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Resumen

Los informes previos de los organismos de control en los procedimientos de
contratacion publica han tenido un amplio desarrollo a lo largo de la vida republicana de
nuestro pais. Tal es asi que, la legislacion inmediata anterior a la vigente derogo la
necesidad del informe antes del inicio de la fase precontractual, manteniendo la exigencia
de su emision para la firma de los contratos; en tanto que, la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, que actualmente rige las adquisiciones administrativas,
suprimio el informe para el inicio de la fase contractual. No obstante, dicha figura ha sido
progresivamente reinsertada en el ordenamiento juridico. Este estudio analiza si las leyes
orgénicas que regulan los informes previos de los organismos de control en los
procedimientos de contratacion publica se encuentran o no en concordancia entre si 'y con
la normativa secundaria que se ha expedido para el efecto y la importancia de su adecuada
implementacién a fin de que en el mencionado informe se establezca con claridad la
pertinencia y favorabilidad para que se lleve a cabo determinada adquisicion. Este trabajo
se efectud a través de la revision de textos bibliograficos y doctrinarios de autores
nacionales y extranjeros en materia de contratacion publica y control, también se
observaron fuentes normativas historicas y vigentes; asi como, jurisprudenciales,
principalmente, la sentencia de la Corte Constitucional No. 018-18-SIN-CC de 1 de
agosto de 2018. Producto de la presente investigacion se puede colegir que las reformas
normativas de reciente data, si bien, por un lado, propiciaron la reinsercion de los
informes previos, por otro, contienen imprecisiones y contradicciones que por seguridad
juridica deben atenderse con el objeto de que los organismos de control fortalezcan las

compras publicas.

Palabras clave: informe de favorabilidad y pertinencia, control previo, procedimiento de

contratacion, informes con indicios de responsabilidad penal
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Introduccion

Mediante voto popular el 30 de septiembre de 2007, se eligié a la Asamblea
Constituyente, cuya labor principal fue redactar la nueva Carta Fundamental y ejercio
ademas las funciones del entonces Congreso Nacional, el cual fue disuelto.
Posteriormente, la Asamblea Constituyente emitié la Constitucion, misma que se aprobd
el 28 de septiembre de 2008, a través de referendum; no sin antes, dictarse la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica en Montecristi el 22 de julio de 2008 y
promulgarse el Suplemento del Registro Oficial 395, el 4 de agosto del mismo afio.

En lo que concierne al presente estudio, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica eliminé la figura del informe previo que a lo largo de la vida
republicana de nuestro pais de un modo u otro habia constituido un instrumento de
admisibilidad de las contrataciones que realizaban los entes del Estado.

Antes de la entrada en vigencia de la citada Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pdblica, para la suscripcion de contratos que provengan de
procedimientos de Licitacion y Concurso Publico de Ofertas, debian merecer el informe
previo de la Contraloria General del Estado y de la Procuraduria General del Estado,
segln la Codificacion de la Ley de Contratacion Pdblica.! Incluso previo a la firma de los
contratos cuyas cuantias eran iguales o superiores a la base establecida para el dltimo de
los citados procedimientos, esto es, el resultado de multiplicar el coeficiente 0,00002 por
el presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico, y sus contratos
complementarios, correspondia la emision del informe, pese a que en la fase
precontractual se haya tramitado a traves de procedimientos de contratacion distintos a
los de Licitacion y Concurso Publico de Ofertas.

El referido informe era requerido también para la convocatoria de los
procedimientos de Licitaciobn y Concurso Publico de Ofertas, esto es, para las
adquisiciones que superen los diez mil y cuatro mil salarios minimos vitales,
respectivamente, tal como lo preveia la Ley de Contratacion Piblica.?

De regreso a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el

afio 2017, es decir, nueve afios después de su expedicion, se reincorporo la figura del

! Ecuador, Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, Registro Oficial 272, 22 de febrero de
2001, art. 60.
2 Ecuador, Ley de Contratacion Plblica, Registro Oficial 501, 16 de agosto de 1990, art. 18.
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informe previo, pero Unicamente por parte de la Contraloria General del Estado. Este
informe se retomo para los contratos complementarios de consultoria, cuyos montos
superen el 15 % del precio del contrato original; y para las contrataciones de obra en las
que la sumatoria de la diferencia de cantidades, rubros nuevos Yy contratos
complementarios, excedan, de igual manera, el 15 % del precio del contrato principal. Se
debe observar que en ambos casos los montos no sobrepasen el 35 % del valor del contrato
principal, conforme lo dispone la Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion
Pdblica.®

La reforma es consecuencia de la posibilidad en los contratos complementarios de
consultoria de alcanzar hasta el 70 % del valor actualizado del contrato original. En tanto
que, en las contrataciones de obra, era factible la utilizacion tanto de 6rdenes de trabajo,
ordenes de cambio por diferencia en cantidades de obra y contratos complementarios,
dentro de los limites definidos para cada modalidad, en su orden, 10%, 25 % y 35 %
monto total reajustado del contrato principal.*

Todo lo cual, en la practica implicaba que el precio inicialmente pactado en un
contrato llegue practicamente a duplicarse mediante la utilizacion de estas figuras con la
anuencia de la ley.

Finalmente, mediante la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral
Penal en Materia Anticorrupcion,® por un lado, se incluyd el articulo 18.1 en la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, cuyo inciso primero establecié que dicho
Organismo Técnico de Control emitira un informe de pertinencia como requisito previo
a la suscripcion de los procesos de contratacién publica, sin perjuicio de que en lo
posterior pueda realizar los controles previstos para estos procedimientos; en cambio, el
inciso segundo sefiald que el objetivo del informe es determinar la pertinencia y
favorabilidad para la consumacion de la contratacion publica y analizar el presupuesto
referencial, monto de la contratacion, tipo de la contratacion, plazo, legalidad y la
transparencia de la contratacion; para lo cual, en el antepenultimo y penaltimo incisos
consta que la Contraloria General del Estado determinara los documentos que deban

adjuntarse a la solicitud del informe previo y que las entidades y organismos del sector

3 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion PUblica, Registro Oficial 966,
Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 8.

4 Ecuador PGE, “Oficio No. 13379 de 30 de mayo de 2013”, Procuraduria General del Estado,
accedido 26 de octubre de 2021, http://www.pge.gob.ec/images/docman/extractosmayo2013b.pdf.

5 Ecuador, Ley Orgénica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 10.?
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publico podran proceder a la celebracion del contrato correspondiente una vez emitido el
informe.

De otro lado, la Ley Orgénica Reformatoria del Cddigo Orgéanico Integral Penal
en Materia Anticorrupcion,® afiadio en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica el articulo 22.1, en cuyo inciso primero consta que dicha norma
establece el procedimiento para la obtencion del informe de pertinencia y favorabilidad
previo a toda contratacion publica, por lo cual en su numeral 1 se precisa que la maxima
autoridad de la entidad contratante inmediatamente conozca de la necesidad de realizar la
contratacion publica, debera notificar a la Contraloria con la solicitud de informe previo
para esta contratacion y adjuntar toda la documentacién que tenga en su poder.

Dicha modificacion se fundamentd en preceptos constitucionales relacionados
con la transparencia en la administracion pablica y el combate contra actos de corrupcion;
asi como en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion.

Es necesario considerar que un afio antes de la emisién de la Ley Orgéanica
Reformatoria del Codigo Orgéanico Integral Penal en Materia Anticorrupcion, la
poblacién ecuatoriana se habia conmocionado con las contrataciones de emergencia
realizadas por instituciones publicas para aplacar los efectos de la COVID-19, en las que
se detectaron sobre precios, falta de cumplimiento de las especificaciones de los bienes
adquiridos, entre otras, irregularidades. Aunado a aquello, estos procedimientos
merecieron informes con indicios de responsabilidad penal por parte de la Contraloria
General del Estado, previa realizacion de los correspondientes examenes especiales.
Varias de las contrataciones que se encuentran inmersas en estos cuestionamientos han

sido motivo de andlisis en el presente estudio.

6 Ecuador, Ley Orgénica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 5.2
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Capitulo primero
La potestad de control, los tipos de control, informes previos y su

incidencia en la contratacion publica

El presente capitulo tiene como finalidad el estudio de la potestad de control, sus
caracteristicas dentro de la contratacion publica y el andlisis de los tipos de control, en
razon del momento en que se lleva a cabo, por la materia y la naturaleza, segun sus fines
y por la composicién del ente que lo realiza.

También se revisara el control externo que lo ejecuta la Procuraduria General del
Estado y la Contraloria General del Estado. Adicionalmente, se estudiara el control
interno que lo efectdan las instituciones del Estado a sus actuaciones y de otro lado la
auditoria interna, a cargo de la Contraloria por medio de sus unidades de auditoria interna,
las cuales conforman el sistema de control interno.’

Ademas, se analizaré la naturaleza de los informes previos, su alcance y efectos
juridicos, principalmente en cuanto a las contrataciones administrativas se refiere. Para
este efecto, se realizard una resefia de la presencia de esos informes dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano a lo largo de la vida republicana, su creacion,
desarrollo, eliminacién y reinsercion para los contratos complementarios, consumacion
de las contrataciones que celebren los organismos publicos y una vez que se conozca la

necesidad de toda adquisicion.
1. Potestad de control

1.1. Definicion

Potestad de control es la facultad conferida por la Constitucion y la ley a los
organismos publicos para vigilar el accionar de las instituciones Estatales a través de sus

servidores y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos

publicos.

7 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento,
12 de junio de 2002, arts. 9, 12 y 14.
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José Fernandez Ajenjo, en su trabajo titulado EI control de las Administraciones

Publicas y la lucha contra la corrupcion, sefiala que:

A partir de laidea de MONTESQUIEU de que los gobernantes tienden al abuso del poder,
las democracias constitucionales han configurado un sistema de controles de las
Administraciones Publicas en el que participan el propio Poder Ejecutivo, en el ejercicio
de su potestad de autocontrol o control interno, y los Poderes Legislativo y Judicial, asi
como la propia Sociedad Civil, en tanto que titulares del control externo. Con el fin de
ejercer de forma efectiva estas funciones de vigilancia, se ha constituido un complejo
sistema de instituciones de control que, como dice RUBIO LLORENTE, se han insertado
en la médula misma la idea de Constitucion, pues la norma suprema no es sino un
instrumento de limitacion del poder y de garantia de los ciudadanos.?

Fernandez Ajenjo hace una formulaciéon de manera mas amplia de la potestad de
control, la cual es acertada y corresponde a la legislacion acufiada por la mayor parte de
los paises occidentales, investigacion que le hizo merecedor del Premio del Tribunal de
Cuentas Europeo. Ventajosamente en nuestro pais en principio se retomo la integralidad
de la potestad de control pues la Corte Constitucional mediante sentencia No. 018-18-
SIN-CC de 1 de agosto de 2018, declaro la inconstitucionalidad por la forma de varias de
las enmiendas a la Carta Fundamental realizadas por la Asamblea Nacional del Ecuador
el 3 de diciembre de 2015, una de las cuales elimind la potestad de la Contraloria General
del Estado de realizar auditorias de gestion, esto es, el control de la consecucién de los
objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado
que dispongan de recursos publicos, consagrada en la Constitucion de la Republica del
Ecuador.’

Sin embargo, es necesario observar que la Ley Organica Reformatoria de la Ley

Organica de Empresas Plblicas'® establecio lo siguiente:

Las empresas publicas, sus filiales y subsidiarias y las de economia mixta, deberan
contratar con sus propios recursos, auditorias financieras externas e independientes a
través de compafiias privadas especializadas de auditoria, debidamente acreditadas y
registradas en la Contraloria General del Estado, aplicando los procedimientos que
correspondan de conformidad con lo establecido en la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, su Reglamento General y demas normas secundarias de
aplicacion pertinentes, sin perjuicio de las auditorias externas que pueda efectuar la
Contraloria General del Estado.

La Contraloria General del Estado, mantendra un registro actualizado de
compaiiias privadas de auditoria externa independientes, que podran ser contratadas para

8 José Fernandez Ajenjo, El control de las Administraciones Publicas y la lucha contra la
corrupcion (Madrid: Editorial Civitas, 2011), 570.

9 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 211.

10 Ecuador, Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial
118, Suplemento, 10 de enero de 2020, art. 1.



19

realizar auditorias financieras externas, mismas que seran calificadas por su
profesionalidad y debidamente facultadas para ejercer sus actividades en el pais. Dicho
registro serd publicado en la pagina web institucional de la Contraloria General del
Estado.

Para el efecto, las empresas publicas, sus filiales y subsidiarias y las de economia
mixta, deberan prever obligatoriamente este tipo de contrataciones en la planificacion
institucional y en su presupuesto anual, de manera que estén en capacidad de emitir la
respectiva certificacion presupuestaria para iniciar los procesos de contratacion de firmas
privadas de auditoria que requieran.

El informe resultante de esta auditoria financiera externa sera suscrito por el
contador publico de la empresa auditada y por el representante legal de la compafia
privada de auditoria.

La empresa publica contard con una unidad de Auditoria interna de conformidad
con la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, encargada de realizar el control
previo y concurrente.

La Auditoria financiera externa o interna, no podra modificar las resoluciones
adoptadas por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus atribuciones, facultades o
competencias.!?

De lo transcrito se evidencia que, si bien le fue devuelta facultad a la Contraloria
General del Estado de realizar la auditoria de gestion, le ha sido arrebatada la auditoria
financiera de las Empresas Publicas, compafiias de economia mixta y sociedades
anonimas con participacion Estatal mayoritaria, esto Gltimo de conformidad con la Ley
Organica de Empresas Publicas,*? de forma tal que contraten de manera directa a los
consultores para que dictaminen sus estados financieros sin la participacion del
Organismo Técnico de Control en la contratacion,*® contratacion que antes de la reforma
de manera expresa se encontraba a cargo de la Contraloria General del Estado,** sin
perjuicio de que esta Ultima pueda realizar auditorias externas.

