollo, el
control implica mayormente a dos actores del SNCP, entidades contratantes y proveedores
del Estado, no hacia otro de los actores importantes del sistema como lo es el SERCOP,
quien para el efecto, es también un 6rgano de control y no sujeto a control.

Si bien es loable la existencia de control en las fases preparatoria, precontractual y
contractual de los procedimientos de contratacion publica para detectar, evitar y/o corregir
irregularidades que se encuentren, que también se ha convertido dificil de ejercer esta

funcién debido a la cuantiosa e irreflexiva emision de normas administrativas en materia la
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materia de estudio, es importante ampliar el direccionamiento de esta funciéon importante
hacia las actuaciones del SERCOP.

Se ha evidenciado que las actuaciones del SERCOP no se enmarcan en los limites de la
legalidad, es subjetivo, genera confusiones, retardos en la ejecucién de las contrataciones
de las entidades contratantes, y podria elucubrar que es el que en mayor medida vulnera los
principios de contratacion publica, y a pesar de aquello, es la que menor control ha tenido
dentro del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Si bien la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) entre las atribuciones de la
Asamblea Nacional sobre la aprobacién como leyes a normas generales de interés comun
prevista en el articulo 132, se indica que requiere de ley en el caso de “Otorgar a los
organismos publicos de control y regulacién la facultad de expedir normas de caracter
general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las
disposiciones legales”, lo que a través de la LOSNCP se confiere al Servicio Nacional de
Contratacion Publica la facultad de dictar normas administrativas, manuales e instructivos
relacionados con contratacién publica, el inconveniente es que a cuenta de esta facultad, se
esta creando norma de manera desmesurada, inconsistente, confusa, sin control, que
ademas no va de la mano con otra de sus atribuciones como lo es el desarrollo del Sistema
Oficial de Contratacion Publica del Ecuador (SOCE) y modernizacion de las herramientas
conexas a este sistema electronico, que es un tema que se desarrollard en el siguiente
capitulo.

La Contraloria General del Estado como uno de los principales érganos de control en un
procedimiento contractual, dada su facultad de realizar verificar y evaluar la adecuada
adquisicion y egreso de recursos publicos, dentro de los controles posteriores que se
realizan a las acciones y omisiones de los servidores publicos por parte de la Contraloria
General del Estado, no refieren a que por la falta de seguridad juridica y confianza legitima
en la norma administrativa, manuales e instructivos o falta de funcionalidad del sistema de
contratacion o sus herramientas, se indujo al error o0 a la discrecionalidad por parte de los
servidores publicos que actuaron en un procedimiento de contratacion, simplemente
establecen responsabilidades administrativas, civiles e indicios de responsabilidad penal de
acuerdo a los resultados de las auditorias que ejecute, en contra de estos funcionarios pero
jamas al ente generador de uno de lo problemas més grandes en contratacion publica, por la
desbordante creacion normativa y reforma tras reforma que la hacen inestable, imprecisa,
no se fija en el conocimiento de los actores del SNCP para su correcta aplicacion.

Sumado a lo antes dicho, no hay que olvidar que, a mas del control, a cuenta de su
atribucion de dictar regulaciones de caracter general para el cumplimiento de sus funciones,
la CGE es creadora de disposiciones en contratacion publica como se puede observar en

las Normas de Control Interno, que contiene varias secciones en las que refiere
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cumplimientos y obligaciones que no estan previstas ni en la Ley ni en su Reglamento de
aplicacion.
El SERCOP de manera coordinada con la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, en el afio 2015 expidio el Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica
para el desarrollo del Ecuador?, a través del cual se describe la aplicacion de las fases en
los procedimientos de contratacion previstos en la LOSNCP y su Reglamento General,
expone lo que se considera como practicas anticompetitivas, enfatiza los significados de los
principios de contratacion publica, propone orientacién para buenas practicas que garanticen
transparencia y calidad de gasto, no obstante, pese a los cambios constantes en la
normativa, no se generado una version gue actualice varios puntos que contiene el manual y
que considero es importante realizarlo por ser un documento ilustrativo, resumido,
entendible y que trae en minutos a un conocimiento base integral de la contratacion publica
a quienes ingresan como actores del SNCP.
Por otro lado, el control que realiza este 6rgano, especificamente en contratacién publica,
esta mas relacionado a conductas que constituyen acuerdos y practicas prohibidas por parte
de proveedores del Estado, tipificadas en la Ley Organica de Regulacion y Control de
Mercado (2011) articulo 11, entre las que se destacan las detalladas a continuacion:
6. Los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general
todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que
adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando
asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en
una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas u
otros establecidos en las normas que regulen la contratacion publica, o en
procesos de contratacion privados abiertos al puablico.
8. La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de
manera injustificada a unos competidores en situaciéon desventajosa frente a
otros.
11. Concertar la subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion
de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial,
no guarden relaciéon con el objeto de tales contratos.
21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que

establece la ley, que se puedan dar en las compras publicas que direccionen

2Servicio Nacional de Contratacidn Publica & Superintendencia de Control del Poder del Mercado. Manual de
Buenas Prdcticas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador. 2015
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y concentren la contratacion con el afan de favorecer injustificadamente a uno

0 varios operadores econémicos.

En cuanto al Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, realiza control a
procesos de contratacion ya sea por denuncias publicas o convocatorias a veedurias

ciudadanas a través de su pagina https://www.cpccs.gob.ec/participacion-ciudadana-y-

control-social/control-social/veedurias-ciudadanas/convocatorias-a-veedurias/, sin embargo,

no ha logrado los resultados esperados, ni el impacto de importancia para participacion por
parte de la ciudadania, asi como tampoco los resultados de estas generan alguna sancion,
salvo que se corran traslado a la Contraloria General del Estado como ente competente
para hacerlo. Del alcance del control de revisién se desprende que esta dirigido de manera
principal a las entidades contratantes.

Finalmente, la Procuraduria General del Estado, reconocido como el organismo publico,
técnico juridico con la funcion de asesorar legalmente y absolver consultas juridicas
vinculantes a entidades publicas sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, asi como
controlar los actos y contratos que estas suscriban, con las cuales crea normas de
cumplimiento obligatorio en contratacion publica, a pesar de ser de gran ayuda para
despejar las incognitas, contradicciones o poca claridad en la normativa de la materia, no es
menos cierto que las consultas son numerosas y en cierto punto se pierde la continuidad de
los pronunciamientos existentes, siendo imperioso que se realice una recopilacion de todos
estos pronunciamientos y sean incorporados como normativa relacionado con contratacion
publica en la biblioteca de la pagina del Servicio Nacional de Contratacion Publica.

Es importante recalcar la participacion que este érgano de control al igual que la CGE
estarian como un comodin para el SERCOP ante otra de sus atribuciones como lo es en la
expediciéon de modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, que
conforme al numeral 8 del articulo 10 en relaciéon con el 27 de la LOSNCP, se exhorta al
ente rector el hecho que “podra contar con la asesoria del Procuraduria General del Estado
y de la Contraloria General del Estado”, cuando lo meritorio es que deberia ser una
obligacién reglada al igual que con la facultad de dictar normas administrativas, manuales e
instructivos.

De lo expuesto, se destaca la ausencia 0 poca revision y control de las actuaciones del
SERCOP en ejercicio de sus potestades, se podria deducir que Unicamente seria sujeto a
control en calidad de entidad contratante, por otro lado, empatando con el contenido
desarrollado en la facultad normativa, en cuanto a la dispersion normativa, estos organismos
de control también estan generando normativa aplicable en la contratacion publica, tanto por

las Normas de Control Interno emitidas por la Contraloria General del Estado como por los
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criterios vinculantes y obligatorios emitidos por la Procuraduria General del Estado, que

contienen disposiciones relativas a esta materia.

Capitulo Il

2.1 Tecnologia y contratacién publica

Es innegable que hoy en dia, internet es el canal de comunicacion mas empleado y
mediante el cual se realizan un sinnimero de operaciones de todo tipo. El uso de las nuevas
tecnologias viene revolucionando a la sociedad desde hace algunos afios, el mundo
analdgico fue desplazado por el mundo digital, usado en varios servicios tanto en el sector
publico como privado, las que han aportado al progreso y desarrollo del comercio, la
educacion y la cultura, Coll & Moreno (2008) enfatizan que:
el sujeto se construye en funcién del objeto de su actividad y de los artefactos
que lo median. Podemos asi entender los cambios tecnolégicos como
transformaciones de los artefactos que median la actividad que provocan y, a
su vez, se ven influenciados por las transformaciones en los sujetos y los

objetos de dicha actividad (p.55).

Bernadi Gil (2005), manifiesta que el uso de las TIC se esta produciendo a escala mundial y
es hasta este nivel donde se encuentran iguales dificultades provenientes del avance
tecnolégico, tales como la educaciéon de los habitantes en técnicas nuevas, el combate
contra causas de posible exclusibn social, la ciberdelincuencia, la seguridad de
transacciones electronicas, la proteccion de derechos a la intimidad, propiedad intelectual,
honra, etc. (p.6).

En ese sentido, los gobiernos han procurado controlar los contenidos que se transmiten por
la red, las actividades que se realizan en ella, asi como asigna nombres de dominio
dependiendo del lugar de donde procede, sin embargo, el desarrollo de las TIC en buena
parte proviene de dominios privados con normas privadas que, si bien no sustituye por
completo la intervencion del Estado, existe una restricciéon de actuacién del poder publico
normativo.

Se puede deducir que existe un derecho de las TIC o un derecho electronico y en materia de
Derecho podria presentarse una problematica por el hecho de no tener fronteras fisicas en
la que los usuarios interactian independientemente de su ubicacion, por lo que, la
autorregulacion ha sido indispensable en los gobiernos que emplean nuevas tecnologias en

su quehacer diario, al respecto, Rodota (2004) manifiesta que,
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la influencia no destructiva de la innovacion cientifica y tecnologica en
el derecho puede ser ulteriormente resaltada si se considera, desde
otro punto de vista, el hecho de que aquella innovaciéon no solo ha
abierto para la intervencion normativa areas de las cuales ella estaba
excluida antes, sino que también ha modificado dindmicas internas del

sistema juridico (p.6).

En la Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico (2007) se considera al gobierno y la
administracion electrénica como un sinénimo, considera a ambas expresiones como el uso
de las TIC en los 6rganos de la administracion con el fin de mejorar la informacion y servicios
que ofrece a los ciudadanos, asi como para orientar la eficacia y eficiencia de la gestion
publica y aumentar sustancialmente la transparencia del sector publico y la participacion de
los ciudadanos (p.10).

De este concepto se desprende el compromiso de los gobiernos iberoamericanos de
implementar en sus administraciones a las TIC, innovar la prestacion de servicios a los
administrados por medio de nuevas tecnologias, permitir el acceso a la informacion,
instalando principios importantes en las administraciones publicas, sobre todo el de
transparencia y participacion ciudadana.