Es necesario recalcar que la reforma a la Ley Orgéanica de Empresas Publicas
transcrita en lineas anteriores también genera una dicotomia adicional, pues, el informe
de la auditoria financiera lo suscribiran el contador pablico de la empresa auditada y el
representante legal de la compafiia privada de auditoria. Por consiguiente, se podria poner

en tela de duda la independencia e imparcialidad del producto final de la auditoria

11 Ecuador, Ley Organica Reformatoria de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, Registro
Oficial 118, Suplemento, 10 de enero de 2020, art. 1.

12 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 2009, disp. trans. 2.2, nums. 2.2.1.4y 2.2.1.5.

13 Ecuador SERCOP, “Informacion Proceso de Contratacion”, Servicio Nacional de Contratacion
Publica, 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacio
n2.cpe?idSoliCompra=023ke6lYN3i-_AsRE8odwoLiQ-CEg-S-38CZ5nYwxhc,.

14 Ecuador SERCOP, “Informacion Proceso de Contratacion”, Servicio Nacional de Contratacion
Publica, 2018,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacio
n2.cpe?idSoliCompra=IZwBJra5dfMqipTyCvPU6s0BA5K0AervRs8tEvna8LlE,.
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financiera, al necesitar que uno de los comparecientes sea un representante de la entidad

examinada.

1.2. Tipos de control

Sobre la base de la investigacion realizada por el profesor Victor Granda Aguilar,
en su estudio, “El Derecho de Control y su relacion con las modificaciones
constitucionales y juridicas en los modelos politicos y econdémicos en Ecuador (1990-
2015)”,'® a continuacion se describiran los tipos de control que guarden relacion con las
contrataciones administrativas, principalmente en lo que respecta al control externo y al
interno.

Los sistemas de control se clasifican en razdn del momento en que se lleva a cabo,
segun sus fines, por la materia, por la naturaleza, por la composicion del ente que lo
realiza, etc.®

En relacion al tiempo, en primer lugar, tenemos al control previo, el cual se
desarrolla con antelacion a producirse el acto examinado; en segunda instancia se debe
considerar al control concurrente, que tiene lugar conjuntamente con el avance de la
accion que se analiza; finalmente, hay que observar el control posterior, que se ejecuta
una vez consumada la operacion a auditar.’

En razon de los fines, el control se clasifica en: preventivo, cuyo objetivo es evitar
posibles inconsistencias de las actuaciones administrativas; correctivo, el cual procura
enmendar actividades erréneas; y represivos, cuya razén de ser consiste en castigar a los
responsables de los actos cuestionados. Es necesario mencionar que la Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado,*® precepttia que dicho organismo dentro de la ejecucion
de la auditoria gubernamental, no podra modificar las resoluciones de los funcionarios
publicos, cuando hubieren definido la situacion o puesto término a los reclamos de los

particulares, por lo que auditoria gubernamental no podria enmendar una actividad

15 Victor Granda Aguilar, “El Derecho de Control y su relacion con las modificaciones
constitucionales y juridicas en los modelos politicos y econémicos en Ecuador (1990-2015)”, Universidad
Andina Simon Bolivar, Ecuador, 31 de agosto de 2016, 36-84, https://www.uasb.edu.ec/investigacion/el-
derecho-de-control-y-su-relacion-con-las-modificaciones-constitucionales-y-juridicas-en-los-modelos-
politicos-y-economicos-en-ecuador-1990-2015-446-id446/.

16 Granda Aguilar, 36-84.

7 1bid.

18 Ecuador, Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento,
12 de junio de 2002, art. 18.
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erronea, caracteristica propia del control correctivo, limitandose la Contraloria General
del Estado a examinar la actuacion administrativa del servidor.®

Respecto de la materia, se tiene: al control de legalidad, que tiene como finalidad
establecer el cumplimiento o no de la normativa aplicable; de oportunidad o racionalidad
econdmica, que valora la gestion considerando aspectos politicos, sociales 0 econdmicos;
y de eficacia, el cual, bajo criterios de funcionalidad, rentabilidad, etc., pondera los
resultados obtenidos en relacion a los objetivos propuestos y los medios empleados.?°

La Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado?! prevé
que en los pronunciamientos del Procurador General se debe precautelar el control de

legalidad.

1.3. El control interno

El control interno es complementario al control externo y se realiza dentro de los
entes publicos y esté presente de manera global en todas las instancias de las actividades
que estos desarrollan, a fin de contar con una seguridad razonable de que se esta
empleando correctamente el recurso publico en la consecucién de los objetivos
institucionales. De forma similar lo preceptua la Ley Orgéanica de la Contraloria General
del Estado.??

La configuracion del control interno en paises como Espafia y Argentina depende
de Hacienda o de otros entes que ejercen control de legalidad y eficiencia. En dichos
paises el control interno esta asociado al ciclo presupuestario, cuyos funcionarios deben
tener autonomia respecto de los servidores que controlan.

A través del control interno se pueden detectar de manera prematura posibles
brotes de corrupcidn, por lo que es necesario establecer mecanismos que garanticen que
los servidores a cargo de su ejecucién se manejen con independencia y autonomia
respecto de los funcionarios del 6rgano examinado.

Al respecto, la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién sefiala que el

requerimiento o la aceptacion de un funcionario publico de manera directa o indirecta, de

19 Granda Aguilar, 36-84.

2 |bid.

21 Ecuador, Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Registro
Oficial 312, 13 de abril de 2004, art. 13.

22 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento,
12 de junio de 2002, art. 9.
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cualquier objeto de valor pecuniario, dadivas, favores, promesas 0 ventajas para si 0 un
tercero a cambio de una accidén u omision en el ejercicio de sus funciones; asi como, el
ofrecimiento directo o indirecto de dichos beneficios a un funcionario publico,
constituyen actos de corrupcion.?

En Ecuador, el sistema de Control Interno lo conforman el control interno y la
auditoria interna; el ejercicio del control interno se efectlia de forma previa, continua y
posterior, correspondiéndole a los servidores de la propia institucion generadora de las
actividades administrativas los dos primeros y a la Contraloria General del Estado, a

través de sus unidades de auditoria interna el posterior.?*

1.4. Auditoria interna

De otro lado, la Contraloria General del Estado cuenta con unidades de auditoria
interna en los organismos Estatales que justifiquen su creacion previo informe del
Contralor. Estas unidades son 6rganos de asesoria y evaluacion técnica financiera y
efectlan examenes especiales y auditorias, producto de los cuales emiten informes, que
sirven para eventuales acciones de control externo.

Los servidores de las unidades de auditoria interna de las instituciones del Estado
dependen técnica y administrativamente del citado Organo Técnico de Control. Por esa
razon es responsabilidad de dichas instituciones asumir la remuneracion de los
funcionarios, a excepcion de las maximas autoridades de las Unidades de Auditoria
Interna de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, las cuales seran cubiertas por la
Contraloria General del Estado, segun lo dispone la Ley Organica ut supra.?

1.5. El control externo

El control externo principalmente se refiere al politico, al técnico financiero, al
ciudadano vy al jurisdiccional, por lo que el analisis se centrard Unicamente en los dos
primeros, al contribuir al tema del presente estudio. El control politico le corresponde a

la Funcién Legislativa a través de la Asamblea Nacional, segun la Ley Organica de la

2 OEA, “Convencion Interamericana Contra la Corrupcién”, Organizacién de Estados
Americanos, Washimgton DC, 29 de marzo de 1996, art. VI,
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-58_contra_Corrupcion.asp.

2 1bid., art. 12.

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 14.
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Funcion Legislativa,?® pues la Asamblea resuelve temas relacionados con la aprobacion
del presupuesto general y se pronuncia respecto de los informes que presenten los titulares
de los organismos que conforman las demés funciones del Estado, a la cuales puede
fiscalizar y requerir informacion que considere necesaria.

En tanto que, el control técnico financiero o control gubernamental lo ejercen los
organismos que conforman el aparataje publico, separados de las funciones del Estado en
la mayoria de paises y en otros como una funcion adicional. La legislacion doméstica
establece que el control externo lo ejercera la Contraloria General del Estado mediante la
auditoria gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e
internacionales y técnicas de auditoria.

La auditoria constituye un anélisis integral de lo auditado a fin de determinar
conclusiones y recomendaciones, mientras que el examen especial, una operacién
especifica, tal como lo determina la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.?’
Producto de la ejecucion del control externo, como caracteristica distintiva del interno, se
pueden establecer sanciones y establecer responsabilidades administrativas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal, al tenor de lo que preceptia la Constitucion
de la Republica del Ecuador.?®

Manuel Restrepo Medina, en su trabajo Disefio institucional de las entidades de
fiscalizacion superior de América Latina, precisa en relacion a la potestad de control lo

siguiente:

El control no representa una finalidad en si mismo, sino una parte imprescindible de un
mecanismo regulador que debe sefialar oportunamente, las desviaciones normativas y las
infracciones de los principios de legalidad, rentabilidad, utilidad y racionalidad de las
operaciones financieras, de tal modo que puedan adoptarse las medidas correctivas
convenientes en cada caso, determinarse la responsabilidad del 6rgano culpable, exigirse
la indemnizacién correspondiente o adoptarse las determinaciones que impidan o, por lo
menos, dificulten la repeticion de tales infracciones en el futuro.?®

El citado autor establece que la potestad de control es una de las piezas del

aparataje del mecanismo regulador de los organismos de control para la consecucion de

26 Ecuador, Ley Organica de la Funcidn Legislativa, Registro Oficial 642, Suplemento, 27 de julio
de 20009, arts. 26 y 74.

27 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 18.

28 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 212.

2 Manuel Restrepo Medina, Disefio institucional de las entidades de fiscalizacién superior de
América Latina (Bogota: Universidad de Rosario, 2014), 13.
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sus fines y ademas precisa que el control externo es una herramienta indispensable para
limitar posibles desviaciones futuras del marco juridico.

El control gubernamental lo realizan entes pluripersonales como es el caso del
Tribunal de Cuentas en el sistema europeo, francés o de control jurisdiccional
administrativo; y el unipersonal a cargo de Contraloria de origen anglo norteamericano.

El Tribunal de Cuentas es un érgano que ejerce control externo de las estructuras
administrativas que no se limita a la legalidad sino también a la eficiencia, racionalidad y
aprovechamiento maximo de los recursos. Este Organo colegiado también mantiene
independencia de los otros poderes o0 en ciertos casos se encuentra relacionado con los
parlamentos y cuenta con cinco, siete 0 nueve jueces, dependiendo de la legislacion que
lo cobije.

Este modelo lo han adoptado paises como Bélgica, Espafia o Uruguay.
Finalmente, la jurisdiccién de los Tribunales de Cuentas corresponde al enjuiciamiento
contable, a fin de que se resarzan los dafios pecuniarios ocasionados a la Administracion
por los responsables de los recursos publicos.

En Ecuador desde 1830 hasta 1863 en las Leyes de Hacienda se continué el
modelo colonial y se establecieron, primero una Contaduria General y en lo posterior
Contadurias Departamentales para examinar y finiquitar cuentas de funcionarios. En 1863
se cred el Tribunal de Cuentas como un érgano jurisdiccional para conocer y resolver
sobre cuentas que obligatoriamente debian presentar servidores nacionales y municipales.
Asimismo, analizaba aspectos contables en la ejecucion presupuestaria y el manejo de los
recursos desembolsados en Quito, Guayaquil y Cuenca. La designacién del Tribunal la
realizaba el Presidente y el Congreso Nacional.*°

El Tribunal de Cuentas ecuatoriano estaba integrado por dos salas, cada una de
ellas emitia sentencias o vistas. Las vistas una vez publicadas eran susceptibles de
revision de la sala que no la conocié para que expida la revista, la cual podia ser
impugnada ante la Corte Suprema de Justicia. El Tribunal de Cuentas tenia la facultad de
establecer responsabilidades civiles o por infringir una norma, sancionar al funcionario
responsable con la destitucidn, suspension de derechos y adn con prision. Para el caso de
indicios de responsabilidad penal, la sala trasladaba el expediente al juez competente.

En tanto que, el control externo unipersonal tiene su origen en Gran Bretafia en

1832, cuando el parlamento delegé al Departament of Excherquer and Audit dirigido por

30 Efrain Pérez Camacho, “Homenaje a Monsefior Juan Larrea Holguin”, en La Administracion
Publica en el Ecuador en el Siglo XX (Guayaquil: Editorial Edino, 2000), 158.
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el Comptroller and Auditor General, las inspecciones sorpresivas a las instituciones
Estatales. Sistema que fue adoptado en Estados Unidos con el objeto de efectuar el control
administrativo, contable y de fiscalizacion.

El control externo unipersonal examinaba en la administracion publica la
eficienciay eficacia, modalidades propias de las empresas privadas, asi como consideraba
nuevos derechos sociales, ambientales, de minorias, de riesgos laborales, derechos civiles
y de discriminacion positiva. Este sistema influenci6 a los paises de tradicién juridica
continental a modificar las atribuciones con las que contaban sus Tribunales de Cuentas
0 creando nuevos organos de control y auditoria financiero-administrativa externa e
independiente.

Se caracteriza porque la méxima instancia directiva es el Contralor, quien esta
subordinado al Congreso o Asamblea Nacional, al ser un auxiliar técnico del control
externo politico que ejerce el 6rgano legislativo.

En lugar del Tribunal de Cuentas se introdujo en Ecuador, al igual que en otros
paises de la region, el sistema unipersonal, con la presencia de una comision
norteamericana asesora, presidida por Edwin Walter Kemmerer. Esta mision superviso la
estructuracion, entre otros, de la Contraloria General de la Nacion en 1928, para la
vigilancia del comportamiento fiscal y la contabilidad del gobierno. EI primer Contralor
fue el norteamericano James H. Edwars, el cual fue sustituido al afio siguiente por un
ecuatoriano.

La Contraloria tuvo dentro de este periodo como parte de sus atribuciones el
control de los recursos presupuestarios y otros que hoy le corresponden al control interno.
En ese entonces emitia pronunciamientos previos y concurrentes relacionados con los
recursos publicos y manejo de bienes, certificaciones de disponibilidad de fondos,
transferencia de partidas, etc. Dichas decisiones no se encontraban sometidas al control
contencioso-administrativo o jurisdiccional.

Respecto del control externo se mantenia la jurisdiccion contable, sin considerar
el desempefio institucional o de sus actividades administrativas, similar a la que en su
momento manejé el Tribunal de Cuentas. En cuanto a responsabilidades, la norma
habilitaba al Contralor a trasladar a los jueces competentes los asuntos de caracter penal.
Asi como, a destituir a funcionarios de sus cargos e imponer multas o registrarlas cuando
eran establecidas por otras autoridades administrativas.

En la Constitucion de 1967 se le cambid el nombre por el de Contraloria General

del Estado. Hasta el afio 1974, en nuestro pais, el control combiné procedimientos
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internos y externos, centrandose en los aspectos contables del ejercicio de las actividades
de los funcionarios publicos, a estas atribuciones se sumaban las introducidas mediante
reformas, relacionadas con la fiscalizacion y en el campo administrativo, involucrando, a
mas de los funcionarios, a las instituciones Estatales. No fue hasta el afio 1975, con la
expedicion del Decreto 611 y del Codigo Tributario que se completo el transito definitivo
de la etapa jurisdiccional a la administrativa del control externo.3!

Con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y
Control,* se determinaron las normas para regular los sistemas de control interno, externo
y de gestion. Adicionalmente, se establecid el procedimiento para la determinacién de
responsabilidades y los recursos que los administrados podian interponer.

En el 2002, se expide la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. En
tanto que, en el afio 2008 la Asamblea Constituyente emite la Constitucién de la
Republica del Ecuador,® en la que se establecié una vision integral del control, al
considerar al analisis de gestion, eficacia y eficiencia en los recursos publicos; asi como,
que el Contralor serd designado para un periodo de cinco afios mediante concurso
promovido por una comision especial de seleccién, sin intervencion directa de las
Funciones Ejecutiva ni Legislativa.

El profesor Victor Granda Aguilar, en su investigacion El Derecho de Control y
su relacién con las modificaciones constitucionales y juridicas en los modelos politicos
y econdmicos en Ecuador (1990-2015),%* precisa que se podria realizar el control externo
previo, en ciertos casos, como en la ejecucion de proyectos emblematicos o de contratos
de cuantias elevadas, a través de los entes competentes, entre ellos, la Contraloria General
del Estado. Ello, en razon de que su uso excesivo acarrearia dilataciones de los actos que
se pretenden examinar con el consecuente perjuicio por la falta de provision oportuna de
la obra, bien o servicio.

Pese a la evidente necesidad de que se efectlen esta clase de controles a las
contrataciones en las que se destinan gran cantidad de dinero del Estado, la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Pablica® hasta el 15 de agosto de 2021 limité a los

31 EUROSOCIAL, “Libro Blanco para la Reforma del Cédigo Tributario de Ecuador” (Madrid:
Programa EUROsociAL, 2016), 5, http://sia.eurosocial-ii.eu/files/docs/1457632567-DP_36(montado).pdf.

32 Ecuador, Ley Organica de Administracion Financiera y Control, Registro Oficial 337, 16 de
mayo de 1977.

33 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 211-212.

34 Granda Aguilar, 36-84.

3 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 15.
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organismos de control realizar controles posteriores a los procedimientos de contratacion.
Los informes previos a la celebracion de los contratos fueron suprimidos por la Asamblea
Constituyente en el 2008 a fin de agilizar supuestamente los procedimientos
precontractuales.

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico
Integral Penal en Materia Anticorrupcion,® se sustituyd el contenido del articulo 15 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, incorporando dentro del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica al Subsistema Nacional de Control. Este
subsistema esta conformado, entre otras entidades, por la Contraloria General del Estado,
Procuraduria General del Estado y Fiscalia General del Estado. Dichas instituciones
tienen por objeto realizar controles a los procedimientos de contratacion puablica, dentro
de sus atribuciones.

Por todo lo citado, se debe manifestar que la potestad controladora constituye la
piedra angular del quehacer de los 6rganos de control. En virtud esa potestad, previo a
establecer la necesidad de iniciar una accion, los entes de control solicitan informacion,
proponen recomendaciones, establecen sanciones y hacen cumplir las mismas e incluso
determinan indicios de responsabilidad penal. Tal facultad cobija de legalidad y
legitimidad a todos los actos antes mencionados a fin de que sean acatados por los

funcionarios e instituciones examinadas.

1.6. Particularidades de la potestad de control en materia de contratacion

publica

La potestad de control que la ejercen los organismos previstos en la Constitucion
y en la ley dentro de los procedimientos de contratacion publica sirve como instrumento
para revisar los procedimientos emprendidos por las entidades y organismos definidos en
el articulo 1 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica para
aprovisionarse de obras, bienes y servicios con la verificacion del cumplimiento de la
normativa vigente. Producto del ejercicio de la potestad de control se emiten
recomendaciones que robustezcan los procesos establecidos al interior de dichas
entidades para evitar futuras observaciones, impedir el derroche de dineros publicos y

alcanzar una administracion que actte en derecho, de forma &gil y oportuna.

% Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 3.2
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Es por ello que José Martinez Fernandez en su obra, Contratacion Publica y
Transparencia: Medidas practicas para atajar la corrupcion en el marco de la nueva

regulacion, precisa:

Los mecanismos de control deben abarcar todas las fases de la contratacion, desde la
supervision de los documentos técnicos que definen el objeto del contrato, al
procedimiento de adjudicacion, para terminar en una estricta vigilancia de que lo
ejecutado corresponde con lo contratado. Se trata de supervisar el cumplimiento de la
normativa durante todo el procedimiento de la contratacion (control interno) y corregir
con agilidad las irregularidades y depurar las responsabilidades correspondientes
(controles externos). Un sistema de controles con el que todos los intervinientes en cada
contrato perciban que una practica ilicita es muy posible que sea descubierta y sancionada.
Para ello es necesario reforzar la independencia, medio y funciones de todos los 6rganos
de control.*’

El referido autor realiza un anélisis exhaustivo de los tipos de control y resalta la
trascendental importancia del control externo que le corresponde de manera privativa a
los 6rganos de control como filtro definitivo de las actividades del Estado en los contratos
que subscribe. Este control abarca todas las fases del procedimiento de contratacion, esto
es, desde que se gesta la necesidad hasta la recepcién y evaluacion del objeto contractual.
También hace referencia al control interno, de cuya aplicacion depende una definicion de
estudios que se ajusten a la necesidad de las instituciones publicas y busquen satisfacerla,
para cual se determinan principalmente el objeto, plazo y presupuesto referencial de las
contrataciones.

En cuanto al control externo de la Contraloria General del Estado, es necesario
sefialar que, a través de examenes especiales y auditorias, dicho organismo emite
informes. En estas acciones se verifican principalmente los estudios realizados por las
entidades y organismos definidos en el articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y la procedencia del valor de los presupuestos referenciales
establecidos en los procedimientos de contratacion. Es decir que, para su configuracion,
en el caso de obras, se hayan considerado los precios vigentes en las Camaras de la
Construccion, los salarios de mano de obra (publicados en la pagina web de Contraloria);
y para bienes y servicios, se constata el analisis su disponibilidad en el pais. En definitiva,

en ambos casos, se revisa la elaboracion del estudio de mercado determinado en la

37 José Martinez Fernandez, Contratacion plblica y transparencia: medidas practicas para atajar
la corrupcion en el marco de la nueva regulacion (Madrid: Wolters Kluwer Espafia, 2016), 411.
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Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica,®® en lo que fuere aplicable.

Como hallazgos que se desprendan de un examen especial y de una auditoria se
evidenciarian sobreprecios en los rubros, falta de cumplimiento de las clausulas
contractuales por parte de los contratistas, construcciones inconclusas, bienes
embodegados como prueba de una mala cuantificacion de la necesidad, etc.

Es por ello que, en materia de contratacion publica, la potestad de control al
interior de las entidades contratantes (control interno) vela por el cumplimiento de la
obligacion de contar con estudios definitivos, completos y actualizados que garanticen la
adecuada ejecucion de los contratos administrativos. Adicionalmente, mediante el
ejercicio de esta facultad se asegura la existencia de una partida presupuestaria que prevea
la disponibilidad de fondos para cubrir los costos de la contratacion, el establecimiento
de un plazo razonable que abarque todo el proyecto, que el presupuesto referencial
formulado guarde conformidad con la realidad del mercado y se ajusta las actuaciones a
lo largo del procedimiento de contratacion al ordenamiento vigente.

El control interno permite ademas en la fase precontractual evitar errores por parte
de los servidores publicos o en el peor de los casos que se favorezcan de manera dolosa
a un oferente, por ejemplo, mediante una asignacién de puntajes distinta a la que
realmente le corresponderia, en el primer caso, o a través de descalificaciones arbitrarias
de proveedores, en el segundo. Un adecuado control interno ademas precautela la calidad
de los fondos a erogarse, ya que en ciertos procedimientos el precio del contrato se define
en la sesion de negociacion.

Los servidores publicos en las distintas etapas del ciclo transaccional, pero
principalmente en la negociacion de los procedimientos de contratacion que asi lo
requieren, deben actuar con diligencia y empefio que emplean generalmente en la
administracion de sus propios negocios tal como lo determina la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado.®

Una adecuada implementacion del control interno dentro de las unidades

encargadas de las compras publicas, limitaria posibles acuerdos colusorios. Ley Organica

38 Ecuador SERCOP, Resolucién n.° RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicién
Especial, 29 de enero de 2018, art. 9.

%9 Ecuador, Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento,
12 de junio de 2002, art. 40.
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Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcion®® define que
la colusion en contratacion pablica comprende todas las conductas, actos, omisiones,
acuerdos, précticas o comportamientos de proveedores, oferentes o contratistas, para
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia. Para lo cual, se observara la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado.

Hay que tener presente que la Ley Orgénica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado*' prohibe los acuerdos o précticas concertadas y en general las conductas de
oferentes que distorsionen la competencia, direccionando la compra para beneficio propio
0 de terceros en los procedimientos regidos por las normas de contratacion pablica. Inés
Balde6n Barriga, en su libro La libertad de empresay el derecho de la competencia en el
marco de la contratacion publica del Ecuador menciona que:

Respecto a los Acuerdos o Practicas Restrictivas sefialadas de forma precedente, la
doctrina los agrupa en: Acuerdos “Horizontales” y Acuerdos “Verticales”. Un Acuerdo
Horizonal se da entre dos proveedores que participan en el mismo nivel productivo. Por
ejemplo, un acuerdo entre dos 0 mas empresas que producen el mismo producto —Coca
Colay Pepsi Cola-. Desde el punto de vista de la Competencia estos son los acuerdos que
pueden generar una mayor problematica y complejidad, por ser las partes competidoras
directas. EI Acuerdo Vertical por su parte se celebra entre operadores econémicos que se
encuentran en diferentes niveles de la cadena de produccion o distribucion de un producto
0 servicio.*

En tanto que, la potestad de control al ser ejercida por los organismos de control
(control externo), se realizan recomendaciones, conclusiones y se establecen
responsabilidades administrativas y civiles con la correspondiente imposicion de
sanciones pecuniarias, por cuanto los indicios de responsabilidad penal son cursados a la
Fiscalia General del Estado.*?

A fin de dotar a los organismos de control de un marco normativo que les permita
en materia de contrataciones administrativas adecuar las conductas presumiblemente
dolosas observadas en sus exadmenes a delitos que deberian ser investigados y
sancionados, se puede advertir que el profesor Victor Granda Aguilar, en su investigacion,
El Derecho de Control y su relacion con las modificaciones constitucionales y juridicas

en los modelos politicos y econémicos en Ecuador (1990-2015), precisé que:

40 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. lera.

41 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11, nums. 6 y 21.

42 Inés Baldedn Barriga, La Libertad de Empresa y el Derecho de la Competencia en el Marco de
la Contratacion Pablica del Ecuador (Quito: PPL Impresores, 2015), 242-3.

43 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 39.
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La OEA, en 1996, aprobé la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, en la que
se definieron: medidas preventivas; las figuras de actos de corrupcion, soborno
transnacional y enriquecimiento ilicito; la necesidad de que las Entidades Fiscalizadoras
Superiores (EFS) en cada pais adopten instrumentos modernos para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar las practicas corruptas y establezcan mecanismos para estimular la
participacion de la sociedad civil y las organizaciones no gubernamentales, en la
prevencion de la corrupcion, para enfrentar el secreto bancario y promover la extradicion,
la confiscacién y el decomiso de los bienes obtenidos por corrupcién. Y para enfrentar la
crisis de “gobernabilidad” en América Latina y fortalecer el control de las desviaciones
de poder, expidio, también, el 11 de septiembre de 2001, la Carta Democrética
Interamericana de la OEA y en la Cumbre de las Américas, reunida en México en enero
de 2004, la Declaracion de Nueva Ledn, que tienen a la vez, el seguimiento de los
organismos de desarrollo regional y del BID.*

Tales apreciaciones se introdujeron en la Ley Organica Reformatoria del Cédigo
Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcion,® en la que se establece el sobreprecio
en contratacion publica como un delito penal, sancionado con pena privativa de la libertad
de 10 a 25 afos, inhabilitacion para contratar con el Estado y comiso de los bines de
propiedad del condenado hasta el monto de reparacion integral del Estado y la sociedad.

La referida Ley Organica Reformatoria del Cdodigo Organico Integral Penal en
Materia Anticorrupcion®® también incentiva a los ciudadanos a denunciar a las
autoridades competentes el cometimiento de delitos, entre otros, el delito que se tipifica
es el sobreprecio en contrataciéon publica. Se incentiva la denuncia a través de la reserva
de identidad del denunciante mediante la asignacion de un cédigo alfa numérico para
preservar la integridad fisica, psicolégica y las condiciones laborales actuales de la
persona que denuncia y la de su familia; asi mismo, se establece una compensacion
econdmica proporcional a los recursos que se logren recuperar.