Ramirez Alujas (2011) en su texto el E-Gobierno o gobierno electronico, se refiere al empleo
de internet y las Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC's) para conseguir una
mejor administracion del gobierno mediante la transparencia y el acceso publico a la
informacion, reforzando la asociacién fundamental entre el sector publico y los ciudadanos.
Esta es una politica que fomenta una participacion mas amplia de los ciudadanos en el
proceso de gestion de los gobiernos (pp.99).

El enfoque de las TIC en el sector publico, se podria decir que tiene que ver con una
verdadera eficiencia en la prestacion de servicios que logre producir y reproducir diferentes
actividades de gran importancia con facilidad, acceso inmediato y en el menor tiempo
posible, asi como el acceso a la informacién publica ya que un gobierno transparente
proporciona informacion sobre lo que esta haciendo, promueve el derecho de participacion y
se compromete a trabajar en conjunto para resolver problemas, por ello, el Estado no puede
alejarse de su obligacion de disponer de los recursos necesarios para cumplir con sus

obligaciones frente a la ciudadania.

Empatando lo antes dicho con la hipotesis planteada por Bernadi Gil (2005) sobre el principio
de “proximidad con el ciudadano”, el criterio de proximidad fisica o geografica sea substituido
progresivamente por el criterio de la proximidad telematica o informativa. Cuando se esta

frente a un dispositivo electrénico es claro que no hay una administracion mas préxima que
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otra, todas nos son de igual forma proximas y si existe sensacién de alejamiento con una
determinada administracion es por la imposibilidad de conectar con esta a igual velocidad o
eficacia que con otras. La proximidad geografica y la proximidad telemética no tienen que
coincidir necesariamente, en este escenario, los ciudadanos que habiten en zonas menos
desarrolladas pueden acabar por considerar mas proxima a la administracién del Estado
(p.-11).
Sin duda, por medio de los datos abiertos se garantiza el acceso a la informacion, el control
y la participacion ciudadana, eficacia y eficiencia en la administracion pubica, por su parte,
para la OCDE:
el buen Gobierno implica un continuo esfuerzo por incrementar la rendicion de
cuentas, la transparencia, la eficiencia y la efectividad, asi como la capacidad
de respuesta, la necesidad de una vision a largo plazo y la importancia de la
ley. Al cumplir con esto, los principios de Gobierno abierto se ven
respaldados, elevando el valor de la participacién ciudadana y el acceso a la
informacién. Sumando estos aspectos al tema de Gobierno en linea, se puede
decir que los gobiernos cuentan con herramientas esenciales para cumplir
con el objetivo de volverse mas abiertos. Apuntando en esta misma direccion
se encuentra el concepto de mejorar la eficiencia y la efectividad
gubernamental [...] (p.14) Conde & Gutiérrez (2014)

Consecuentemente, el Derecho Administrativo debe cumplir con su razén de existir que es
el equilibrio entre el Estado y los ciudadanos, a través de normativa que satisfaga las
necesidades presentes de las personas y si las TIC abren puertas que permiten cumplir, en
mayor medida, las garantias, los derechos fundamentales y los principios procesales
establecidos en las normas, es un instrumento de vital importancia en la prestacion de
servicios.
En ese sentido, Alonso (2009) sefiala la definicion que la Comision Europea realiza a la
contratacion publica electrénica: “como un término general utilizado para designar la
sustitucion de los procedimientos basados en soporte papel por el tratamiento y la
comunicacion mediante las tecnologias de la informacion a lo largo de toda la cadena de
contratacion publica” (p.142) y a su vez indica que:
Las bondades del procedimiento electronico de contratacion puablica son
evidentes: reduccién de plazos, menores costes para la Administracion
Pulblica y para las empresas, mayor transparencia y accesibilidad, mejora de
la competitividad, reforzamiento del mercado Unico europeo por la integracion
de los procedimientos de contratacion, celeridad en la tramitacién, incremento

de la interaccion entre las Administraciones Publicas y las empresas, mejora
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de los procedimientos de seguimiento y analisis de los contratos, mayor
confianza en la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion y, en
definitiva, desmaterializaciéon de los citados procedimientos (p.143).

En lo referente a contratacion publica y las Tl, Gallego Cércoles (2017) en su estudio sobre
las relaciones entre innovacion, Tl y contratacion, resume “No sélo las nuevas tecnologias
pueden favorecer un proceso de optimizacion de los modelos de compra publica, sino que
también el concreto disefio de los procedimientos de contratacion puede beneficiar —u
obstaculizar— la promocion de la innovacion a través de la demanda” (p.1), sin embargo, la
contratacion publica electrénica alin no alcanza éxito.

En Ecuador, desde la entrada en vigencia de la Ley de Comercio Electronico, Firmas
Electrénicas y Mensajes de Datos (2002) se han desarrollado disposiciones juridicas, las
cuales tienen la finalidad de dar apertura y otorgar validez juridica a la utilizacion del
comercio electrénico como una alternativa propensa al cambio y a la participacion directa en
escenarios regionales y mundiales.

Con los compromisos de la carta interamericana ut supra, mediante Decreto Ejecutivo Nro.
149 publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 146 de 18 de diciembre de 2013, el
entonces Presidente de la Republica, ante la necesidad de usar la tecnologia como un
medio para facilitar la interaccion entre el gobierno, la ciudadania, el sector productivo y los
funcionarios publicos, ya que esta interaccion genera nuevos espacios de participacion y
colaboracion, incrementa los niveles de calidad, excelencia y transparencia en los servicios
publicos, dispone la implementacién del gobierno electrénico en la Administracion Publica
Central y por tanto el uso de medios electrénicos para la aplicacion efectiva de las politicas
de gobierno electrénico en la gestion publica, de acuerdo al Plan Nacional de Gobierno
Electrénico.

El Consejo Nacional de Planificacion (2021) dentro del Plan Nacional de Desarrollo 2021 —
2025, sefnala dentro de sus politicas la “5.5 Mejorar la conectividad digital y el acceso a
nuevas tecnologias de la poblacién”, la “15.2 Impulsar el Gobierno Abierto que propicie la
transparencia y el acceso de informacion oportuna y cercana a la ciudadania”; como
lineamiento territorial la de “A4. Fortalecer la conectividad y el acceso a las TIC como una
via para mejorar el acceso a otros servicios”;

De manera que gobierno electronico en Ecuador utiliza las TIC's en las administraciones
publicas, interactuando funcionarios publicos, internet, medios eléctricos y electronicos, y
ciudadanos, pudiendo realizar las mismas transacciones, realizadas de manera personal,
electronicamente como la generacion de turnos, pagos en linea, facturacion electrénica,
descargar, llenar, registrar y enviar formularios petitorios a los que se dara atencion a través

de notificaciones a cuentas de correos electrénicos registrados por los ciudadanos.
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Pero el uso de las TIC's no solo se resume a servicio publico, sino a una obligatoriedad
segun la normativa de las diferente ramas del Derecho Administrativo, como en nuestro
caso en contratacion publica, regulada por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (2008), cuya finalidad es garantizar el buen funcionamiento del sector
publico para regular los procedimientos de adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion
de obras y prestacion de servicios incluidos los de consultoria, mediante compras eficientes
de acuerdo a la asignacién de recursos publicos, para lo cual, es obligatorio el uso de
sistemas informaticos.
El Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) tiene como actores al Servicio
Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), a las entidades contratantes de naturaleza
publica, a los proveedores del estado y a los organismos publicos que ejercen funciones en
materia de presupuestos, planificacion, control y contratacién publica. El ente rector para el
control, monitoreo y evaluacién del SNCP es el SERCOP y entre las atribuciones que le
confiere el articulo 10 de la LOSNCP (2008) se encuentran las dispuestas en los siguientes
numerales:
5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Puablica del
Ecuador, COMPRASPUBLICAS, asi como establecer las politicas y
condiciones de uso de la informacién y herramientas electronicas del Sistema;
11. Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electrénico de
contratacion publica y subastas electrénicas, asi como impulsar la
interconexion de plataformas tecnoldgicas de instituciones y servicios

relacionados;

Bajo esas premisas, en los siguientes temas se pretende develar en qué medida el ejercicio
de las potestades administrativas estdn o no correctas, las consecuencias ocasionadas
tanto a las entidades contratantes como a los proveedores del Estado, que a la postre
resultan ser los actores mas dinamicos del SNCP; quién ha controlado y qué se hecho en
respuesta de la extralimitacion o de pronto de la inaccién del ente rector SERCOP; asi como
las posibles soluciones a algunas de las probleméticas planteadas, que basicamente como
se concluyé en el primer capitulo, parten de una normativa abundante pero gran parte
ineficaz, dispersa, confusa, contradictoria, inadecuada a las Tl, y hasta inaplicable por las

discordancias y por ser contrarias a normas de jerarquia superior.
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2.2 Uso obligatorio de sistemas informaticos para contratacion publica en la
Comunidad Andina (CAN)

Es pertinente recordar que la Comunidad Andina se crea por medio del un instrumento
juridico internacional firmado en Cartagena de Indias (Colombia) el 26 de mayo de 1969,
denominado Acuerdo de Cartagena, el cual esta conformado por cuatro paises miembros:
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.
Rozenwurcel & Drewes (2012)consideran que econdmicamente el Estado es el que mas
requiere de bienes y servicios y que las compras publicas suman alrededor del 10 y 15 por
ciento del PIB global, conformando uno de los mayores expendios del Estado (p.2).
Son por tanto las compras publicas discernidas como un tramite burocratico a cargo del
Estado para satisfacer necesidades colectivas, asi como para su funcionamiento. Esta
concepcién ha evolucionado hasta ser entendida como una herramienta de desarrollo que
permite incorporar a sectores vulnerables de la sociedad dentro del proceso econdémico
general, con el fin de generar egresos al Estado y el dinamismo de la economia nacional,
para generar empleo, canalizar inversiones y lograr el desarrollo productivo (SELA, 2014).
Por lo que, para abordar el presente tema, se tomara como referentes empiricos a los cuatro
paises que conforman la Comunidad Andina (CAN), que para llegar a conocer si el uso de
sistemas informéticos en materia de contratacion publica es o no obligatoria, se considerara
en primera instancia sobre la existencia de normativa especifica, en segunda instancia si
cada pais tiene sistemas informaticos o electronicos para las transacciones en los
procedimientos de contratacion, para en una ultima instancia definir si son o no de uso
obligatorio.
Al haber abordado en el primer tema lo relacionado a la normativa ecuatoriana, se colige
gue en el Ecuador el uso de sistemas informaticos para ejecutar contrataciones publicas es
obligatorio, se encuentra dispuesto en la LOSNCP, su Reglamento General (RGLOSNCP) y
la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP como ente rector,
de tal forma que el articulo 21 de la LOSNCP regula:
PORTAL de COMPRASPUBLICAS.- EI Sistema Oficial de Contratacion
Publica del Ecuador COMPRASPUBLICAS serd de uso obligatorio para las
entidades sometidas a esta Ley y sera administrado por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica.
El portal de COMPRASPUBLICAS contendra, entre otras, el RUP, Catalogo
electrénico, el listado de las instituciones y contratistas del SNCP, informes de
las Entidades Contratantes, estadisticas, contratistas incumplidos, la
informacion sobre el estado de las contrataciones publicas y sera el Unico

medio empleado para realizar todo procedimiento electronico relacionado con
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un proceso de contratacion publica, de acuerdo a las disposiciones de la
presente Ley, su Reglamento y las regulaciones del SERCOP.