De otro lado, en el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de agosto de 2021*" también
establecié que el informe de pertinencia a la Contraloria General del Estado sera
solicitado a través de medios electronicos. Para este efecto, el Instructivo para la

Solicitud, Tramite y Emisién del Informe de Pertinencia a los Procesos de Contratacion

4 Victor Granda Aguilar, “El Derecho de Control y su relacién con las modificaciones
constitucionales y juridicas en los modelos politicos y econémicos en Ecuador (1990-2015)”, Universidad
Andina Simén Bolivar, Ecuador, 31 de agosto de 2016, 7 y 8, https://www.uasb.edu.ec/investigacion/el-
derecho-de-control-y-su-relacion-con-las-modificaciones-constitucionales-y-juridicas-en-los-modelos-
politicos-y-economicos-en-ecuador-1990-2015-446-id446/.

4 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, arts. 4-7 y 14.

% |bid., arts. 16-18.

47 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, Registro Oficial 516, Cuarto Suplemento, 16 de agosto de
2021, art. 1.
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Plblica,*® emitido por la Contraloria General del Estado, prevé que las maximas
autoridades de las entidades contratantes designaran a los responsables para el acceso y
operatividad del médulo Contratacion Publica de la pagina web www.contraloria.gob.ec,
con el objeto de que se requieran y emitan los informes a través de dicha herramienta.

La legislacion histérica relacionada con los informes previos de los organismos
de control en contratacion publica a lo largo de la vida republicana de nuestro pais se
describira en el numeral 3 del presente capitulo.

2. Control previo

2.1. Definicion

El control previo es la accidén que realizan los servidores de la institucion al
interior del organismo con el objeto de analizar las actividades del mismo. El andlisis de
este control considera la legalidad, conveniencia, oportunidad, pertinencia y conformidad
de las actuaciones con los planes y presupuestos institucionales, previo a su autorizacién
0 ejecucion, conforme lo determina la Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado.*

Yanel Blanco Luna, en su trabajo Auditoria integral normas y procedimientos, de
manera técnica sefiala que el control interno previo constituye una “actividad de critica a
las transacciones, antes de que queden ejecutadas para establecer si se han cumplido los
criterios que le son propios y estdn exentas de errores”.>

De lo transcrito podemos mencionar que el control previo evidentemente establece
con objetividad el cumplimiento o no de las disposiciones legales, técnicas o financieras
de las actividades examinadas, a cargo de los servidores de las entidades.®® Por lo que se
puede colegir que el control previo es una via profilactica de la que el Estado echa mano
a fin de prevenir posibles inobservancias de la normativa que regula las actividades
publicas antes de que se instrumenten en actos o contratos administrativos, su falta de

cumplimiento podria generar perjuicios al Estado.

48 Ecuador CGE, Acuerdo No. 013-CG-2021, Registro Oficial 519, Cuarto Suplemento, 19 de
agosto de 2021, arts. 3y 10.

49 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 12.

%0 Yanel Blanco Luna, Auditoria integral normas y procedimientos, 2.2 ed. (Bogota: Ecoe
Ediciones, 2012), 6.

51 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 12.
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Lo expuesto, guarda concordancia con las precisiones formuladas por el profesor
Victor Granda Aguilar, en su investigacion El Derecho de Control y su relacion con las
modificaciones constitucionales y juridicas en los modelos politicos y econdémicos en
Ecuador (1990-2015).%2 En ese estudio se desprende que el control interno previo es el
proceso que efectian los funcionarios de los organismos publicos a fin de tener una
seguridad razonable de que sus actuaciones protegen los recursos publicos, al tiempo que

alcanzan los objetivos institucionales, para allanar el camino de un futuro control externo.

2.2. Caracteristicas del control previo en contratacion publica

Una de las caracteristicas del control previo en los procedimientos de contratacion
publica es que se encuentra a cargo de los servidores de las propias entidades que realizan
las contrataciones, quienes lo llevan a cabo de manera previa a la autorizacion o ejecucion
de los actos. Por ejemplo, los delegados de las unidades requirentes coordinan con los del
area encargada de realizar el tramite de la contratacion, a fin de elaborar los estudios y el
presupuesto referencial, pudiendo recibir el asesoramiento de la Direccidén Financiera
para este Ultimo documento, como en efecto sucede en la Contraloria General del
Estado.>

Vale la pena sefialar que, el estudio de mercado es el documento que sustenta el
presupuesto referencial que se establezca para cada contratacion. Este estudio debe
contemplar el analisis del bien o servicio a ser adquirido, montos de adjudicaciones
similares de afios pasados, la variacién de precios importados y/o locales, la existencia de
productos o servicios sustitutos mas eficientes y proformas de bienes o servicios a
contratarse. Ello, segun lo sefiala la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Pablica.>*

Si bien, como producto del control previo se pueden evitar errores dentro del ciclo
transaccional o inobservancias de la normativa, no se establecen o generan directamente
sanciones o responsabilidades.

Hay que considerar que, de manera complementaria al control previo,

adicionalmente se pueden receptar denuncias, noticias o informacion proporcionada por

52 Granda Aguilar, 36-84.

%3 Ecuador CGE, Acuerdo No. 066-CG-2018, Registro Oficial 382, Primer Suplemento, 5 de
diciembre de 2018, arts. 10 y 11.

54 Ecuador SERCOP, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 9, num. 2.
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la ciudadania® para garantizar la transparencia en las adquisiciones; y que a partir del 16
de agosto de 2021 a la Contraloria General del Estado, le corresponde emitir informes de
pertinencia y favorabilidad una vez que las entidades conozcan la necesidad de una
adquisicion, como lo precisa actualmente el articulo 22.1 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica; y previo a la suscripcion de los procesos de
contratacion publica, tal como consta en el articulo 18.1 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado.

Asi mismo, otra peculiaridad del control previo es que se produce en la etapa
preparatoria, precontractual y de suscripcion del contrato, en razon de que la ejecucion y
recepcion del objeto contractual le es inherente al control continuo. En el control continuo
los servidores de la institucion constatan la oportunidad, calidad y cantidad de lo
contratado, conforme las clausulas contractuales y las autorizaciones respectivas, segun
lo establece la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado.>®

Ademas, Antonio Moral Garcia en su trabajo titulado Justicia penal y corrupcion.
Analisis singularizado de la ineficiencia procesal, pese a la inclinacion jurisdiccional de
su investigacion, da cuenta de una de las caracteristicas de los controles previos en la
lucha contra la corrupcion. El autor precisa que estos controles realizados de manera
eficaz contribuyen a la transparencia en la medida que sean “profesionalizados;
mecanismos de obligada dacién de cuenta, son armas que se revelan con una capacidad
preventiva”.®’

También precisa que los controles previos obligan a una profesionalizacion,
especializacién e idoneidad de parte de los encargados de ponerlos en practica, a fin de
cumplir con el principio de transparencia, a través de un accionar preventivo. En ese
sentido, queda de responsabilidad de las autoridades de las entidades contratantes
implementar procesos para que los efectien los servidores y funcionarios de sus
representadas, con el objeto de evitar actos ilicitos.

El control previo, en contratacion publica, lo han venido realizando las entidades
y organismos definidos en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica y el externo los organismos de control.

%5 Ecuador SERCOP, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicién
Especial, 29 de enero de 2018, arts. 475 — 479.

%6 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 12.

5" Antonio Moral Garcia, “Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcién en la contratacion
publica y privada”, en Justicia penal y corrupcién: Anélisis singularizado de la ineficiencia procesal
(Madrid: Editorial Dykinson, 2016), 47.
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No obstante, se debe considerar que la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado,*® establece como atribucion del citado Organismo Técnico de Control el
seguimiento y control continuo de las diferentes obras publicas hasta su ejecucion total,
de los ingresos, gastos e inversiones, de la utilizacion de recursos, de la administracion y
custodia de bienes que tengan caracter publico. Hay que tener en cuenta que tal atribucién
no constituye participacion o aprobacion de los actos administrativos revisados, los cuales
le competen a la entidad publica.

De otro lado, la Ley Organica Reformatoria del Cdodigo Organico Integral Penal
en Materia Anticorrupcion®® determina que deben cursarse directamente a la Fiscalia
General del Estado los informes con indicios de responsabilidad penal que efecttan los
6rganos de control, independientemente de que estos informes sean previos, concurrentes
y/o posteriores.

En la misma linea, la citada Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgéanico
Integral Penal en Materia Anticorrupcion® sefiala que en las contrataciones en situaciones
de emergencia, el Servicio Nacional de Contratacion Publica, la Contraloria General del
Estado o la Procuraduria General del Estado podran en cualquier momento iniciar las

acciones de control.

3. Informe previo / Informe de favorabilidad y pertinencia

3.1. Naturaleza

La naturaleza del informe previo es eminentemente de revision y al encontrarse
sustentado en un instrumento normativo constituye un mandato de los ciudadanos, bajo
laldgica que, al elegir a los asambleistas, estos interpretan la realidad del pais y la plasman
en las leyes, por lo que los informes previos se encuentran revestidos de legitimidad.

En virtud de esta legitimidad en la que los informes previos se encuentran
sustentados, deben ser observados por las entidades definidas en el articulo 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y ejecutados por los organismos

de control.

%8 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 31, num. 28.

% Ecuador, Ley Orgénica Reformatoria del Cddigo Orgéanico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, art. 21.

80 Ibid., disp. ref. 6.2
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Fernando Irurzun Montoro, en su trabajo, Las administraciones reguladoras y
supervisoras a la luz de algunos de los elementos tipicos del control jurisdiccional, sefiala
que la falta de una irrestricta observancia del informe previo por parte de las instituciones
del Estado en la conformacion de su voluntad tendria como consecuencia la nulidad de
los actos por ellas emanados.®*

Efectivamente, un acto emanado por la Administracién, ya sea, en un
procedimiento de contratacion, una resolucion de adjudicacién (acto administrativo) o un
contrato (contrato administrativo), que no observen los lineamientos previstos en la ley,
esto es, que no tomen en cuenta el requisito sine qua non que constituye el informe previo
y continGe con su quehacer, acarrearia su nulidad.

El Cddigo Organico Administrativo determina que las administraciones puablicas
de oficio anulara un acto administrativo, entre otras, por contrariar la Constitucion y la
ley, mediante el ejercicio de la potestad de revision y tiene efecto retroactivo a partir de
la fecha de expedicion del acto declarado nulo; en tanto que, una persona interesada puede
solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo a través de una reclamacion o
un recurso administrativo.®2

En ese sentido, en materia de contratacion publica, el Codigo Orgéanico
Administrativo establece que, quienes tengan interés directo disponen del término de tres
dias desde la notificacion del acto administrativo para interponer el recurso de apelacion,
contando la entidad contratante con el término de siete dias para atenderlo. Si bien no se
suspende la ejecucion del acto administrativo recurrido, el Servicio Nacional de
Contratacion Publica puede suspender en su portal institucional el procedimiento de
contratacion en caso de no resolverse el recurso dentro del referido término.®3

Dentro de este contexto podria encontrarse inmersa la resolucion de adjudicacion
de un procedimiento de contratacion, tramitada en un procedimiento de contratacion que
puse a merecer la emision del informe de favorabilidad y pertinencia no fue solicitado por

la institucion publica.

81 Fernando Irurzun Montoro, “Las Administraciones Reguladoras y Supervisoras a la Luz de
Algunos de los Emenetos Tipicos del Control Jurisdiccional”, en La Administracion Reguladora y
Supervisora: Vision Teorico-Préactica (Madrid: Editorial Dykinson, 2009), 156.

62 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
arts. 105 y 106.

83 1bid., art. 231.
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En cuanto a la celebracion de contratos administrativos, es oportuno aclarar que
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pulblica® establece que los
contratos que prescindan, entre otros, de los procedimientos y las solemnidades
legalmente establecidos, son susceptibles de que el Procurador General del Estado
demande su nulidad, sin perjuicio de las responsabilidades civil, administrativa o penal
de los funcionarios por cuya culpa se hubiera causado la nulidad.

Al respecto, la disposicion reformatoria primera del Codigo Organico
Administrativo®® que modifico el Cédigo Orgéanico General del Procesos, sefiala que la
nulidad de un contrato propuesta por el Procurador General del Estado debe ventilarse en
un procedimiento contencioso administrativo.

Aterrizando estas figuras dentro del contexto de un procedimiento de contratacion,
nos podriamos ver en el escenario de que se demande la nulidad de un contrato en el caso
de que en un procedimiento de contratacion no se haya emitido informe de favorabilidad
y pertinencia alguno y que a renglén seguido de la adjudicacion se haya celebrado el
contrato e incluso se inicie su ejecucion. En ese sentido, las estipulaciones contractuales
y los recursos invertidos por un tercero no quedarian invalidados con la sola anulacion de
la resolucion de adjudicacion, si se pretendiese recurrir Unicamente contra el acto
administrativo, al haber contraido el Estado obligaciones con un tercero a través de un
contrato administrativo.

En los procedimientos que si consideren los informes de favorabilidad y
pertinencia, es menester recalcar que la Contraloria General del Estado debe emitirlos sin
perjuicio de las acciones de control que se puedan emprender. Dichos informes previos
no representan una auditoria o un examen especial a un procedimiento de contratacion,
ambas figuras propias de la auditoria externa gubernamental que ejerce la Contraloria
General del Estado, como lo prevé su Ley Organica,®® sino mas bien un instrumento a
través del cual unicamente se deja constancia de la revision del expediente que le ha sido
proporcionado, y de ser el caso, se expresa su conformidad o no con la continuidad del

tramite.

84 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 65.

8 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
disp. ref. 1.2

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento,
12 de junio de 2002, art. 18.
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Por tal razon, la contratacion que merecid el informe previo puede ser susceptible
de una accion de control y consecuentemente de determinacion de responsabilidades, de
ser el caso, por lo que, los servidores cuyas actuaciones fueron observadas no pueden
arguir duplicidad de sanciones por un mismo hecho, dado la naturaleza netamente de
revision del informe previo.

Asi pues, en virtud de la facultad de la Contraloria General del Estado de emitir
informes previos en las contrataciones administrativas, el ente de control se limita a emitir
criterios técnicos y legales, sin sanciones; no obstante, si se encontraren irregularidades,
se suspendera el procedimiento de contratacion hasta que la entidad solicitante las aclare
o0 subsane en el plazo méximo de 48 horas. En caso de no haber respuesta respecto a las
irregularidades presentadas, Contraloria tomaré nota del particular en el informe, el cual
sera notificado a la Fiscalia General del Estado para el ejercicio de la accion penal que

corresponda.®’

3.2. Contenido minimo

En los informes previos se deberia encontrar el pronunciamiento sobre los
aspectos de legalidad, economia, eficiencia, efectividad y transparencia, sin que dichos
informes correspondan al control previo, el cual, como se pudo apreciar, es privativo de
los servidores de las propias entidades generadoras de los actos administrativos, mas no
de los entes de control.

El contenido minimo del informe de favorabilidad y pertinencia previo al inicio
de la fase precontractual de los procedimientos de contratacion se encuentra definido en
el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidn
Plblica.%® En dicho cuerpo reglamentario se determina que la Contraloria considerara
como pertinencia, la congruencia de la informacion que le ha sido proporcionada para
justificar la necesidad de la contratacion, y como favorabilidad, la congruencia de los
requisitos que establece la normativa.

En cambio, la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en

Materia Anticorrupcion,® precisa que el informe de pertinencia de los procedimientos de

57 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 22.1.

8 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, Registro Oficial 516, Cuarto Suplemento, 16 de agosto de
2021, art. 1.

8 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 10ma.
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contratacion publica que emitira la Contraloria para que las entidades del sector publico
procedan a la celebracion de los contratos, consta de los siguientes parametros:
a) Pertinencia y favorabilidad para la consumacion de la contratacion publica
b) Considerara los principios de legalidad, celeridad y transparencia
c) Analisis del presupuesto referencial, monto de la contratacion, tipo de
contratacion, plazo, la legalidad y la transparencia de la contratacion publica
Finalmente, en cuanto al contenido minimo del informe previo a la celebracion de
los contratos complementarios a cargo de la Contraloria General del Estado establecido
en la Ley Orgéanica para la Eficiencia en la Contratacion Publica,’® cuyos montos superen
el 15 % del precio del contrato original; y para las contrataciones de obra en las que la
sumatoria de la diferencia de cantidades, rubros nuevos y contratos complementarios,
excedan, de igual manera, el 15 % del precio del contrato principal, Gnicamente en casos
excepcionales, siempre que los montos no sobrepasen el 35 % del valor del contrato
principal, tomaremos como referencia el que la Contraloria General del Estado ha venido
considerando para estos casos:
a) Oficio con el que se remite el informe previo
b) Informe previo que contiene
- Antecedentes
- Tipo de procedimiento de contratacion del que proviene el contrato
- Certificacion presupuestaria
- Monto del contrato
- Plazo
- Objeto
- Resolucion de Adjudicacién
c) Observaciones
- Técnicas
- Legales
d) Declaracién final, relacionada a que es obligacién de la entidad contratante de
acoger las observaciones planteadas para la suscripcion del contrato

complementario

0 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Publica, Registro Oficial 966,
Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 8.
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3.3. Efectos juridicos

Posterior a la emision del informe previo, es deber de los entes del Estado
considerarlo, puesto que lo contrario acarrearia la nulidad de las actuaciones posteriores
como se dejo sefialado. Es decir, si el informe contiene observaciones, estas deberan ser
analizadas a fin realizarse los ajustes y rectificaciones que correspondan y dar
cumplimiento con las recomendaciones del mismo.

Joan Queralt en su articulo Diez Acciones Inmediatas contra la corrupcion, en
relacion a los efectos de los controles previos manifiesta que “Ante la existencia de
informe no favorable o negativo de interventores (en general) o de secretarios y
depositarios municipales, el expediente administrativo en cuestion ha de ser paralizado o
rectificado hasta que resulte conforme; su aprobacion ha de realizarla el pleno de la
corporacion, mencionado en un aviso previo que ha sido objeto de esa revision”.”

El autor precisa que, el efecto de un informe negativo es la paralizacion del
expediente hasta que resulte conforme, torndndolo mas que en un instrumento de
supervision, en uno que podria propiciar el retraso de las actividades que realiza el Estado.
En tanto que, los servicios a la ciudadania, a cuya satisfaccion se deben enfocar los
esfuerzos de los servidores publicos, esperarian su concrecién, por lo que se sacrificaria
la oportunidad por la constatacion de que se hayan realizado los ajustes sugeridos en la
supervision legal, técnica y financiera. Todo lo cual, guarda conformidad con lo previsto
en la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion.”

Se deberia considerar, en todo caso, la necesidad de configurar una posicion
razonable de la oportunidad de las contrataciones frente a la supervision de la legalidad y
factibilidad técnica y financiera de su ejecucion, pues ambos aspectos son indispensables
e imprescindibles en el quehacer administrativo.

Se podria obviar la etapa de paralizacion del procedimiento hasta que la entidad
proporcione nuevamente la documentacion que fue objeto de analisis y revision por parte
del organismo de control, para que este nuevamente la revise y manifieste su

conformidad. Mas bien, el ente de control deberia expresar su anuencia para el caso de

" Joan Queralt, “Prevencién y tratamiento punitivo de la corrupcién en la contratacién publica y
privada”, en Diez acciones Inmediatas contra la corrupcion (Madrid: Editorial Dykinson, 2016), 98.

2 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 5ta.
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que el organismo publico acoja los ajustes y observaciones realizados en el informe
previo, si el procedimiento analizados presenta observaciones, distintas a las
irregularidades previstas en el articulo 22.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica, mismas que de no existir, simplemente implicaria el

consentimiento del 6rgano de control para que continue la contratacion.

3.4. Resefia histdrica de los informes previos en la legislacion nacional

El 28 de septiembre de 1830 en el Ecuador se expidié la Ley Organica de
Hacienda, cuyo articulo 26 preveia que en casos imprevistos, urgentes y de momentanea
necesidad no se debe consultar al ejecutivo sobre un gasto extraordinario, sino que el
prefecto lo aprobard, de lo cual dara cuenta al gobierno y a la Contaduria General.”

Vale mencionar que con dicha Ley se atribuye a la Contaduria General la
atribucién para revisar las cuentas de las Contadurias Departamentales, conforme lo
establecia la Ley Organica de Hacienda de 1843.74

En tanto, en la Ley Organica de Hacienda de 1863, respecto de la contratacién de
obras publicas, se precisé en su articulo 101, numeral 3, que la Junta de Hacienda podia
realizar contrataciones siempre que cuenten con la aprobacion superior.”
Adicionalmente, podemos observar que constaba la nulidad de las contrataciones que se
hayan efectuado sin previa publicacion por la prensa u hoja suelta.”

En 1927 se expidio la nueva Ley Organica de Hacienda, la cual creo la Direccion
de Suministros como parte del Ministerio de Hacienda, a cargo de las adquisiciones del
gobierno. Mientras que el 27 de septiembre de 1928 entr6 en vigencia otra Ley Organica
de Hacienda.”’

Es oportuno sefialar que, en relacion a las obras viales, en el afio 1936 a través de
reformas realizadas a la Ley Orgéanica de Hacienda, se les asigno a las Juntas de Caminos
exclusividad en la ejecucion de tales proyectos previa aprobacion del Ejecutivo. Mas

adelante, se estableci6 el procedimiento de licitacién y se obligaba al Jefe del

78 Mirian Toro Albuja, “Historia de la Contratacién en el Ecuador” (tesis de maestria, Universidad
Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 1999), 4 y 15.

4 Efrain Pérez Camacho, “Homenaje a Monsefior Juan Larrea Holguin”, en La Administracion
Publica en el Ecuador en el Siglo XX (Guayaquil: Editorial Edino, 2000), 139.

75 Mirian Toro Albuja, “Historia de la Contratacion en el Ecuador” (tesis de maestria, Universidad
Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 1999), 23.

8 Efrain Pérez Camacho, “Homenaje a Monsefior Juan Larrea Holguin”, en La Administracion
Publica en el Ecuador en el Siglo XX (Guayaquil: Editorial Edino, 2000), 158.

7 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 04, Registro Oficial 742, 15 de febrero de 1955, cons. 3ero.
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Departamento a cargo de la misma a remitir las bases al Consejo de Economia Nacional,
el cual debia emitir un dictamen respecto de su conveniencia.’®

Adicionalmente, se cred la Junta de Licitaciones, conformada por un delegado de
la Contraloria General de la Nacion, un delegado de la Procuraduria General de la Nacion
y el Jefe del Departamento a cargo de la contratacion o su delegado.”

La Asamblea Nacional derogo el citado Decreto Ejecutivo No. 123 y cre6 la Junta
de Licitaciones, conformada por el Director del Tesoro o su delegado, un delegado de la
Contraloria General de la Nacién, un delegado de la Procuraduria General de la Nacion y
el Jefe del Departamento a cargo de la contratacion o su delegado. Esta Junta aprobaba
las bases del mencionado proceso para los contratos que excedan de cuatro mil sucres.®

Mas adelante, se cambid la conformacion de la referida Junta de Licitaciones,
sustituyéndose al Jefe del Departamento que se encontraba tramitando la contratacion por
el Ministro del Ramo.®!

El 11 de noviembre de 1948, la Honorable Comision Legislativa codifico la Ley
Organica de Hacienda de 1928.%2 En este cuerpo normativo se incorpord todas las
reformas que habia sufrido la ley, estableciéndose la cuantia de por lo menos treinta mil
sucres para las contrataciones que requieran de informe favorable de la Junta de
Licitaciones. Se exceptuaban del informe las adquisiciones de material bélico, las cuales
debian ser aprobadas por el Consejo de Estado.

Asi mismo, durante la presidencia del sefior Galo Plaza, se establecieron los
cimientos de la Ley de Licitaciones;® no obstante, se suprimi6 la facultad del Ministro
del Tesoro y del Contralor de autorizar el pago de contratos que hayan sido licitados,
previa verificacion de asignacion presupuestaria. Se establecié ademas en diez mil sucres
el techo para la libre contratacion y hasta treinta mil sucres para que se encuentren a cargo
de una Junta de Concurso de Precios integrada por el Ministro, el Jefe de la Dependencia
Administrativa y un delegado de la Camara de Comercio, Industrias o Agricultura, segun

correspondiera.®

78 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 123, Registro Oficial 61, 8 de enero de 1938.

8 Mirian Toro Albuja, Historia de la Contratacién en el Ecuador (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, 1999), 4, 24-5.

80 Ecuador, Decreto No. 2A, Registro Oficial 58, 19 de octubre de 1938.

81 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 2398, Registro Oficial 1054, 2 de marzo de 1944.

82 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 04, Registro Oficial 742, 15 de febrero de 1955, cons. 3.°

8 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 174, Registro Oficial 49, 29 de octubre de 1948.

84 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 581, Registro Oficial 185, 12 de abril de 1949.
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El presidente doctor José Maria Velasco Ibarra, reformo el inciso décimo del
articulo 282 de la Ley Orgénica de Hacienda, a fin de establecer la cuantia de cien mil
sucres, a partir de la cual los contratos debian contar con el informe favorable de la Junta
de Licitaciones.®

Posteriormente, mediante Decreto Ejecutivo No. 667 de 30 de marzo de 1964 se
incorpord la renegociacién de los precios unitarios de los contratos y el incremento del
valor de los mismos, en razon de los cambios econémicos producidos en esa época.®®

Asi mismo, se emitié la Ley Especial de Concursos Privados de Ofertas o
Licitacion para las adquisiciones financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo,
en la cual constaba el reajuste de precios y la participacion en las contrataciones del
Comité Especial de Licitaciones.®” De otro lado, la Junta Militar de Gobierno expidio la
primera Ley de Licitaciones,®® la cual a la postre fue reformada.®

Mas adelante, se dictdé una nueva Ley de Licitaciones, la que preveia como
facultad del Comité de Licitaciones prorrogar el plazo de presentacion de las ofertas.®
Por su parte, la Comision Legislativa permanente confirid la potestad al presidente de la
Republica de resolver que las contrataciones relacionadas con electrificacion, asistencia
social y hospitalaria, agua potable, regadio y obras viales, se efectten sin licitacion,®* se
amplioé para los contratos de construccidbn mantenimiento y reparacion de caminos
publicos, aeropuertos, instalaciones y edificios, terminales, canales de regadio,
canalizacidn, instalacién de plantas eléctricas, locales escolares o para la adquisicion de
bienes que se relacionen con dichas obras, cuya cuantia oscile entre los doscientos mil y
un millén de sucres. No obstante, pese a las reformas que sucedieron se mantuvo el
informe previo de la Junta de los organismos de control.®?

Adicionalmente, el presidente de la Republica doctor José Maria Velasco Ibarra
establecid que los contratos celebrados producto de una licitacién no requerian de
autorizaciones del Ejecutivo, por lo que bastaba para su suscripcion el informe del Comité

de Licitaciones.®

8 Ecuador, Decreto Ley de Emergencia No. 04, Registro Oficial 742, 15 de febrero de 1955.

8 Mirian Toro Albuja, “Historia de la Contratacién en el Ecuador” (tesis de maestria, Universidad
Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 1999), 37.

87 Ecuador, Decreto No. 2116, Registro Oficial 331, 11 de septiembre de 1964.

8 Ecuador, Decreto No. 2511, Registro Oficial 364, 30 de octubre de 1964.

8 Ecuador, Decreto No. 846, Registro Oficial 501, 17 de mayo de 1965.

% Ecuador, Decreto No. 2755, Registro Oficial 656, 28 de diciembre de 1965.

%1 Ecuador, Decreto No. 057-CL, Registro Oficial 429, 22 de julio de 1968.