El portal deberda ademas integrar mecanismos para la capacitacion en linea
de los actores del SNCP.

La informacién relevante de los procedimientos de contratacion se publicara
obligatoriamente a través de COMPRASPUBLICAS.

Y en concordancia con los articulos del 8 al 15 del RGLOSNCP (2009), se dispone sobre las
herramientas del sistema para el registro Unico de proveedores (RUP), Registro de
entidades y del Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador (SOCE) a través del

portal web www.compraspublicas.gob.ec, cabe indicar que existen procedimientos que por

su naturaleza, se realizan de manera electrénica y fisica, pero para los demas tipos de

contratacion, es de uso obligatorio.

En Bolivia, mediante la LEY 1178 de Administracion y Control Gubernamentales (1990)

promulgada el 20 de julio de 1990, regula los sistemas de administracién y control de los

recursos del Estado y su relacién con los sistemas nacionales de planificacién e inversion

publica, en su articulo 10 sobre el sistema de administracion de bienes y servicios se prevé:
a) Previamente exigira la disponibilidad de los fondos que compromete o
definird las condiciones de financiamiento requeridas; diferenciara las
atribuciones de solicitar, autorizar el inicio y llevar a cabo el proceso de
contratacion; simplificara los tramites e identificara a los responsables de la
decision de contratacion con relacibn a la calidad, oportunidad vy
competitividad del precio del suministro, incluyendo los efectos de los

términos de pago.

Todas las entidades publicas de Bolivia, gobierno central, prefecturas departamentales y
municipalidades, utilizan el sistema en linea denominado Sistema de Contrataciones
Estatales (SICOES) como el medio de publicacion oficial de las convocatorias del Estado

Boliviano, disponible en el sitio web www.sicoes.gob.bo, a través del cual se tiene ingreso al

Registro Unico de Proveedores del Estado (RUPE) y al Registro de Usuario para el Ingreso
a Entidades.

Sin embargo, conforme al contenido del articulo 6 del Reglamento de Contrataciones con
Apoyo de medios electrénicos que manifiesta sobre el uso de medios electrénicos para las
modalidades de contratacion con convocatoria publica “se realizaran con el apoyo de
medios electrénicos, no limitando la utilizacion de medios fisicos y/o la realizacion de
actividades presenciales, segun correspondan, las cuales podran realizarse de manera

simultanea al uso de medios electrénicos [...]”, por lo que, no es obligatorio.
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En cuanto a Colombia, de acuerdo a la Ley Num. 19886 (2003) conocida como Ley de
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministros y Prestacion de Servicios, es la que
regula los contratos que celebra la administracion de este Estado a titulo oneroso para el
suministro de bienes muebles y de servicios que requieran para el desarrollo de sus
funciones, que de manera afin con el articulo 18 de dicha Ley, estas compras y
contrataciones se realizaran por medios electronicos y de un sistema de informacion:
Los organismos publicos regidos por esta ley deberdn cotizar, licitar,
contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en general, desarrollar todos sus
procesos de adquisicion y contratacion de bienes, servicios y obras a que
alude la presente ley, utilizando solamente los sistemas electronicos o
digitales que establezca al efecto la Direccion de Compras y Contratacion
Publica. Dicha utilizacion podra ser directa o intermediada a través de redes
abiertas o cerradas, operando en plataformas de comercio electrénico o
mercados digitales de transacciones, sea individualmente o acogiéndose a los
beneficios de los contratos marco que celebre la sefialada Direccion. Dicha
actividad debera ajustarse a lo dispuesto en sus respectivas leyes organicas,
en la ley de firma electrdnica y en las normas establecidas por la presente ley
y su reglamento.
Los organismos publicos regidos por esta ley no podran adjudicar contratos
cuyas ofertas no hayan sido recibidas a través de los sistemas electrénicos o
digitales establecidos por la Direccién de Compras y Contratacion Publica. No
obstante, el reglamento determinard los casos en los cuales es posible
desarrollar procesos de adquisicidon y contratacion sin utilizar los referidos

sistemas.

El Sistema Electronico para la Contratacion Publica — SECOP- es el medio de informacién
oficial de toda la contratacidon realizada con dineros publicos por medio de la web

www.colombiacompra.gov.co, el SECOP es el punto Unico de ingreso de informacién para

las entidades que contratan con cargo a recursos publicos. Son componentes de este
sistema el SECOP | como una plataforma exclusivamente de publicidad, en la cual las
entidades que contratan con cargo a recursos publicos realizan las publicaciones de los
Documentos del Proceso; y, el SECOP Il como la Plataforma transaccional para gestionar
en linea todos los Procesos de Contratacion, con cuentas para entidades y proveedores; y
vista publica para cualquier tercero interesado en hacer seguimiento a la contratacion
publica.

En sintesis, los sistemas electrénicos o digitales son de uso obligatorio salvo algin proceso

previsto en el Reglamento de la Ley 19886.
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En cuanto a Pera, mediante Decreto Legislativo N° 1017 aprueba la Ley de Contrataciones
del Estado (2008) que contiene las disposiciones y lineamientos que deben observar las
entidades del sector publico en los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras
y regula las obligaciones y derechos que se derivan de los mismos, a su vez, el sistema
electrénico que permite el intercambio de informacion, difusion sobre estas contrataciones y
la realizacion de transacciones electronicas, es el Sistema Electronico de Contrataciones del
Estado (SEACE), que de conformidad con lo ordenado en el articulo 68 de la Ley, existe la
siguiente obligatoriedad:
Las Entidades estardn obligadas a utilizar el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado (SEACE), sin perjuicio de la utilizacion de otros
regimenes especiales de contratacion estatal, seglin se establezca en el
Reglamento.
El Reglamento establecera los criterios de incorporaciéon gradual de las
Entidades al Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE),
considerando la infraestructura y condiciones tecnol6gicas que éstas posean

o los medios disponibles para estos efectos.

Resumiendo, las disposiciones de este pais, es obligatorio el uso de un sistema electrénico
(SEACE) en las contrataciones del Estado Peruano, con las excepciones que se
reglamenten para el efecto. El SEACE es el sistema electrénico con ingreso a través de la

web www.portal.osce.qgob.pe, que es el que permite el intercambio de informacion y difusién

sobre las contrataciones del Estado, asi como la realizacion de transacciones electronicas,
considerado como el principal mecanismo de publicidad en el que las entidades publicas
brindan informacion de todos los procesos de contratacion.

De la revision realizada a la normativa y paginas web de los 4 paises que conforman la
Comunidad Andina, la Tabla 1 reflejara los hallazgos empiricos que dan cuenta como 1 a la
existencia de los siguientes parametros: normativa relativa a contratacion publica, uso de
sistemas informaticos o electrénicos, obligatoriedad de uso de estos sistemas electrénicos y

como 0 a la inexistencia de dichos parametros:

Tabla 4. Parametros de analisis

Paises Normativa en Sistemas Uso Obligatorio de Total
CAN Contratacion Publica Electrénicos Sistemas Electrénicos
Ecuador 1 1 1 3
Bolivia 1 1 0
Colombia 1 1 1
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Pert 1 1 1 3

De lo cual se resume que, de los 3 parametros analizados, 3 paises contemplan la existencia
de la totalidad de estos parametros y 1 pais observa Unicamente 2 de los 3 parametros, ya
que no considera el uso obligatorio de sistemas electronicos en la contratacion publica sino
mas bien concibe a los medios electrénicos como un apoyo que no limita el uso de medios

fisicos.
2.3 Procedimientos de contratacién publica en el Ecuador y su sistematizacién
En el Titulo 1l de la LOSNCP se establecen los procedimientos de contratacion publica para

la ejecucién de obras, adquisicibn de bienes y prestacion de servicios incluidos los de

consultoria, a los que se denominan de régimen comdn y que se resumen a continuacion:

Régimen Comun

Procedimientos Procedimientos Procedimientos de Procedimientos
Dinamicos Comunes Consultoria Especiales
Catélogo —|  Licitacion || Contratacion || Contrato integral por
Electrénico Directa precio fijo
Subasta Inversa| [ | Cotizacion | Lista Corta — Contratauone; en
Electronica situaciones de
emergencia
Menor cuantia o Concurso |
ByS Publico Compra de bienes
| inmuebles
Menor cuantia —
obras Arrendamiento
- bienes inmuebles

infima cuantia ,
Arrendamiento

bienes muebles

Feria inclusiva

Seguros

Iustracién 1. Procedimientos de Régimen Comun

Mientras que el articulo 2 de la LOSNCP (2008) determina: “Régimen Especial.-Se
someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el Presidente de la Republica
en el Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de selectividad, los procedimientos

precontractuales de las siguientes contrataciones”, que se detallan a continuacion:
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Adquisicion de Farmacos

Asesoria y Patrocinio Juridico

Bienes o Servicios Unicos en el mercado o Proveedor Unico
Comunicacién Social: Contratacion directa - Proceso de Seleccién
Contrataciones entre entidades publicas o subsidiarias

Obra artistica, cientifica o literaria
Régimen

Especial Repuestos 0 Accesorios

Seguridad interna y externa

Transporte de correo interno e internacional

Contrataciones realizadas por el Banco Central del Ecuador
Sectores estratégicos

Contrataciones con empresas publicas internacionales
Contrataciones de instituciones financieras y de seguros del Estado

llustracion 2. Procedimientos de Régimen Especial

Como ya se ha indicado en temas anteriores, estas contrataciones se realizan de manera
obligatoria a través del Sistema Oficial de Contrataciébn Publica del Ecuador (SOCE), y
acorde al procedimiento, las entidades contratantes elaboran los pliegos precontractuales
los oferentes generan sus ofertas, en los aplicativos informaticos establecidos para el efecto,
por lo tanto, se aclara que en este estudio se referira a las herramientas SOCE, aplicativos
PAC, pliegos y ofertas.
De manera concordante a lo tratado en el primer tema de este capitulo, en pro de la
innovacion de las Tl en materia de contrataciébn publica ecuatoriana, mediante Decreto
Ejecutivo No. 744 publicado en el RO No. 221 el 28 de noviembre de 2007 se cre0 el portal
del sistema oficial de contratacion publica y de consultoria del Ecuador denominado
www.compraspublicas.gov.ec, como la herramienta informéatica de la entonces Secretaria
Técnica del Sistema Nacional de Compras Publicas quien a su vez es la responsable de
administrar 'y desarrollar dicho portal, actualmente es el denominado SOCE
www.compraspublicas.gob.ec, al respecto traeré a colacion lo referido por Cérdova Vinueza
(2019) quien manifiesta:

La evolucion del procedimiento en el portal se fundamenta en los pasos

previos que se encuentran establecidos en la normativa, los cuales

propendieron a disponer de una herramienta informatica integral, con las
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actualizaciones tecnoldgicas aplicadas tanto en el portal de compras publicas,
hoy denominado “SOCE”- Sistema Oficial de la Contratacion del Estado-, asi
como con el apoyo de un software que funciona de intermediario entre el
usuario y el portal como es el Modulo Facilitador “USHAY”. Asi, con estas
herramientas se genera una dinamica entre medios electronicos, con
seguridades integradas, que permiten y definen la invitacién de un proveedor
al proceso a través de sorteos y resorteos en el SOCE. La seleccion se
orienta en varios puntos principales que se resaltan a continuacion:

En cuanto a la invitacién, en primer lugar, el sistema SOCE realiza la
invitacion a proveedores calificados en el CPC correspondiente, considerando
cada sectorizacién por lugar de generacion del procedimiento; por tanto, se
invita a varios oferentes calificados, que se hallen habilitados en el CPC del
proceso, que sean profesionales y pertenezcan a las micro y pequefas

empresas domiciliada en el lugar objeto de la contratacion (p.62-63).

Por tanto, concatenando lo referido por el autor en cuanto a las herramientas, mediante
resolucion externa No. RE-SERCOP-2014-0000015 de fecha 02 de octubre de 2014, el
Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publica expide las normas de uso de
los modulos facilitadores de la contratacion publica denominados “USHAY”, que segun su
articulo 1 permitia la elaboracion del Plan Anual de Contratacion (USHAY PAC), las
condiciones especiales de los pliegos (USHAY PL), ofertas (USHAY OF) y ayuda en la
calificacion de ofertas (USHAY CA), estandarizando y reutilizando la informacion registrada
en el SOCE que se implementarian de manera obligatoria a partir de enero 2015.
Actualmente, es el conocido médulo facilitador de la contratacion publica (MFC), no
obstante, muchos actores se siguen refiriendo a este como “USHAY”, en su version
actualizada no contempla el médulo de calificacion de ofertas, manteniéndose las demas
funciones.
Desarrollando lo antes dicho, en concordancia con la Codificacién y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contrataciéon Publica (2016) reformada,
en su articulo 6 se incluyen los médulos facilitadores de la contratacion publica como
aplicativos informéticos de uso obligatorio, a los que denomina modulos facilitadores de la
contratacion publica, que al igual que el antes referido, se encuentra estandarizado y
reutiliza la informacion registrada en el SOCE:
1. Mdédulo Facilitador PAC. - Es un aplicativo informético para el desarrollo del
Plan Anual de Contratacion - PAC, que permite que las entidades

contratantes ingresen y publiquen la planificacion de la contratacion de los

Laura Jackeline Castro Pacuruco



UCUENCA o

bienes, obras y/o servicios, incluidos los de consultoria, que se requeriran
durante el ejercicio fiscal.

Modulo Facilitador PL. — Aplicativo informatico en el que las entidades
contratantes generardn las condiciones particulares del pliego con sus
respectivos formularios, para los procedimientos de Régimen Comun y
Subasta Inversa Electrdnica, para la ejecucion de obras, adquisicion de
bienes y/o prestacion de servicios, segun corresponda.

Médulo Facilitador OF. — Aplicativo informatico mediante el cual los
proveedores del Estado desarrollaran sus ofertas en los procedimientos de
contratacion de Régimen Comun y Subasta Inversa Electrénica, siguiendo
los requisitos definidos por la entidad contratante al momento de la

generacién del pliego en el aplicativo PL.

A continuacion, se insertan las ilustraciones de los moédulos facilitadores de la contratacion

publicas para entidades contratantes (PAC y Pliego) y para oferentes (OF):

& C @ localhost6012/mfc-cliente/web/app.php/pliegos/inicio 2 % 0O a

Modulo Facilitador de la Contratacion Publica
# SERCOP (G

SERVICID NACIONAL DE CONTRATRCION PUBLICA

14-Nov-2022

# 0 0 G

DATOS GENERALES

ruC: | 0160000270001

RUC Sucursal:

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL
Nombre de la Entidad Contratante: CANTON CUENCA

Abrir Pliego Descargar PAC Nuevo Pliego Pliego Generado

Figura 1. MFC PAC y MFC PL

&« C @ localhost:5012/mfc-oa/web/app.php/ofertas/inicioOferente e w O & :
H SE RCO Médulo Facilitador de la Contratacién Publica
] V. 1.6.0 (
SERVICIO (ACIONAL D CONTRATACION PUBLICA . 1.6.
14-Nev-2022
# 0
Oferentes
No. Naturaleza Nombre del Oferente Participaciéon Opciones

Crear Oferente

Recuerde que no debe compartir ofertas generadas en el Médulo Facilitador de la Contratacion Publica entre
proveedores.
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Figura 2. MFC OF

A decir del SERCOP, estas normas de uso de médulos facilitadores fortalecen la eficiencia y
eficacia de la contratacion puablica y son las herramientas que interoperan con el sistema
informatico de compras publica. La “interoperacion” se efectta por cuanto la informacién que
se publica o registra en el SOCE, se reutiliza en la herramienta MFC, para el caso del PAC,
de acuerdo al articulo 22 de la LOSNCP, el plan anual de contratacién de cada entidad
contratante tiene que ser publicada de manera obligatoria dentro de los quince dias del mes
de enero de cada afio, el cual interoperara con el portal de compras publicas, esto es,
primero se genera el PAC en el médulo y el archivo que se genera de esta herramienta, se
registra en el SOCE.
Para el caso de los pliegos, una vez que el PAC esté publicado en el SOCE, se podra
descargar el PAC en el MFC para la elaboracion de los pliegos precontractuales, de lo
contrario, no se podra generar pliego alguno. De existir reformas al PAC que se hayan
realizado en el SOCE, previo a crear un pliego, se descargara el PAC, como lo sefiala
Cérdova Vinueza (2019), al referir a la constancia en el PAC:
Todas las contrataciones deben constar en el Plan Anual de Contratacion
(PAC), en contratacién a realizarse no se encuentre en el PAC, la unidad
requirente debe solicitar a la méaxima autoridad o su delegado la reforma al
PAC. Es preciso sefialar que para el proceso de Consultorias por
Contratacion Directa, previo a la elaboracion del pliego, se debe realizar la
reforma al PAC, ya que el pliego se lo realiza en el Médulo Facilitador de
Contratacion USHAY-Pliego, y, para el inicio de la elaboracion del pliego, el
modulo exige seleccionar las “partidas presupuestarias registradas en el
SOCE. Por ende, al no estar reformado el PAC, no se puede realizar la
seleccién de la partida presupuestaria y por consiguiente continuar con la
elaboracion del pliego”
Con estas acciones de interoperabilidad, la herramienta genera de manera automética el
pliego y las ofertas con los datos del procedimiento constantes en el PAC publicado en el
portal de compras publicas, por tanto, no son susceptibles de edicion.
Como indica el autor precitado, adicionalmente, el SOCE también tiene implementada una
interoperacion con el sistema financiero del Ministerio de Finanzas para el caso de las
entidades publicas de la administracion central, cuyas partidas presupuestarias se atan de
manera directa al eSIGEF - Sistema Integrado de Gestion Financiera, lo cual no ocurre con

el resto de entidades publicas, con lo cual, se controla la ejecucion presupuestaria de las

Laura Jackeline Castro Pacuruco



UCUENCA v

respectivas entidades financieras, que segun el articulo 103 de la Codificacion (2016), la
interoperaciéon es “La informacién de partidas presupuestarias del Plan Anual de
Contratacion -PAC se validar4 a través de la interoperacion con la base de datos del
Ministerio de Finanzas, tratindose de entidades pertenecientes al Presupuesto General del
Estado”.

Otra de las interoperaciones que se reflejan son las relacionadas con la informacién de los
sistemas del Servicio de Rentas Internas y del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
que como se desprende de los casos analizados en el primer capitulo, es sobre esta
informacién la que se alimenta el estado de los proveedores del Estado como habilitados o
no para contratar con el Estado.

A lo antes anotado, se encadena al Acuerdo No. 1062 emitido por el Secretario Nacional de
la Administracion Publica (2015), por el cual expide la Norma Técnica de Interoperabilidad
Gubernamental, que en su articulo 1 dispone su uso obligatorio en “iniciativas y proyectos
que tengan como finalidad la construccion y/o implantacion de programas de software
gubernamental; [...], o desarrollados a través de procesos de contratacién publica”,
definiendo a la plataforma de interoperabilidad al “sistema gubernamental de indole
transversal, el cual tiene por objeto el transporte de datos e informacion de caracter
electronicos”, para tal efecto ordena que las entidades de la Adminsitracion Publica Central
Institucional y Dependiente de la Funcién Ejecutiva promuevan y faciliten el intercambio de
datos e informacion electrénica por medio de proyectos de interoperabilidad.

Para el caso de las ofertas, se descarga de la seccion de archivos del procedimiento
publicado en el portal, el pliego extension “Archivo Pliego USHAY”, — cabe indicar que en el
SOCE no se ha cambiado la expresion inicial USHAY por MFC—, vy este a su vez se registra
en el MFC OF para generar la oferta correspondiente.

De lo antes anotado, se desprende que el uso de estos mdédulos, sea para desarrollar los
pliegos o las ofertas, son para los procedimientos de régimen comun, a excepcion del
procedimiento dinamico de catalogo electronico y los procedimientos de régimen especial,
descritos en la figura 1, las extensiones que se generan como propias de este moédulo, son a
su vez subidos y procesados en el menlu que se refleja en la ilustracion 1 cuando se
publican los procedimientos de contratacion y cuando se registran las ofertas.

Sobre los procedimientos especiales, a pesar de ser obligaciéon del SERCOP emitir los
formatos de pliego, para este tipo de procedimientos no existen modelos, siendo obligacién
de cada entidad elaborar y generar un modelo, su publicacion se realiza por medio del
SOCE en el menu que se observa en la ilustracion 2.