92 Ecuador, Decreto No. 647, Registro Oficial 87, 26 de octubre de 1970.

9 Ecuador, Decreto Supremo No. 36, Registro Oficial 141, 14 de enero de 1971.
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Luego de varias reformas que sufrio la Ley de Licitaciones, el presidente de la
Republica, general Guillermo Rodriguez Lara, expidio la Ley de Licitaciones y Concurso
de Ofertas,®* misma que fue derogada durante la administracion del Consejo Supremo de
Gobierno, con la entrada en vigencia de la nueva Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas.®®

Vale precisar que el Consejo Supremo de Gobierno derogé la disposicion que
obligaba a obtener informes, previo a celebrar contratos cuyas cuantias no excedan de la
base establecida para el Concurso de Ofertas,®® al tiempo que también flexibilizo las
condiciones para la celebracion de contratos complementarios.®’

De otro lado, se debe considerar que la Constitucion del afio 1979 suprimid la
facultad del Senado de autorizar la enajenacion o gravamen de inmuebles y otorgé a la
Contraloria la competencia para controlar los ingresos, gastos, inversion, utilizacién de
recursos, administracion y custodia de bienes puablicos.*

Es necesario sefialar que la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y
Control®® determiné que las entidades del sector publico de manera previa a iniciar el
trdmite para la contratacion de firmas consultoras relacionada con la administracion
financiera y control debian requerir del informe favorable del contralor general del Estado
y del ministro de Finanzas. El objetivo del informe consistia en asegurar la calidad
profesional y la uniformidad de criterios. Ademas, se establecio la necesidad de solicitar
un informe favorable del titular del Ministerio de Finanzas en todo contrato que implique
egreso de fondos publicos con cargo al Presupuesto del Gobierno Nacional y los que se
ejecuten en varios periodos presupuestarios.

Es asi que, el Plenario de las Comisiones Legislativas dicté la Ley de Contratacion
Publica,'® la cual derogo la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, previamente (el
afio anterior), se habia promulgado la Ley de Consultoria, que normaba este tipo de

contrataciones.1%!

% Ecuador, Decreto No. 128, Registro Oficial 486, 4 de febrero de 1974.

% Ecuador, Decreto No. 679, Registro Oficial 159, 27 de agosto de 1976.

% Ecuador, Decreto No. 1448, Registro Oficial 348, 1 de junio de 1977.

97 Ecuador, Decreto No. 2399, Registro Oficial 596, 30 de mayo de 1978.

% Efrain Pérez Camacho, “Homenaje a Monsefior Juan Larrea Holguin”, en La Administracion
Publica en el Ecuador en el Siglo XX (Guayaquil: Editorial Edino, 2000), 158.

9 Ecuador, Decreto Supremo No. 1429, Registro Oficial 337, 16 de mayo de 1977, art. 18 y 60.

100 Ecuador, Ley de Contratacion Publica, Registro Oficial 501, 16 de agosto de 1990, art. 18.

101 Efrain Pérez Camacho, “Homenaje a Monsefior Juan Larrea Holguin”, en La Administracion
Publica en el Ecuador en el Siglo XX (Guayaquil: Editorial Edino, 2000), 158.
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La mencionada Ley de Contratacion Publica preveia como procedimientos
comunes los Concursos Privados de Precios para las contrataciones que superen los mil
salarios minimos vitales y no excedan los dos mil salarios minimos vitales. Dicha ley
también establecio los Concursos Publicos de Precios para las contrataciones que oscilen
entre los dos mil y cuatro mil salarios minimos vitales; asi como, los Concursos Publicos
de Ofertas para las adquisiciones que superen los cuatro mil salarios minimos vitales; y
la Licitacion para las que sobrepasen los diez mil salarios minimos vitales generales.

La Ley de Contratacion Publica ademas disponia que todo organismo del Estado
debia constituir un Comité de Contrataciones para que apruebe los documentos necesarios
en los procedimientos de Licitacion y Concurso Publico de Ofertas y solicite informes
previos al Contralor General del Estado y al Procurador General del Estado. Los
funcionarios de los organismos de control disponian del término de quince dias para
emitir el citado informe, caso contrario se lo entendia como favorable. Cualquier
aclaracion o documentacion que requerian los organismos de control para emitir sus
informes debia pedirse dentro de cinco dias siguientes a la recepcion de la solicitud.

Se exceptuaban del procedimiento mencionado en el parrafo precedente las
contrataciones del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en las que los responsables
de emitir los informes eran el Procurador General del Estado y el Auditor General de
dicha institucion.

Asi mismo, el Comité de Contrataciones podia solicitar asesoria a la Contraloria
General del Estado y tenia la facultad de adjudicar el contrato sobre la base de criterios
concurrentes al oferente que hubiere presentado la oferta mas conveniente a los intereses
nacionales e institucionales. EI Comité estaba facultado incluso a declarar desierta la
Licitacién y resolver su reapertura o0 convocatoria a un nuevo procedimiento.

Los contratos se suscribian una vez adjudicados previo informe favorable de los
organismos de control, siempre que su cuantia sea igual o superior a la base del Concurso
Publico de Precios. También se requeria del mencionado informe para el caso de que las
entidades contratantes requieran celebrar contratos complementarios, manteniéndose los
precios unitarios del contrato original reajustado a la fecha de celebracion del respectivo
contrato complementario. EI monto de los contratos complementarios no podia exceder
del 35 % del valor reajustado del contrato principal a la fecha en que la institucién

contratante resolvia la realizacion del mismao.
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Posteriormente, el Congreso Nacional expidié la Codificacion de la Ley de
Contratacion Publica,'%2 la cual establecia como procedimientos comunes de contratacion
la Licitacion y el Concurso Publico de Ofertas, si la cuantia superaba el valor que
resultaba de multiplicar el coeficiente 0,00004 por el monto del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico, para el primero de los citados
procedimientos, y si la cuantia no excedia del monto que se obtenia de efectuar el calculo
antes mencionado y superaba el que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00002 por el
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico, para el segundo.

La Codificacién de la Ley de Contratacion Publica ademas preceptuaba que las
contrataciones cuyas cuantias sean inferiores al producto de realizar la ultima de las
referidas multiplicaciones, se sujetaran a la normativa interna que dicten los organismos
contratantes.

A diferencia de la Ley predecesora, la Codificacion de la Ley de Contratacion
Publica elimind la figura del informe previo de los organismos de control para la
convocatoria de los procedimientos de contratacion. Asi pues, se mantuvo los informes
previos del Contralor General del Estado y del Procurador General del Estado para la
suscripcion de contratos que provengan de procedimientos de Licitacion y Concurso
Publico de Ofertas, o cuyas cuantias sean iguales o superiores a la base establecida para
el ultimo de los citados procedimientos, pese a no haber sido licitados o concursados.

Persistian los mismos requisitos para los contratos complementarios, pero se
amplié el monto de los mismos al 50 % del valor del contrato principal reajustado a la
fecha en que la institucion contratante resolvia efectuar el contrato complementario.

En tanto que, el Congreso Nacional expidié la Codificacion de la Ley de
Consultoria,*®® la cual regulaba la contratacion de servicios profesionales especializados,
que tengan por objeto identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos de desarrollo,
en sus niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacion. También la
supervision, fiscalizacion y evaluacion de proyectos y servicios de asesoria y asistencia
técnica, elaboracion de estudios econdmicos, financieros, de organizacion,
administracion, auditoria e investigacion constituian una consultoria, segun el articulo 1

de la mencionada Ley de Consultoria.

102 Ecuador, Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, Registro Oficial 272, 22 de febrero
de 2001, art. 60.
103 Ecuador, Codificacion de la Ley de Consultoria, Registro Oficial 455, 5 de noviembre de 2004.
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Al respecto, el Glosario de Consultoria de Luis Luna Osorio, determina que la
consultoria es un “Elemento indispensable dentro de la elaboracién de estudios de
proyectos de desarrollo. Agente dinamizador de la transferencia y asimilacion de
tecnologia y factor coadyuvante para el mejor uso de los recursos del pais y el desarrollo
de sistemas cientificos, tecnologicos y productivos”.104

En tanto que, el maestro Luis Baquerizo Narvaez en su Actualizaciéon de la
Compilacion de la Normativa Contractual Publica para el Control Posterior de los
Procedimientos Precontractuales Regulados por la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, por Parte del Auditor de la Contraloria General del Estado, en
cambio sefiala que los servicios no regulados por la Ley de Consultoria “se referian a
aquellas labores, tareas o trabajos donde prima la actividad o fuerza fisica o manual por
encima del intelecto, siendo este ultimo regulado por la Ley de Consultoria”.1%

La Ley de Consultoria sefialaba que cuando el monto de la contratacion sea
inferior o igual al valor que resultaba de multiplicar el coeficiente un cien milésimos por
el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico, se
podia celebrar el contrato sin necesidad de concurso; mientras que, si lo superaba y era
inferior al monto que se obtenia de multiplicar el coeficiente cuatro cien milésimos por el
monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico, el
contrato se adjudicaba mediante Concurso Privado; finalmente, si el valor de la
contratacion superaba el monto que resultaba de realizar este Gltimo célculo, el contrato
se adjudicaba mediante Concurso Publico.

Asi también, los informes favorables de la Contraloria General del Estado y de la
Procuraduria General del Estado para la suscripcion de los contratos se encontraban
previstos en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado' y en la Codificacion
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.%’

Cabe recalcar que los contratos complementarios de obras y servicios de no
consultoria podian alcanzar el 50 % del valor del contrato principal, mientras que los de

consultoria no tenian limite alguno. Adicionalmente, en los contratos de obra, los rubros

1041 uis Luna Osorio, Glosario de Consultoria (Quito: LP Producciones Gréaficas, 2002), 94.

195 Luis Baquerizo Narvaez, Actualizacion de la Compilacién de la Normativa Contractual
Publica para el Control Posterior de los Procedimientos Precontractuales Regulados por la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, por Parte del Auditor de la Contraloria General del Estado
(Quito: Contraloria General del Estado, 2013), 103.

106 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, arts. 31 y 35, num. 16.

107 Ecuador, Codificacion de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, Registro
Oficial 312, 13 de abril de 2004, art. 3 lit. f.
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nuevos alcanzaban hasta el 10 % del valor del contrato principal (los no previstos en el
contrato, adquiridos mediante drdenes de trabajo, empleando la modalidad de costo méas
porcentaje); y la diferencia en cantidades no tenia limite (rubros contemplados en el
contrato). Ello, conforme lo determinaban las Codificaciones de las Leyes de
Contratacion Publica y Consultoria que fueron derogadas por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica,’®® misma que suprimié los informes previos de los
organismos de control para la suscripcion de los contratos.

Es importante mencionar que la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica establecié que, en las contrataciones de servicios de no consultoria
y consultoria, los contratos complementarios podian alcanzar hasta el 35 % y 70 % del
valor actualizado o reajustado del contrato principal, en su orden. En tanto que, la suma
total de las cuantias de los contratos complementarios de obras, no podia exceder el 35 %
del valor reajustado del contrato principal.

Sin embargo, el Procurador General del Estado indic6 que para los contratos de
obra era posible considerar el 35 % de los contratos complementarios, 25 % de diferencia
en cantidades de obra y el 10 % de rubros nuevos, a fin de que la sumatoria de los tres
contemple el 70 % del valor reajustado del contrato principal.'® Este particular fue
recogido en la Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.1

Mientras que la Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Publica®!
modificd los porcentajes de los contratos complementarios de obras, servicios de no
consultoria y consultoria. Dicha ley establecié como porcentaje limite el 8 % del contrato
principal sin reajuste para los dos primeros y el 15 % para el tltimo de los citados casos,
para obras se determiné la diferencia de cantidades y rubros nuevos en 5%y 2 %, en su
orden, como porcentajes limites.

Asi mismo, dicha norma prevé que se podran suscribir contratos complementarios
en los contratos de consultoria, cuyos montos superen el 15 % del precio del contrato
original; y en las contrataciones de obra en las que la sumatoria de la diferencia de

cantidades, rubros nuevos y contratos complementarios, excedan, de igual manera, el 15

108 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PuUblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008.

109 Ecuador PGE, Oficio No. 13379, Registro Oficial 29, Suplemento, 4 de julio de 2013.

110 Ecuador, Ley Organica Reformatoria de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 100, Segundo Suplemento, 14 de octubre de 2013.

111 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Pdblica, Registro Oficial 966,
Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 8.



49

% del precio del contrato principal. Esta disposicion es aplicable Gnicamente en casos
excepcionales y con informe previo favorable del contralor general del Estado, siempre
que los montos no sobrepasen el 35 % del valor del contrato principal.

Se debe sefalar entonces que en la actualidad las entidades contratantes de obras
(siempre y cuando no provengan de un procedimiento de contratacion realizado a través
de la modalidad de Precio Fijo) y de servicios incluidos los de consultoria, para celebrar
contratos complementarios, diferencia de cantidades o rubros nuevos, en el caso de obras,
deben observar los porcentajes sefialados en el parrafo precedente. Hay que tener en
cuenta que la adquisicion de bienes no es susceptible de contrato complementario alguno.

Para la suscripcion de contratos complementarios de obras y consultoria, cuyos
montos excedan el 15 % del valor del contrato principal, deberan contar con el informe
previo por parte de la Contraloria General del Estado, siempre que sus cuantias no superen
el 35 % del valor del contrato principal, sobre el cual no existe posibilidad alguna de
actualizacion o reajuste para el célculo del monto del contrato complementario.

Finalmente, la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en
Materia Anticorrupcion'? incorporé modificaciones en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y en la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado.

En cuanto a las reformas de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en su articulo 22.1 se incluyo el procedimiento para la obtencion del informe de
pertinencia y favorabilidad, esto es, que previo a toda contratacion las entidades deben
notificar a la Contraloria inmediatamente conozcan de la necesidad de realizar una
contratacion publica, para lo cual adjuntaran toda la documentacion que tengan en su
poder. El plazo para que el Organismo Técnico de Control atienda la notificacion, se
precisa que serd de maximo 15 dias, a excepcion de los procedimientos de régimen
especial y emergencia, en los que contara con 72 horas.