El procedimiento de feria inclusiva cuenta con un menu especifico y diferente a los demas
procedimientos. Respecto a los procedimientos de infima cuantia y emergencia, poseen sus

modulos especificos en el panel del menu “entidad contratante” del SOCE, para el caso de
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emergencia, la herramienta se encuentra habilitada Unicamente con fines de transparencia,
donde se permite registrar las contrataciones y documentos relevantes obligatorios
derivados de la contratacion en situacion de emergencia (ver ilustraciones 1y 2).
Consecuentemente, los procedimientos de contratacion publica previstos en la LOSNCP, se
encuentran sistematizados, no existiendo procedimiento alguno que no se ejecute a través
del portal institucional de compras publicas y en varios de los procedimientos, de manera
adicional emplea herramientas informaticas adicionales como lo son los mdédulos aplicativos
por medio del MFC.

Seguidamente, se insertan imagenes con el fin de ilustrar los paneles con las opciones que

despliega el SOCE para las publicaciones de los diferentes procedimientos de contratacion:

= BOBLCAS Sistema Oficial de Contratacién Publica

..... -

Inicio Datos Generales Consultar Entidad Contratante

»Creacion del Proceso de Contratacion

o BIENVENIDO/A AL MODULO FACILITADOR DE CONTRATACION PUBLIC| Nueva Contratacion to genera
Plan de Contratacién >

Verificacién P. Nacional bl

Publicar Emergencia

Procesar Archivo(s
) Publicar infima Cuantia

Publicar Convenio de
Pago u Otros
Instrumentos Juridicos

@ Examinar Subir Archivo

Publicacién de
Necesidades y Recepcién
de Proformas

Figura 3. SOCE publicacion procedimientos de contratacion parte 1

Migrar Procesos

Ferias Inclusivas

Régimen Especial

Adquisicién de Bienes
Inmuebles

Desagregacion
Tecnolégica Arrendamiento de

Solicitud de CPC Bienes Inmuebles

Restringido y/o de CE io Nacional de Contratacién R

Consultar estado de
Solicitud Objeto de
Contratacion SIE

Catélogo electrénico
e T e e e A S
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Figura 4. SOCE publicacion procedimientos de contratacion parte 2
Respecto a los procedimientos de régimen especial, como ya se indicd, si bien sus pliegos y
ofertas no se generan a través del MFC, estas son registradas y publicadas a través del
menu respectivo en el sistema oficial de contratacién publica (SOCE). una vez que se
accede a la opcion “Régimen Especial” del menu “Entidad Contratante”, se puede

seleccionar el tipo de contratacion a realizar, lo que enseguida se ilustra:

| Adquisicion de Farmacos

L Comunicacin Social - Gontratacion Directa =2
e Comunicacion Social - Proceso de Seleccion :
= Asesorfa y Patrocinio Juridico -

S Asesoria y Patrocinio Juridico — Consultas puntuales y especificas
=" Obra artistica, cientifica o literaria

Repuestos o Accesorios

- Transporte de correo interno o internacional

D, = | Bienes y Servicios tinicos / Proveedor Gnico

o:.,._ReferenCIa,l Contratos entre Entidades Publicas o sus subsidiarias

Contrataciones con emp pablicas inl !

- Empresas Piblicas, Mercantiles o Subsidiarias
i SD) Sectores Estratégicos
3 Cont. de Instituci Fi i y de Seg del Estado

léia 2022.161.0000.0000.01.00.000.002.000.0101.530807.000000.

cacion l —|
I |
Anticipo: | %

i ;. Saldo a: [ Otra - Revisar términos de referencia

Q
=y
4 (=)

Figura 5. Tipos de contratacién en SOCE para procedimiento Régimen Especial

En cuanto a los proveedores el Estado, las opciones en panel de menu varian y la
funcionalidad del portal SOCE es diferente, puesto que Unicamente registran sus ofertas, por
tanto, tienen habilitadas las opciones para revisar las invitaciones que ha recibido conforme
a los codigos centrales de productos (CPC) que tenga registrados, asi como consultar otros
a los que podria autoinvitarse, en la ilustracion 6 se observa para el caso de un
procedimiento de régimen comun como se refleja la opcion para subir y registrar la oferta
generada en el MFC OF.

De igual manera, en las ilustraciones 7 y 8 nos familiarizamos las opciones que le permite
realizar el SOCE, entre las que se encuentra la opcién de “reclamos”, como una de las vias

por la cual los oferentes pueden generar y revisar el estado de los mismos.
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COMPRAS - - -2 ’ -
* PUBLICAS Sistema Oficial de Contratacion Publica
Datos Generales C Administracion Mi Catdlogo Reclamos
Invitaciones recibidas
Proceso de contratacién
APLICACIONES Mis procesos INVITACIONES RECIBIDAS EL PRESENTE
| cPC
lr PAC , -
’ Caodigo Descripcion
Consultar Estado
—_— cz::] Proveedor ALQUILER DE MAQUI
. CAMINERO

‘ | RSS - Sindicacién
! . ° | Realmente Simple SERVICIO DE ALQUILE

W { CPC x CIIU Y EQUIPOS, PARA F

== Conv REGENERACION URE

| contactc w | LA SUBRASANTE HAS
SUBBASE, EN LOS

Licitacién Corporativa CALLES LUIS BE!

RAMON CAMPANA Y £

Procedimientos ENTRE LAS CALLES

Especiales MORENO Y SIMON BO

e oo DE LA CALLE GABRIEI

Necesidades de COMPRENDIDO DESD

Contratacién y CALDERON HASTA

‘ Recepcién de Proformas EDUCATIVA PANGUA

' Convenio de Pago u Otro
— Instrumento Juridico )8 - 2022 Servicio Nacional de Contratacion Puablica

|

Figura 6. SOCE proveedores del Estado

Inicio Datos Generales Consultar Administracién Mi Catdlogo Reclamos

»PROPUESTA SUBASTAS INVERSA ELECTRONICA

4% Regresar

O BIENVENIDO/A AL MODULO FACILITADOR DE CONTRATACION PUBLICA, por favor cargue el documento generado por el aplicativo

Procesar Archivo(s)
| — o 1 . .
R Subir Archivo

Archivos subidos:
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Figura 7. Registro ofertas régimen comin

Inicio Datos Generales Consultar Administracion Mi Catalogo Reclamos

»Consulta de Mis Procesos

Para Buscar Procesos: Presione el boton Buscar.

Palabras claves [

%

Entidad Contratante | /J
Buscar
Entidad
Tipo de Contratacién | Topos ~]|
Tipo de compra
Estado del Proceso
Cédigo del Proceso [ |
Por Fechas de Publicacion 1y e [2022-05-15 |ET  Hasta: [2022-11-15 | =

(™)

Para una busqueda mas
avanzada

Buscar en google

Figura 8. Consulta Procesos

Mi Catalogo Reclamos

Crear Reclamos

Consultar estado del
Reclamo

nc
"camaréd

Figura 9. Menu Reclamos

FORMULARIO PARA TRAMITES DE RECLAMOS ADMINISTRATIVOS A PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIOn
PUBLICA

1. IDENTIFICACION DEL RECLAMANTE

1.1. Nombres completos del
Reclamante

1.2. Nimero de Identificacién (C.C o
RUC):

1.3. Direccion  Domicialiaria  y/o
Casillero Judicial para Notificaciones | I

(*):

1.4. Direccion de Correo Electronico:

1.5. Cédigo del Procedimiento Material
del Reclamo (*): || Buscar Proceso
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Figura 10. Formulario tramites reclamos

Como se trat6 en el primer punto de este capitulo, las TIC en las administraciones publicas
es una realidad palpable y un medio importante empleado para tener un mayor
acercamiento a las necesidades de los administrados, por tal razén, las compras publicas no
es la excepcion, considerando ademas que los principios sobre los cuales se funda son de
alto rango, hay dos tdpicos interesantes abordados por Baldedn Barriga (2021), en cuanto a
la inteligencia artificial en los ambitos de ética publica y la fuerza que esta ha tomado
partiendo de la COVID-19:
El solo hablar de Inteligencia Atrtificial genera una complejidad en su analisis,
entendimiento y alcance; por lo que, involucrar adicionalmente la Etica e
incluir una interrelacion con la Administracién Publica, conlleva una
problematica adicional. Ello debido a que este estudio inter relacional es aun
poco conocido y no totalmente desarrollado, sobre todo en paises en vias de
desarrollo como es el caso de Ecuador, y ademas, por dos factores
adicionales, vinculados por un lado con el carécter hiper sensible e incluso
con muchos ribetes subjetivos que tiene dicha interrelacion; y, por otro lado,
debido al caracter mediatico que se presenta por los problemas de corrupcién
generalizados en los Ultimos afios en aspectos vinculados con las
contrataciones publicas realizadas por los diferentes Estados del orbe.
La Inteligencia Artificial viene siendo parte de nuestra realidad, desde hace
tiempo atras; pero mucho mas a raiz de 2020, en que, como consecuencia de
la COVID-19, el mundo vio a la tecnologia como servicio basico para

sobrevivir con la misma magnitud que otros como el agua o la luz (p.1).

Comparto lo sefialado por la autora, si bien antes de la pandemia ya se utilizaba la
tecnologia para diversas actividades, devenida la misma, se convirtio en el elemento mas
importante en las relaciones personales, laborales, médicas, de educacion, etc., a nivel
mundial, y a la fecha, en un momento en el que se podria decir que se superé la pandemia,
se encuentra fuertemente posicionada, a pesar de las dificultades que implica la inteligencia
artificial. Ahora en cuanto a la ética como un problema que se suma al mundo informatico,
por lo subjetivo que se torna mas aun frente a la relacion con la administracion publica, sus
intereses y politica publica que implemente en sus funciones, que terminan por acarrear
complicaciones de corrupcién de las que no se escapa la contratacion publica.

En cuanto a la corrupcion, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (2000), es

aplicable a los actos de corrupcion detallados en el numeral 1 del articulo 6, que en
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concordancia con el articulo 7 dispone que los Estados Partes que aun no cuente con
legislacion interna para combatir la corrupcion, deben adoptar “medidas legislativas o de otro
caracter que sean necesarias para tipificar como delitos en su derecho interno los actos de
corrupcién descritos en el Articulo 6.1. para facilitar la cooperacién entre ellos [...]".