En dicho procedimiento consta ademas que el informe debe ser comunicado a la
solicitante y al Servicio Nacional de Contratacion Publica y publicado en las paginas web
de la Contraloria General del Estado y de la contratante, la cual de contar con un informe
pertinente y favorable podra continuar con el resto del procedimiento de contratacion.

Finalmente, se menciona que de encontrarse irregularidades se suspendera el

procedimiento de contratacion hasta que la entidad contratante las aclare o subsane en el

112 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, dis. ref. 5.2y 10.2
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plazo maximo de 48 horas, en caso de no hacerlo, se sefiala que se debera tomar nota del
particular en el informe, el cual sera notificado a la Fiscalia General del Estado para
activar el ejercicio de la accion penal pablica que corresponda.

Mientras que, la referida Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico
Integral Penal en Materia Anticorrupcion, también incluyo en la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado el articulo 18.1, mismo que estableci6 que el Organismo
Técnico de Control emitira un informe de pertinencia previo a la suscripcion de todos los
procesos de contratacion; sin embargo, se precisa como objetivo del informe, determinar
la pertinencia y favorabilidad para la consumacion de la contratacion. En este articulo se
dispone ademas que Contraloria analizara la pertinencia de la contratacion conforme los
pardmetros definidos en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
de manera especifica, entre otros, el monto de la contratacion, el plazo, legalidad y
transparencia de la contratacion pablica.

Adicionalmente, consta que el informe se entregara en el plazo maximo de 15 dias
y que en los procedimientos de régimen especial y emergencia el plazo sera de 72 horas,
tiempos que una vez transcurridos sin que la Contraloria General del Estado entregue el
informe, se considerard como favorable para proceder con la contratacién, lo cual
constituira causal de destitucion del funcionario a cargo. Asi mismo, se establece que para
la suscripcion de contratos de deuda publica o externa no sera necesario el informe previo
de pertinencia y que en ningun caso se podra excepcionar este requisito “previo a la
suscripcién de contratos que se suscriban en el marco de una declaratoria de emergencia
[...]”,}13 para lo cual el Organismo Técnico de Control determinara los documentos que
se adjuntaran al requerimiento, el cual en caso de no remitirlos, encontrarse incompletos
0 imprecisos, sera devuelto, por lo que el término para atenderlo se contara desde que se
cumpla con lo dispuesto.

Para terminar, en el articulo 18.1 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado se hace constar también que la entidad publica procedera con la celebracion del
contrato una vez que Contraloria emita el informe, tomando en cuenta las observaciones
que se hubieren formulado y que la autoridad nacional de contratacion publica informara
a la Contraloria General del Estado cada vez que conozca sobre el incumplimiento de este

articulo.

113 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 18.1.
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Por lo expuesto, se puede apreciar que las reformas legislativas ultimamente
implementadas recogen aspectos positivos de la normativa histérica, como lo es el
informe previo de uno de los organismos de control, dejados de lado por los asambleistas
constituyentes en Montecristi, quienes fundamentaron tal decision arguyendo la
oportunidad de las contrataciones, sin tomar en cuenta que las mismas pueden ser objeto
de revision por parte de los organismos de control con una adecuada planificacion, cuya
optimizacion es una tarea pendiente que tienen los organismos del Estado para alcanzar
compras publicas eficientes.

En el cuanto a las contrataciones administrativas en Colombia, Carlos Pachon
Lucas en su libro Contratacion Puablica: Anélisis normativo descripcion de
procedimientos, como una figura anéloga al informe previo de la Contraloria General

del Estado retomado en nuestro pais, sefiala:

En efecto, aparte de la ley 1551, otras leyes condicionan la competencia del alcalde para
celebrar contratos a autorizacion previa del Concejo [...] Se aclara que los concejos no
pueden reservarse ningun tipo de intervencién en la adjudicacion de los contratos. Asi lo
ordena la Ley 80, articulo 25, numeral 11: Las corporaciones de eleccioén popular y los
organismos de control y vigilancia (exequible. Sent. C-113/99) no intervendran en los
procesos de contratacion.!'4

Lo transcrito es importante, pues el organismo revisor encargado de realizar el
informe de conformidad o no con el procedimiento de contratacién, al no intervenir en el
mismo se limita a pronunciarse respecto de las acciones emprendidas por los servidores
a cargo de la contratacion, sobre los cuales recae la responsabilidad de posibles actos
ilicitos que hayan podido ser objetados en la emision del informe previo. Ello en razon
de que los servidores de Contraloria, solamente contemplarian la documentacién que se
les proporciona, pudiendo evidenciarse elementos adicionales no contemplados en el
informe de favorabilidad, en una eventual auditoria o examen especial.

Sobre el particular, resta esperar el tratamiento practico que se le brindara a la Ley
Orgéanica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcion,*®
en lo que respecta a la posibilidad de la ampliacion de los informes de pertinencia y
favorabilidad elaborados por la Contraloria General del Estado, previo a todos los

114 Carlos Pachén Lucas, Contrataciéon Pulblica: Andlisis normativo descripcion de
procedimientos, Sexta Edicion (Bogotéa: Ecoe Ediciones, 2014), 175.

115 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, art. 22.
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contratos provenientes de procedimientos de contratacion publica, dentro del desarrollo
de la investigacion de la Fiscalia al considerarlos documentos relevantes.

En la referida reforma consta también que los informes tienen como finalidad
contar con elementos de conviccion para la determinacién de responsabilidades penales,
sin que tal informe constituya un requisito de admisibilidad de la accion penal de la
Fiscalia.

Los informes previos en materia de contratacion publica, en definitiva, tienen
como principal finalidad precautelar la calidad del gasto publico, pues emitidos de manera
transparente, ademas, garantizan la legalidad de las actuaciones, velan por el interés
general y limitan el riesgo de actos fraudulentos, ya que al publicarse en las paginas web
de la entidad solicitante y de la Contraloria General del Estado y encontrarse bajo el
escrutinio publico se dificultaria la consumacion de una contratacion que presente
evidentes irregularidades.

No obstante, en el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de agosto de 2021,%1° se
establecieron los documentos que deben remitirse en la solicitud del informe previo al
inicio de la fase precontractual, particular que no se encuentra previsto en las reformas de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado, mismas que se detallaron en parrafos anteriores.

Adicionalmente, en el referido en el Decreto Ejecutivo No. 155,17 se determind
que los procedimientos de infima Cuantia y de Catalogo Electrénico no necesitan de la
emisién del informe previo; y se definié un periodo de gracia de un afio para el resto de
procedimientos cuyo monto no iguale o exceda el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,00003 por el presupuesto general del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico, a efectos de que en estos casos no sea necesaria la emision de informe dentro
de ese tiempo, lo cual, de igual manera contraria las mencionadas modificaciones
realizadas por la Ley Organica Reformatoria del Cddigo Orgéanico Integral Penal en
Materia Anticorrupcion, en las que de manera expresa se encuentra tipificado que el
informe de favorabilidad y pertinencia aplica a todos los procedimientos de contratacion.

Se establece ademas en el Decreto Ejecutivo No. 155,8 que cuando la Contraloria

General del Estado identifique que la informacién es incompleta y/o imprecisa y/o

116 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, Registro Oficial 516, Cuarto Suplemento, 16 de agosto de
2021, art. 1.

117 |bid., disp. tran. lera.

118 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, Registro Oficial 516, Cuarto Suplemento, 16 de agosto de
2021, art. 1.
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erronea y/o falsa devolvera la solicitud archivandola, por lo que la entidad contratante
iniciara un nuevo tramite, situacion que no guarda conformidad con el contenido del
articulo 22.1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, pues, en
dicha norma se establece que de existir alguna irregularidad se suspendera el
procedimiento de contratacion, confiriéndole a la entidad solicitante un tiempo para que
subsane o aclare el particular, y que caso contrario, se dejara constancia del particular en
el informe que ser& notificado a la Fiscalia General del Estado.

Asi mismo, en el decreto ejecutivo se sefiala que la determinacion de pertinencia
en el informe correspondera a la congruencia de la informacion provista por la entidad
respecto a la necesidad de la contratacién por ella declarada, cuando el articulo 18.1 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica determina que el andlisis de
la pertinencia se realizara conforme a los pardmetros de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

No obstante, el Decreto Ejecutivo No. 155 establece la posibilidad del informe de
pertinencia negativo cuando la necesidad declarada por la contratante sea arbitraria, en
cuyo caso no podra continuar con la fase precontractual; asi como, que la Contraloria
General del Estado debera emitir el informe de pertinencia dentro del término de 15 dias
y que en procedimientos de régimen especial y emergencia contara con el término de 3

dias.

3.5. Pronunciamiento del Procurador General del Estado respecto al informe

de pertinencia

El 26 de octubre de 2021 el Procurador General del Estado absolvio la consulta
formulada por la Empresa Publica Estratégica Corporacion Eléctrica del Ecuador
(CELEC EP),'® relacionada con el informe de pertinencia previsto en el articulo 18.1 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, respecto al momento del ciclo
transaccional del procedimiento de contratacién en que debe solicitarse, esto es, si es
procedente pedir su emision previo a la celebracién de un contrato o si se lo debe solicitar

Unicamente de manera previa a iniciar el procedimiento de contrataciéon.

119 Ecuador PGE, “Oficio No. 16193 de 26 de octubre de 20217, Procuraduria General del Estado,
accedido 26 de octubre de 2021,
http://www.pge.gob.ec/images/2021/extractos/EP_EXTRACTO_DE_PRONUNCIAMIENTOS_OCTUBRE
_2021.pdf.
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El Director Juridico de la mencionada Empresa Publica en memorando CELEC-
EP-2021-3820-MEM de 31 de agosto de 2021, precisé que el texto literal de la normativa
relacionada con la emisién de los informes previos establece que deben emitirse en dos
momentos, previo a iniciar una contratacion, tal como lo determina la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica y antes de la celebracion de un contrato, de
conformidad con la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, no siendo
procedente que a través de normas de inferior jerarquia se pretenda reformar o interpretar
el contenido de los cuerpos referidos legales modificados por la Ley Organica
Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcion.

A fin de atender la consulta, la Procuraduria a su vez solicitd el criterio juridico
del Servicio Nacional de Contratacion Publica y de la Contraloria General del Estado, el
primero de los cuales por intermedio de su Directora General en oficio SERCOP-
SERCOP-2021-0480-OF de 30 de septiembre de 2021, concluy6 que el articulo 18.1 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establecié el informe de
favorabilidad previo a la suscripcion de los procesos de contratacion, suscripcion que
hace referencia a una firma de los documentos que se generan en el procedimiento de
contratacion y que Unicamente en los contratos nos encontrariamos frente a una
celebracién, mas no a una suscripcion, por lo que dicha norma solo abarca a la fase
preparatoria y no a la contractual.

En lamisma linea, la Directora Nacional de Contratacion Publica de la Contraloria
General del Estado, con oficio 0216-DNCP-2021 de 17 de septiembre de 2021 menciona
que no puede considerarse que el informe de pertinencia debe solicitarse por dos
ocasiones 0 en dos momentos distintos ya que el mismo Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece con exactitud que el
Organismo Técnico de Control emitira el informe de manera anterior al inicio de la fase
precontractual, por lo que la Contraloria General del Estado ha adoptado un
procedimiento ajustado a la emision del informe de manera previa a la suscripcion del
contrato, esto es, una vez que se conozca la necesidad y para el inicio de la fase
precontractual.

En este contexto, el Procurador General del Estado concluyd que el informe de
pertinencia debe solicitarse a la Contraloria General del Estado Unicamente antes del
inicio de la fase precontractual de todo procedimiento de contratacion publica, lo cual,
podria guardar concordancia con lo previsto en el primer inciso del articulo 18.1 de la

Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que determina que dicho organismo
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de control emitira el informe como requisito previo a la suscripcion de los procesos de
contratacion puablica.

No obstante, se deberia tener en cuenta que el Procurador General del Estado, la
Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica y la Directora Nacional
de Contratacion Publica de la Contraloria General del Estado no consideraron que segun
el articulo 22.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el
informe de favorabilidad y pertinencia debe solicitarse inmediatamente después de que
se conozca de la necesidad de las contrataciones; y que de conformidad con el segundo
inciso del referido articulo 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
el objetivo del informe es determinar la pertinencia y favorabilidad para la consumacion
de la contratacion y analizara el monto de la contratacion, tipo de contratacion, plazo,
legalidad y la transparencia de la contratacion, ninguno de los cuales se define o puede
constatarse antes del inicio de la fase precontractual, mas aun cuando en el penultimo
inciso de la ultima de las enunciadas normas, consta que una vez emitido el informe, las
entidades podran proceder con la celebracién a la contrato.

Sin embargo, el Procurador General del Estado al tenor literal de las reformas de
la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion, en su pronunciamiento también afiadié la necesidad del informe de
favorabilidad y pertinencia en todo procedimiento de contratacion publica,
desconociendo, consecuentemente, las excepciones para la emision del informe de
favorabilidad y pertinencia previstas en el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de agosto de
2021.

Pues bien, una vez que en el presente capitulo se han analizado los informes
previos de los organismos de control en los procedimientos de contratacion publica, el
desarrollo que ha tenido esta figura a lo largo de la vida republicana del pais y el
tratamiento que actualmente se le esta brindando y toda vez que se ha revisado la potestad
de control y los tipos de control, en el siguiente capitulo se propone diseccionar las
falencias de los estudios de las contrataciones administrativas y la participacion de los

informes previos en las fases de los procedimientos de contratacion publica.
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Capitulo segundo
Inconsistencias en los estudios de los procedimientos de contratacion

publica y la normativa juridica basica que rige sus distintas fases

Este capitulo aborda la problemética de los estudios que se realizan para la
ejecucion de obras, adquisicion de bienes y prestacion de servicios incluidos los de
consultoria, pues, de su adecuada preparacion dependera que se realice una contratacion
transparente, sin direccionamientos y se ejecute el proyecto en los plazos establecidos
contractualmente. Para ello se realizar4& un breve analisis de las fases de los
procedimientos de contratacion que permita identificar los momentos en los que las
entidades y organismos definidos en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Pablica deberian solicitar el informe de favorabilidad y pertinencia a la
Contraloria General del Estado, segun lo prevé actualmente la mencionada Ley Orgéanica,
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y el Decreto Ejecutivo No. 155.