De igual manera, a través de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(2005), se estatuye en el articulo 9 las medidas a adoptarse en cuanto a la contratacion
publica y gestion de hacienda publica, para lo cual la Oficina de las Naciones Unidas expide
la Guia sobre medidas contra la corrupcién en la contratacion publica y en la gestion de la
hacienda publica (2014) - Buenas practicas para lograr el cumplimiento del articulo 9 de la
mencionada Convencion, entre las que se encuentra la difusién publica de informacién
relativa a procedimientos de contratacién publica y contratos, para ello en la guia sefiala:
“La transparencia en la contratacién publica revela lo que de otro modo podria haberse
ocultado y se considera una condicion indispensable para la rendicion de cuentas por parte
de los funcionarios publicos”, la publicacién de informacién a mas de velar por el principio de
transparencia ademas tiene relacibn con la publicacion de oportunidades de
contratacion,con el fin que contratistas potenciales conozcan esta oportunidad y se genere
competencia y se evite adjudicaciones directas con determinada empresa (p.12)

A lo antes indicado se agregan practicas como la de publicar la informaciéon de las
condiciones de participacion, los criterios a aplicarse para la adopcién de decisiones,
examen interno que incluya sistemas de apelacion eficientes, reglamentos de ética, probidad
e integridad de los funcionarios publicos en las actuaciones que ejecutan las contrataciones,
entre otras.

En adiciébn y complemento refiero lo previsto en la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion(2000), que en su articulo 3 los Estados Partes convienen en considerar la
aplicabilidad de medidas en sus sistemas institucionales, para crear, mantener y fortalecer,
entre otras: “5. Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion
de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia
de tales sistemas”.

De manera paralela, a pesar que no se refiere puntualmente a los sistemas informaticos, la
calidad de estos se encuentra inmersa para poder cumplir cabalmente estas practicas que
se plasman con la publicacion, de ahi la importancia de que las sistematizaciones sean
eficaces, eficientes y coherentes con lo que la normativa exige en contratacion publica.

En Ecuador, mediante la Ley s/n R.O. 392-2S, 17-11-2021 se expide la Ley Orgéanica
reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en materia Anticorrupcion (2021), para
incorporar normativa interna sobre la prevencion y represion de actos irregulares cometidos

por los servidores publicos, es asi que en lo relacionado a contratacion publica, en su
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articulo 9 sustituye el articulo 279 del Cdédigo Organico Integral Penal (2014)(COIP)

regulando al peculado, entre otras, con pena privativa de libertad de diez a trece afios:
e. Si evaden los procedimientos pertinentes de contratacion publica
contenidos en la Ley de la materia. En este caso también se impondra una
multa correspondiente al valor de la contratacion arbitraria que se desarrollo.
Ademas, cuando se establezca la existencia y responsabilidad por el delito
mediante sentencia condenatoria ejecutoriada, la o el juzgador declarara,
como consecuencia accesoria del delito, la terminacién unilateral y anticipada
del contrato sobre el cual verse la infraccion, sin derecho a indemnizacion ni

pago de dafio alguno a favor del proveedor.

Y agrega el articulo 294.1 para hacer referencia los sobreprecios en contratacion publica,
establece que seran sancionados con pena privativa de libertad de cinco a siete afios:
Las o los servidores publicos, las personas que actien en virtud de una
potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado; o, los proveedores
del Estado que realicen arbitrariamente los procesos de contratacion publica
con evidente y comprobado sobreprecio al precio ordinario establecido por el
mercado y determinado como tal por la Contraloria General del Estado

Empero de lo manifestado, es importante afiadir un tema de confiabilidad que puedan
generar los sistemas y principales herramientas de ayuda y mejora en la administracion
publica, si realmente alcanzan los efectos para los que fueron generados o los resultados
que se aspiraban obtener, no solo por parte del Estado que lo implementa, sino del
beneficiario mas importante que es el administrado, traducido esto a la gestion de
contratacion publica, la sistematizacion es buena, conveniente y practica con lo que se
podria eliminar los actos de corrupcion, mejorar la transparencia y acceso a la informacion,
dinamizar la economia en sectores artesanales, de la economia popular y solidaria, micro y
pequefias empresas, sin embargo, qué tan confiable es el sistema y las herramientas que
son empleadas en contratacion puablica; y, qué tan eficiente es el SERCOP para lograr un
desarrollo integral y funcional de la sistematizacién de las compras publicas.

Desde mi punto de vista, falta mucho para alcanzar el ideal en la sistematizacion e
interoperabilidad integral de los sistemas y herramientas informéticas en el dmbito de
contratacion publica, solo en el caso de catalogacion de bienes y servicios, la herramienta
principal para las contrataciones es el Catéalogo Electrénico, no es el procedimiento dindmico
més empleado por cuanto tiene catalogado un repertorio de productos minimos, existiendo

notablemente una deficiencia en las catalogaciones de productos por parte del SERCOP, lo
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cual se puede verificar en uno de los informes de rendicion de cuentas de este Servicio®, se
considero el del afio 2020 por cuanto no en su pagina web no se encuentra el del afio 2021,
pero no existird mayor variacion para la comparacion a realizar.

En la pagina 19 del informe sefiala que en el Catalogo Dinamico Inclusivo (CDI) 2020 estuvo
vigente 11 categorias con 652 bienes y servicios normalizados, siendo el mas representativo
el de productos de confeccion textil con 391 productos, mientras que en la pagina 25 indica
que en el Catdlogo Electrénico General (2020), se mantuvo 20 categorias con 1102
productos. Sin duda, al ser el Catalogo Electrénico una de las herramientas principales que
mantiene el sistema de compras publicas, tiene que ser mas eficiente para llegar al objetivo
de la Ley que es realizar las contrataciones por este tipo de contratacion que ademas
favorece a la participacion de los actores de la Economia Popular y Solidaria.

Por otro lado, insisto en el hecho que se recomienda e implementan buenas practicas y se
tipifica para sancionar a dos actores del SNCP, servidores publicos de entidades
contratantes y proveedores del Estado, pero jamas al actor que ha puesto a disposicion para
uso obligatorio los sistemas y herramientas, se cuestiona su eficiencia y limitaciones de
desarrollo que no van de la mano con el desarrollo normativo, pero no resultan responsables
de los problemas que puedan ocasionarse en el trascurso de las contrataciones como

resultado de estas deficiencias.

2.4 Normativa y funcionalidad de las herramientas en el sistema nacional de

contratacién publica del Ecuador

En este tema se abordara las circunstancias que hacen que la funcionalidad de los sistemas
informaticos no sean confiables ni compatibles con la norma vigente, esto en cuanto a las
inconsistencias existentes y a la falta de actualizacion de los sistemas y herramientas
informaticas acorde a las reformas, inserciones o modificaciones de las normas,
especialmente las administrativas dictadas por el ente rector SERCOP, que como resultado
de la practica laboral entre la aplicacién de la normativa en contratacion publica, el uso de
modelos obligatorios y operacién del sistema oficial de contratacion publica SOCE y sus
herramientas informéticas, se ha podido verificar, y se anotan a continuacion:

a) El inciso segundo del articulo 21 de la LOSNCP, sefiala que el portal de compras
publicas sera el tnico medio empleado para realizar todo procedimiento electronico
relacionado con un proceso de contratacion publica. En los procedimientos
especiales de arrendamiento, no se puede interactuar con proveedores del Estado

en las etapas de audiencia de preguntas y aclaraciones, envio de ofertas y

3 Informe de rendicién de cuentas de la Contratacion Plblica, 2020,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-
content/uploads/2021/06/Sercop InformeRendicionCuentas 2020 AportesCiudadanos vd.pdf
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convalidaciones a través del portal de compras publicas, por tanto, en el pliego debe
establecerse: primero. - cOmo se receptardn preguntas para aclaraciones; segundo. -
un lugar y direccion donde se recibirdn las ofertas en sobre cerrado, que ademas
podrd ser por medio de un CD, memoria de almacenamiento u otro medio
electronico, por cuanto no puede ser impreso con el fin de mantener la validez de la
firma electronica.

b) Elinciso cuarto del articulo 21 de la LOSNCP, dispone la publicacién obligatoria de la
informacién relevante de los procedimientos de contratacion a través del portal de
compras publicas, no exime a procedimiento alguno, en ese sentido también
aplicaria al procedimiento dinamico de catalogo electronico, sin embargo, el SOCE
no da opcién para que se registre esta informacion relevante, luego de ejecutada la
orden de compra, con fines de liquidacién, permite registrar el acta de recepcién
correspondiente, que desde el uso obligatorio de firma electrénica, no se puede
agregar otros documentos por cuanto se invalidaria las firmas, por tanto, no se
publica informacién relevante como certificacion PAC, resolucién de inicio de
procedimiento, certificacion presupuestaria, la orden de compra legalizada, entre
otras segun la naturaleza de la compra, en consecuencia, la informacién de estos
procedimientos no son publicos.

En este punto es importante anotar que como medio de visualizacion de la orden de
compra es a través de los links insertos en las matrices previstas para el
cumplimiento del articulo 7 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica — LOTAIP, referente a la informacion completa y detallada de los
procesos precontractuales, contractuales, de adjudicacion y liquidacion.

Y como medio para revisar un resumen de la informacién de érdenes de compra es a
través de la plataforma Contrataciones Abiertas Ecuador — OCDS segun la pagina

https://datosabiertos.compraspublicas.qob.ec/PLATAFORMA, en este caso ni a

través del link remitido segun la LOTAIP, se visualiza informacién relevante.

c) El articulo 69 de la LOSNCP refiere a la forma de suscripcién de contratos, distingue
la forma para los que requieran escritura publica, catalogo electrénico y menor
cuantia, para los demés contratos ordena que se otorgaran por documento suscrito
entre las partes. El 60 del RGLOSNCP, prevé que las contrataciones por infima
cuantia se formalizaran con la entrega de la factura, que sera el SERCOP mediante
resolucion quien determinara la casuistica para el uso de la infima cuantia, y que en
cualquier tiempo el ente rector requerird informacion sobre contratos de infima
cuantia, una contradiccion en la misma norma al referir a la factura y al contrato para

este proceso.
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Dentro de la casuistica implementada por el SERCOP, no se considera la
suscripcion del contrato, por un lado, segun el articulo 336 de la Codificacion y
Actualizacion de Resoluciones en su ultimo inciso sefiala que la proforma es
considerada como oferta y el articulo siguiente refiere a la publicacién en la
herramienta “Publicaciones de Infima Cuantia” del portal una vez realizada la
contratacion, dicha publicacion no puede ser fuera del transcurso del mes en el que
se realiz6 la contratacion.

La instrumentacion de la infima cuantia tendria que ser mediante un contrato y en su
lugar se concibe a la factura. Sin temor a equivocacion, la casuistica fue concebida
segun la herramienta del portal que permite Unicamente el registro de los datos de la
factura.

Como otro tépico, dependiendo de la fecha de contratacion y del plazo de ejecucion,
no necesariamente la contratacion puede ser publicada dentro del mes que se
contrato, el sistema luego de finalizado el mes, no permite la anulacion de facturas,
por tanto, si el control previo a realizar el pago no identifico errores a tiempo, no se
puede eliminar la factura publicada, si al siguiente mes se registra la factura correcta,
constaria como otra contratacion.

En una auditoria son observadas las dos circunstancias, el no registro de facturas
dentro del mes de la contratacion y la compra duplicada, que en primer plano podria
considerarse como subdivision de compra y elusion de procedimiento, sin dejar de
lado la inflacion que se produciria en los montos contratados por este tipo de
procedimiento.

d) En el citado articulo 69 de la LOSNCP sobre la forma de suscripcion de contratos,
para el caso de contrataciones de menor cuantia, sefiala que se instrumentaran con
la factura correspondiente, dejando la opcién de poder elaborar documentos que
contengan las obligaciones particulares que asuman las partes. Este procedimiento
es contemplado, dentro de las cuantias previstas en el articulo 51 de la LOSNCP,
para bienes y servicios no normalizados, obras y si no fuere posible aplicar un
procedimiento dinamico o si luego de realizado fue declarado desierto.

El articulo 58 del RGLOSNCP, para el caso de bienes y servicios prevé que la
méxima autoridad de la contratante o su delegado podréa seleccionar directamente y
adjudicar al contratista que cumpla con los requerimientos de la contratacion
constantes en el pliego, y para el caso de obras sefala el proceso a seguir.

Este procedimiento es uno con los cuales se aplica la contratacion preferente segin
la localidad de los proveedores, ya que las invitaciones son enviadas en primer lugar

a proveedores del cantén, de no existir manifestaciones de interés, en segundo
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lugar, estan los proveedores de la provincia, si no se reciben manifestaciones de
interés, la contratacion podré ser abierta a nivel nacional.
La herramienta para elaboracion del pliego y oferta, como se distinguié en temas
anteriores, es el MFC — Pliego y MFC — Ofertas. Publicado el procedimiento en el
portal, se envian las invitaciones a los proveedores que cuenten con el registro del
CPC seleccionado en el pliego de la contratacién y es el portal quien segun las
manifestaciones de interés recibidas, ubica a los proveedores en orden de prelacion
de menor a mayor oferta econdémica, para que la contratante pueda iniciar el proceso
con el primer proveedor de la lista generada automaticamente en el portal, si no
presentare ofertas o si esta no cumpliera, se podra continuar con el siguiente
proveedor, hasta que uno cumpla. Si no se recibiere manifestaciones a nivel cantonal
si del listado de proveedores no cumplieren con lo minimo requerido, el portal
permite abrir la contratacién a nivel provincial y de ocurrir lo mismo en este nivel, el
portal también da la opcién de abrir la contratacion a nivel nacional.
De esta descripcion se desprende que: a) segun los modelos de pliego, esta
modalidad de contratacién contiene condiciones particulares y generales del
contrato, por tanto, no se formaliza con una factura; b) la entidad no selecciona
directamente y adjudica el contrato, se sigue el procedimiento normal hasta llegar a
la adjudicacion y firma de contrato; ¢) La decision de continuar o no con el
procedimiento es facultativo de la entidad contratante, y de no hacerlo, en esta etapa
el portal no registra la opcion para declarar desierto el procedimiento segun los
literales a y b del articulo 33 de la LOSNCP, esto es: “a. Por no haberse presentado
oferta alguna; b. Por haber sido inhabilitadas todas las ofertas o la Unica presentada,
de conformidad con la ley [...]”; en tal razén no puede declarar desierto y solo tiene la
opcion de abrir la contratacién al siguiente nivel y segun el cronograma que registre
para iniciar este nuevo proceso, procederia una cancelaciéon del procedimiento
acorde al articulo 34 ibidem que dice: “En cualquier momento entre la convocatoria y
24 horas antes de la fecha de presentacion de las ofertas, la maxima autoridad de la
entidad podra declarar cancelado el procedimiento [...]”, mas no una declaratoria de
procedimiento desierto que seria lo correcto en los casos referidos.

e) Elarticulo 76 de la LOSNCP establece que al momento de la suscripcion del contrato
se exigira una garantia técnica del fabricante, representante, distribuidor o vendedor
autorizado “En los contratos de adquisicidn, provision o instalacion de equipos,

maguinaria o vehiculos, o de obras que contemplen aguella provisién o instalacion,

para asegurar la calidad y buen funcionamiento de los mismos” (énfasis afnadido),
esta garantia es especifica para contratos con esas particularidades, no obstante, el

portal de compras publicas, al momento de registrar el contrato y garantias, por el
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solo hecho de corresponder a un tipo de compra como bienes, habilita
automaticamente en la opcién de garantias a la técnica, que si bien el contrato puede
estipular que no se contempla esta garantia, para poder finalizar el registro en el
portal, tiene que llenarse de manera obligatoria los campos con la informacion
requerida y subir un archivo como respaldo de esta informacion, ya que de no
hacerlo, el portal no habilita la opcién de “finalizar” y si no se finaliza los registros, no
se actualiza el estado del proceso en el portal de “Adjudicado — Registro de
Contratos” a “En Ejecucion”.

f) El articulo 20 de la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el
SERCOP, considera un término de 5 dias posteriores a la suscripcion de los
contratos de ejecucion de obras, arrendamiento y adquisicién de bienes, prestacion
de servicios, incluidos los de consultoria, inclusive los de Régimen Especial, deberan
ser registrados y publicados en el portal de compras publicas.

Para las contrataciones que prevén en la forma de pago la entrega de anticipos, no
se puede terminar el registro del contrato y cambiar el estado del proceso a “En
Ejecucién” mientras no se registre la fecha de notificacion de entrega del anticipo,
gue segun el articulo 71 de la LOSNCP puede ser hasta el término de treinta (30)
dias de firmado el contrato.

En la seccion de registro de contratos del portal de compras publicas, se tienen que
llenar las fechas de firma del contrato, seleccionar la condicién para el inicio del
contrato, describir la fecha de esta condicién, seleccionar al usuario designado como
administrador del contrato, nidmero de entregas, luego de esto, se acepta la
informacioén registrada como correcta y solo ahi el portal habilita las opciones para
publicar documentos relevantes como el contrato y la notificacion de disponibilidad
del anticipo, por tanto, si no se cuenta con esta informacién, no es posible continuar
con el registro y publicacion del contrato.

Ahora bien, quienes nos hemos arriesgado a engafar al sistema registrando fechas
irreales en cuanto a la notificacién de anticipo, en principio con el temor de que el
sistema no permita cambiar las fechas, solo con el afan de cumplir con este término,
logrando registrar el archivo del contrato y comprobar que si se puede corregir esta
fecha antes de finalizar el registro, sin embargo, solo sirve como constancia de
cumplimiento, ya que no se puede visualizar o descargar el documento de la seccién
de archivos ni actualizar el estado del proceso de “Adjudicado — Registro de
Contratos” a “En Ejecucién”.

g) Los articulos 268, 271, 271.1, 278, 278.1, 299, 300.1, 303.1, 306, 307.1; 310.1; 322,
323.1; 325.1; 329.1; 329.2; y, 329.3, referentes a los términos minimos a fijarse para

las etapas de preguntas, respuestas, entrega de ofertas y entrega de bienes en
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procedimientos de subasta inversa electrénica, lista corta y concurso publico,
licitacion, cotizacién, menor cuantia bienes y/o servicios, menor cuantia obras fueron
sustituidos con Resolucion Externa No. 77, publicada en Documento Institucional
2017 de 12 de mayo del 2017 y reformados por articulo 6 de Resolucién Externa No.
78, publicada en Documento Institucional 2017 de 23 de mayo del 2017; y, por medio
de la Resolucion Externa No. 114 publicada en Registro Oficial Suplemento 432 de
15 de abril del 2021, se agrega la Disposicion Transitoria Trigésima Primera, en la
que dispone que los articulos antes referidos, “no seran aplicables sino hasta que el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, adecue las condiciones de
funcionamiento de las herramientas informaticas de contratacion publica, cuyo
particular comunicara mediante oficio circular”.

Efectivamente, hasta la presente fecha, no se encuentra adecuada la herramienta
del MFC para aplicar los tiempos minimos previstos para las distintas etapas de la
fase precontractual de los procedimientos correspondientes a los citados articulos.
Cabe indicar que revisados algunos procedimientos en el portal, varias entidades
contratantes se encuentran aplicando en sus cronogramas los tiempos minimos,
segun les permita definir la herramienta, a pesar de no encontrarse implementado el
cambio.

h) En los procedimientos especiales de arrendamiento de bienes inmuebles, una vez
registrado y publicado el contrato en el portal de compras publicas, el estado del
proceso de “Adjudicado — Registro de Contratos” no se actualiza a “En Ejecucién”,
por tanto, el administrador de contrato no registra documentacion relevante en el
portal durante la ejecucion contractual y una vez que suscriben el acta de recepcion
definitiva el Gnico usuario que puede registrar documentos y finalizar el proceso en el
portal es el creador del procedimiento, en consecuencia, el administrador no ejerce la
potestad determinada en el numeral 18 del articulo 530.10 de la Cadificacion y
Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP, que enuncia: “18. Manejar
el Portal de Compras Publicas durante la fase contractual. Al momento de registrar la
informacién del contrato administrativo por parte del usuario creador del proceso, se
debera habilitar el usuario para el administrador del contrato, quien publicara en el
Portal toda la informacion relevante a la fase de ejecucidon contractual, de
conformidad con los manuales de usuario o directrices que emita el SERCOP para el
efecto”

i) Para el caso de las contrataciones directas por terminacion unilateral en un proceso
de seguros, el portal de compras publicas no deja publicar porque no reconoce el

cddigo del proceso de seguros.
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j) Paralos casos de adquisicion de pasajes aéreos nacionales o internacionales que no

se realicen de manera directa con las aerolineas, procedera la contratacion con al
menos tres y maximo cinco agencias de viaje, por medio de los procedimientos de
menor cuantia, cotizacion o licitacion, esto acorde al articulo 434 de la Codificacion y
Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP.
Para cumplir esta disposicibn es necesario que en la elaboracién del pliego
precontractual a través del MFC, se sefiale la opcion de “adjudicaciones parciales”, el
problema es que la herramienta permite adjudicaciones parciales para la adquisicion
de bienes, mas no para la prestacion de servicios, en tal razén, se selecciona y
genera un pliego como adjudicacion total, para subsanar esta falencia, en la
resolucion de adjudicacién se deja sentado a los oferentes adjudicados aunque en el
portal quede registrada una sola agencia como adjudicataria. En consecuencia,
también se generaria con cada oferente adjudicado un contrato administrativo por la
parte adjudicada.

k) En el articulo 74 de la Codificaciébn, en cuanto al calculo del umbral de valor
agregado ecuatoriano (VAE) para aplicar criterios de preferencia, se enuncia que
para los procedimientos de contratacion de bienes y/o servicios, las contratantes
aplicaran los umbrales de VAE por producto, por codigo CPC a 9 digitos. Cuando la
contratacion contemple dos o mas codigos CPCs, el umbral del VAE sera calculado
por el SOCE que establecerd un promedio ponderado en relacion al total de
presupuesto referencial.

No obstante, no se cumple este criterio de preferencia debido a que en primer lugar
en el PAC Unicamente se consolida una contratacién con un solo CPC y cuando se
descarga el mismo en el MFC previo a la elaborar el pliego, se ancla el CPC
considerado en el PAC y al instante de crear los items objeto de la contratacion, la
herramienta solo permite la seleccidn de cédigos CPCs a nivel 9 que correspondan
al nivel 5 del CPC principal, en tal virtud, el umbral del VAE corresponderia a un lote
de un Gnico CPC y no a un VAE ponderado de los diferentes CPCs de cada item a
contratar.

Incluso, esto se relaciona en la disposicion del numeral 26.1 del articulo 2 de la
Cadificacion, en cuanto a establecer en el estudio de mercado el desglose y detalle
individual del bien o servicio especificando el cédigo CPC por cada item, desglose
gue también debe constar en las proformas que se obtengan para la determinacién
del presupuesto referencial.

[) La Codificacion contempla que para efectos de computo de plazo en la ejecucion de
contratos se debe incluir obligatoriamente en los documentos preparatorios o

precontractuales parametros como: 1. Si es un pago del 100% contra -entrega del
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producto, y siempre que no se haya establecido condicién alguna respecto del inicio
del plazo contractual, este inicia a partir del dia siguiente de la suscripcion del
respectivo contrato; 2. En contratos con anticipo, el plazo inicia a partir del dia
siguiente de la notificacibn por escrito por parte del administrador del contrato
respecto de la disponibilidad del anticipo; 3. En contrataciones de obras, el plazo
inicia desde el dia siguiente de la autorizacién por escrito de inicio de la obra por
parte del administrador del contrato [...]; 4. En otros casos, debidamente justificados,
el plazo corre a partir de dia cierto y determinado en el proyecto de contrato; 5. En
los contratos de fiscalizacion de obra el plazo empieza a correr en la misma fecha del
contrato de ejecucibn de obra, salvo que la fiscalizacibn se contrate con
posterioridad.

Lamentablemente, en el MFC no se encuentran implementadas estas opciones,
consta desde la fecha de suscripcion del contrato, desde la fecha de notificacién que
el anticipo se encuentra disponible y desde cualquier otra condicién. Igual caso
ocurre cuando se registra el contrato, no se han incorporado los cambios en el SOCE
segun la norma administrativa. Para los casos de Régimen Especial al ser pliegos
gue no se elaboran en la herramienta, se puede hacer constar el texto correcto.

m) Lo que ya se anoto en el primer capitulo, el contenido de los formularios que forman
parte de los modelos de pliego de uso obligatorio y que se encuentran vigentes, no
han sido actualizados en la herramienta MFC — Ofertas, lo que se verifica en las
ofertas que por defecto se generan en el mddulo, los contenidos del formulario 1.1y
1.3 del formulario Unico de la oferta, difieren de los publicados y modificados por el
SERCOP en la biblioteca de su portal oficial.

n) Tampoco se encuentra implementada la herramienta para funcionamiento de la firma
electrénica en el SOCE y en el MFC, inclusive, en la seccién | de invitacion del pliego
que se genera por defecto de la herramienta, aln consta la plantilla con el texto para
indicar la direccion y lugar de entrega de la oferta y en la Seccion lll se sefiala ain
que la oferta también puede presentarse en forma fisica en un sobre que contendra
la ilustracién que en esta seccidn se inserta, particular que no es compatible segin

las disposiciones vigentes para el uso obligatorio de la firma electronica.

Retroalimentando el tema del control, es lamentable decir que en proceso de auditorias, los
equipos auditores desconocen por completo la realidad de la funcionalidad del sistema
oficial de contratacion publica y sus herramientas informaticas, lo que les induce a errores
en sus hallazgos y que muchas de las veces a pesar de las demostraciones que se puedan
realizar, no es suficiente, se da importancia y supremacia la normativa que se materializa

hacia las normas administrativas y resoluciones de los poderes publicos, antes que al orden
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jerérquico de aplicacién de las normas de acuerdo a lo ordenado por el articulo 425 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) CRE, se podria decir que se ha invertido la
piramide Kelseniana.

Se reitera lo dicho en cuanto a la falta de control al ente rector en el cumplimiento de sus
facultades, que para el tema tratado en este capitulo, Unicamente se encontré el informe
general DATI-0002-2016 realizado por la Contraloria General del Estado, como resultado del
examen especial a la integridad y confidencialidad de la informacién del Sistema Oficial de
Contratacion del Estado (SOCE), sus modulos y contratos relacionados, en el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, por el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 2012
y el 24 de abril de 2015%, en el que en algunas de las conclusiones ya se advierten
inconsistencias que han ocasionado que la informacién de los procesos no sean confiables y
exactos, asi como las recomendaciones de supervisar y verificar ambientes de prueba de
cambios que se realicen previo a poner en produccion con el fin de garantizar la integridad
de la informacion, en fin, mas esta relacionado a la confidencialidad de cierta informacion
como de su idoneidad, antes que a cuestionar el por qué no se puede implementar los

cambios o incorporar nuevas funcionalidades.

‘DATI-0002-2016, CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO :: Consultas sobre Informes Aprobados
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Conclusiones

1. Las regulaciones aplicables en la contratacion publica estan contenidas en diferentes
instrumentos normativos, de tal manera que existe dispersion normativa que complica la
correcta ejecucion de los procedimientos de contratacion publica, genera supervisiones y
controles contradictorios, asi como reclamos concurrentes.

2. Existen disposiciones regulatorias para los diferentes procedimientos de contratacién en
normas administrativas, oficios o resoluciones internas emitidas por el SERCOP, antes que
en la LOSNCP o su reglamento de aplicacion, por lo tanto, el ente rector se arroga funciones
legislativas propias de la funcién legislativa y del presidente de la Republica, ya que
practicamente lo que realiza son reformas a la Ley y Reglamento ut supra.

3. En consecuencia de los numerales que anteceden, la brecha de la discrecionalidad es
cada vez mas dificil de no aplicar y a todas luces el actuar del SERCOP en ejercicio de sus
potestades administrativas, ha generado inseguridad juridica y ausencia de confianza
legitima.

4. Asi resulte repetitivo, al ser la materia de contratacion parte del Derecho Publico
Administrativo, todas sus disposiciones deberian estar regladas con el fin que los
funcionarios publicos ejerzan sus competencias en el marco del principio de juridicidad,
evitando el eslabon de la discrecionalidad e interdiccion de la arbitrariedad.

5. El control en contratacion publica no es eficiente ni adecuado, esta disefiado para lo
posterior y por tanto siempre es represivo, por otro lado, no se realiza sobre todos los
actores del SNCP.

6. Las Tics y las politicas de gobierno electrénico o gobierno abierto en la gestién publica, es
sin duda un gran paso para estrechar relaciones entre el administrado en el Estado, con lo
cual también se reducen costos administrativos y se da celeridad a los tramites.

7. En el mismo sentido, en materia de contratacion publica ha permitido una sinergia entre
los actores del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica durante las distintas etapas del
proceso precontractual, lo que ha coadyuvado a los controles respectivos por parte de los
6rganos competentes para el efecto.

8. Con el gobierno electronico ha plasmado de manera fehaciente la consagracion de los
principios de transparencia, acceso a la informacion publica y participacion ciudadana, los
que a mas de estar contenidos en la CRE, son parte fundamental en contratacion publica.

9. Con su instauracion, se han construido politicas publicas de cumplimiento obligatorio para
todos los organismos que forman parte de la Administracién Publica, para que por medio de
la interoperabilidad se cuente con informacion actualizada y que para el area de contratacion
publica resulta importante para definir la habilitacion de los oferentes para contratar con el
Estado.
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10. En comparaciéon con paises que forman parte de la Comunidad Andina, las Tics son
empleadas en la ejecucion de los procedimientos de contratacion publica. En Ecuador las
compras publicas son electronicas.

11. A pesar de los beneficios y afanes por mejorar, aun existe un trecho bastante
significativo que superar, no solo por la existencia de un sistema con fallas para desarrollarlo
y repotenciar para que sean eficaces y eficientes, sino por el avance tecnoldgico palpable en
la actualidad que no va de la mano con la familiarizacién de todas las personas o a su vez
existe un desconocimiento sobre su funcionalidad, o que en contratacion publica se ha
podido verificar en algunos procedimientos de contratacion, por ejemplo, por no manejar de
manera correcta la dindmica de la firma electrénica, o de registrar los anexos en la
herramienta MFC-OF, sus ofertas han sido rechazadas.

12. En contratacion publica tiene que aprovecharse en mayor porcentaje empleo de
sistemas informaticos para generar contrataciones eficientes y oportunas, a través del
empleo mayoritario del procedimiento de catalogo electrénico, mejorando e incorporando
diferentes categorias en el repertorio de bienes y servicios con mayor cantidad de items en
los Catalogo Dindmico Inclusivo y Catalogo Electrénico General, con lo cual se dinamizaria
la economia de los sectores de la EPS.

13. La funcionalidad de los sistemas informaticos y herramientas del mismo, en muchos
puntos de los diferentes procedimientos de contratacion no guardan coherencia con la
normativa prevista tanto en la LOSNCP y su General de Aplicacion y no van de la mano con
el desarrollo normativo generado por medio de las resoluciones administrativas emitidas por
el SERCOP, lo que genera inestabilidad en las acciones que ejecutan los actores del SNCP,
se atenta de manera puntual a los principios de participaciéon nacional, concurrencia, trato
justo, publicidad y transparencia.

14. A la falta de seguridad juridica y confianza legitima que ocasiona la norma administrativa
desbordante, cambiante y contradictoria, se suma la incompatibilidad de esta normativa con
la funcionalidad de las herramientas informaticas, lo que ha generado una suerte de control
difuso por parte de los 6rganos competentes, de manera especial del SERCOP y Contraloria
General del Estado, que muchas de las veces han concedido supremacia a la norma
administrativa y al sistema informético antes que a la norma jerarquica superior, incluso
antes que la primacia de la realidad, por cuanto el sistema informético esta por encima de
los hechos facticos y verificados.

15. No se ha encontrado un instrumento por el cual se haya realizado un control al SERCOP
sobre la actualizacion de las herramientas informaticas segun las disposiciones transitorias
constantes en las Resoluciones Externas que genera el ente rector cuando incluye reformas
a la Codificaciéon y Actualizacién de Resoluciones, que como se analizd, hasta la fecha no

han sido realizadas, ¢cual es el inconveniente por el que no se puede poner en punto al
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sistema y herramientas segun los cambios, ajustes o desarrollos que deben incorporase

segun las reformas normativas en materia de contratacion publica?.
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