1. Los estudios de los procedimientos de contratacidn publica

Para iniciar todo procedimiento de contratacion es necesario que las entidades y
organismos definidos en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica preparen los estudios y disefios completos, definitivos vy
actualizados. Los estudios deben contener el analisis de desagregacion tecnoldgica, si se
tratase de la contratacion de una obra cuyo presupuesto referencial sea igual o superior al
establecido para el procedimiento de licitacion de obras. De otro lado, contemplaran la
compra de inclusion, para propiciar la participacion local de artesanos, micro y pequefias
empresas.

Dependiendo de la época en que dichos estudios se contrataron y aprobaron, son
responsables solidarios la maxima autoridad de la institucion publica y los funcionarios
que participaron en su elaboracion, incluidos, de ser el caso, consultores o contratistas
que intervinieron en su formulacion. La base normativa de tales apreciaciones se

encuentra en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica;*?° y en la

120 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, arts. 6, 10 y 23.
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Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica.?!
Los estudios se dividen, segun el objeto de contratacion, en términos de referencia

y especificaciones técnicas.

1.1. Términos de referencia y sus falencias

Es fundamental reconocer la importancia que implica la preparacion transparente
de los términos de referencia para la contratacion de servicios incluidos los de consultoria.
Los términos de referencia podrian encontrarse viciados al contener requisitos que
Unicamente se encuentre en capacidad de cumplir la empresa que proporcioné la
informacidn para su elaboracién, lo cual atentaria contra el principio de igualdad entre
oferentes y permitiria a la compafiia favorecida imponer al organismo publico costos mas
elevados de los que otros proveedores podrian ofertar, al ser la Gnica postura que cumple
con todos los requisitos de los estudios.

Unos términos de referencia concebidos de manera no técnica o por profesionales
sin conocimientos del servicio que se pretende contratar, asi mismo podrian acarrear
problemas en la ejecucién del contrato. Con estas falencias, los estudios establecerian
condiciones impropias o imposibles de realizar por el contratista, consecuentemente, el
Administrador del contrato se veria en la obligacién de solicitar cambios en las clausulas
del contrato o sugerir la terminacion de dicho instrumento juridico.

La Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacion Publical?? dispone que los términos de referencia para la
contratacion de servicios incluidos los de consultoria, contendran antecedentes, objetivos,
alcance, metodologia de trabajo, informacion que dispone la entidad, productos o
servicios esperados, plazo de ejecucion (parciales y/o total), personal técnico / equipo de
trabajo / recursos y forma y condiciones de pago.

En tanto que, en los pliegos oficializados por el ente rector de la contratacién
publica,*?® consta ademas de los requisitos minimos que los oferentes deben cumplir.

Ademas, se contempla la posibilidad de establecer otros pardmetros resueltos por la

121 Ecuador SERCOP, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 81.

122 |bid., art. 109, num. 3.

123 Ecuador SERCOP, “Modelos de Pliegos”, Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2017,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/cat_normativas/nuevos_pliegos.
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entidad contratante, misma que también se encuentra prevista para la etapa de evaluacién
por puntaje, pudiendo asignar a tal condicidn hasta diez puntos.

De la normativa sefialada se puede manifestar que la discrecionalidad del
organismo publico de incluir condiciones impropias dentro de los estudios, como
requisitos minimos o parametros de evaluacion adicionales que pongan en ventaja a un
oferente sobre los demas, por cumplir ciertos pardmetros fuera del alcance del objeto de
la contratacion,'* devendria en arbitrariedad y direccionamiento. Este particular como lo
manifiesta el profesor Manuel Restrepo Medina, en su trabajo, Disefio institucional de las
entidades de fiscalizacion superior de América Latina, citado en el capitulo anterior,
puede ser evidenciado por las entidades del Estado en uso de la potestad de control a ellas
conferida, criterio con la cual concuerdo, pues con la figura del informe previo de los
organismos de control se realizarian hallazgos oportunos e impartirian directrices que
impidan una contratacion con sobreprecios o con oferentes a los que se ha direccionado
el procedimiento.

La Ley Orgénica Reformatoria del Cédigo Orgéanico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion,'? prevé que la discrecionalidad en contratacion publica, cuando la
normativa la habilite, esta facultad discrecional debe aplicarse con racionalidad,
objetividad y encontrarse motivada en situaciones facticas probadas y valoradas en
analisis e informes, evitando incurrir en actuaciones arbitrarias o de abuso de poder.

Por lo expuesto, las falencias de los términos de referencia pueden afectar la
ejecucion de los contratos o el trato igualitario a los oferentes, lo que ocasionaria
perjuicios al Estado. Dichas falencias deberian evidenciarse en el informe previo de los
organismos de control antes de que a contratacion llegue a consumarse, tal como se emitia
antes de la entrada en vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién

Publica.

124 Ecuador Prefectura de Pichincha, “Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Pablica para
el Desarrollo del Ecuador”, Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, 2015, 5, intranet.pichincha.gob.ec/biblioteca/documentacion-legal/item/3902-manual-
de-buenas-practicas-en-la-contratacion-publica-para-el-desarrollo-del-ecuador.html.

125 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 1.2
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1.2. Especificaciones técnicas y problemas en su elaboracion

Las especificaciones técnicas dentro de los procedimientos de contratacion para
la ejecucion de obras y adquisicion de bienes, son lo que los términos de referencia
representan para la prestacion de servicios. Es por ello que podemos convenir que los
entes Estatales deberian elaborarlas en funcién del objeto del contrato, mas no de los
proveedores que generosamente confieren proformas. En la mayor cantidad de casos, la
informacién de las proformas, en lo posterior, se encuentran fielmente transcritas en los
documentos sobre la base de los cuales se prepararan los pliegos.

La Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacion Puablica no establece el contenido minimo que las

especificaciones técnicas deben cumplir; sin embargo, prevé que:

1. Para el caso de bienes, se estableceran en funcién de las propiedades de su uso y
empleo, asi como de sus caracteristicas fundamentales, requisitos funcionales o
tecnolégicos, atendiendo los conceptos de capacidad, calidad y/o rendimiento, para los
que, de existir, se utilizaran rasgos técnicos, requisitos, simbolos y términos
normalizados; 2. Para el caso de obras, se estableceran para cada uno de los rubros y
materiales del proyecto, atendiendo los aspectos de disefio y constructivos.*?®

En definitiva, la aplicacion del informe de pertinencia y favorabilidad previo a
todas las contrataciones, que se encuentra a cargo de la Contraloria General del Estado,
es una instancia que deberia determinar, que los estudios elaborados serviran para una
adecuada ejecucidn de los contratos, al tiempo que precautela el buen uso de los recursos
publicos.

Un condicionante para la correcta implementacion de los informes de
favorabilidad y pertinencia que transparenten y robustezcan las compras publicas es que
se efectle un proceso publico de seleccion de la méxima autoridad del Organismo
Técnico de Control y de los servidores publicos encargados de prepararlos, dicha
seleccién podria encontrarse supervisada bajo el control ciudadano y de las demas
Funciones del Estado.

El control ciudadano ademas toma especial relevancia con la publicacion de los

informes previos en las paginas web de la Contraloria General del Estado y de las

126 Ecuador SERCOP, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 108, nums. 1y 2.
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entidades solicitantes,'?” una vez que estas conozcan la necesidad de las contrataciones,
pues cualquier persona podria acceder al contenido de los informes y verificar los datos
de las contrataciones en las que se ha determinado su procedencia o no, lo cual permitiria
tener la certeza razonable de que los informes se emiten de manera independiente, bajo
ningdn tipo de injerencia.

La falta del referido informe previo Unicamente podria exceptuarse bajo ciertas
causas que no necesariamente sean inherentes a un procedimiento de contratacion, sino
que obedezcan a circunstancias excepcionales debidamente justificadas, como terremotos
(inmediatamente después de ocurridos, que sirvan unicamente para precautelar vidas) o
guerra internacional (para la provision exclusiva de armamento). Es solamente en este
contexto en que el Estado y su aparataje podrian tener la obligacion de atenderlos a traves
de contrataciones a ejecutarse de manera inmediata, sin perjuicio de las acciones de
control que en lo posterior hubiere lugar.

Pese a ello, la Ley Organica Reformatoria del Cadigo Organico Integral Penal en
Materia Anticorrupcion®?® establece que los informes de pertinencia previo a todos los
procedimientos de contratacion publica, deben emitirse por la Contraloria General del
Estado en 15 dias desde la notificacion de la solicitud, salvo los procedimientos de
emergencia y régimen especial, en los que el tiempo de entrega sera de 72 horas.

Debe tomarse en cuenta ademas que las contrataciones de ejecucion de obra deben
ser fiscalizadas a través de un contratista o servidor pablico que realice una oportuna
vigilancia de su avance; asi como, que en la adquisicion de bienes y prestacion de
servicios, los presupuestos referenciales deben determinarse, entre otros, en funcion de
los montos de adjudicaciones similares realizadas en afos pasados.

En los casos en los que dos 0 mas instituciones compartan la misma necesidad,
previa firma de convenios interinstitucionales, deberian realizar un procedimiento de
contratacion en forma conjunta a través de una compra corporativa, a través de la cual la
Administracion publica realiza sus adquisiciones aprovechando la economia de escala,

tal como lo determina la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica.'?°

127 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 22.1.

128 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcidn, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disps. refs. 5.2y 10.?

129 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 29.
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Con la anterior legislacion, en la que se limitaba la participacion de los organismos
de control en los procedimientos de contratacién publica a acciones posteriores, se
realizaron contrataciones sobre la base de especificaciones técnicas que adolecian de
vicios descritos en este capitulo, pues desde el 2008 hasta el 2021 los procedimientos de
contratacion se tramitaron sin la intervencion previa de los organismos de control. Con la
entrada en vigencia de la Ley Orgéanica Reformatoria del Cédigo Orgénico Integral Penal
en Materia Anticorrupcion, se establecid la posibilidad de que la Contraloria General del
Estado, la Procuraduria General del Estado y el Servicio Nacional de Contratacion
Publica puedan iniciar acciones de control en cualquier momento del ciclo transaccional
de las contrataciones de emergencia.t*

Si bien las adquisiciones del Estado pueden ser objeto de una revision ex post, es
I6gico que los organismos de control cuenten con la atribucion de evidenciar
oportunamente irregularidades en las compras de manera coordinada con el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, cuyas funciones y atribuciones seran analizadas méas
adelante.

La falta de esas acciones atenta contra el principio de justiciabilidad plenaria y
universal de la conducta administrativa propuesto por el profesor Eduardo Garcia de
Enterria, en su obra La lucha contra las inmunidades del poder, citado por Ernesto Jinesta
en el articulo “Principio general de la justiciabilidad plenaria y universal de la conducta
administrativa”.*3! Este autor precisa que no puede existir actividad administrativa alguna
exenta del control por parte de los organismos del Estado.

Es por ello que se ha aupado la generacién de actos y contratos administrativos
que pese a presumirse su legitimidad, segun lo prevé la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado,’® son los que en una accion de control indefectiblemente deben

formar parte de la muestra de un examen especial.

130 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 6.2

181 Ernesto Jinesta Lobo, “Principio General de la justiciabilidad plenaria y universal de la
conducta administrativa”, 6 de julio de 2019, 2, http://www.ernestojinesta.com/_REVISTAS/PRINCIPIO
%20GENERAL %20DE %20LA %20JUSTICIA BILIDAD %20PLENARIA %20Y %20UNIVERSAL
%20DE %20LA %20CONDUCTA %20ADMINISTR ATIVA.DOC.

132 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 38.
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2. Fases de los procedimientos de contratacion publica

Para entender las principales inconsistencias que pueden presentar las
contrataciones Estatales y de qué manera pueden repercutir los informes de favorabilidad
y pertinencia para su adecuada ejecucion, es importante diseccionar las etapas que las
componen, conforme lo preceptua el Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica, reformado por el Decreto Ejecutivo No. 841 de 2 de
agosto de 2011.'* En dicha norma reglamentaria consta que el procedimiento de
contratacion comprende las fases preparatoria, pre-contractual, contractual y de ejecucién
o evaluacion.

Similar division del procedimiento de contratacion se aprecia en el Manual de
Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador,'®* con la
diferencia de que la ultima de las enlistadas fases se la denomina postcontractual.

De otro lado, el catedratico Pablo Oswaldo Davila C., en su obra, La Comision
Técnica y la Etapa Precontractual en los Procesos de Contratacion Publica, precisa:

Todo proceso de contratacion pablica, se desarrolla en base a cuatro etapas bien marcadas
y diferenciadas entre si; a excepcion del procedimiento de infima cuantia y las
emergencias, que debido a su naturaleza, el legislador ha previsto un tramite mas sencillo
y eficiente; en el cual, basta con justificar la necesidad institucional y contar con el
presupuesto, para acudir directamente a la fase contractual y de ejecucion.'®

En cuanto a que los procedimientos de emergencia no ameritan el cumplimiento
de la fase precontractual es menester aclarar que actualmente la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica modificada por la Ley Organica Reformatoria del
Codigo Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcioni® determina que en los
procedimientos de contratacion de emergencia, las entidades contratantes deben
considerar la experiencia, capacidad econdmica y juridica del proveedor, por lo que
mediante una seleccion de proveedores transparente, se establecera el contratista.

Adicionalmente, se sefiala que se deben obtener los mejores costos, producto del analisis

133 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 841, Registro Oficial 512, 15 de agosto de 2011, art. 1.

134 Ecuador Prefectura de Pichincha, “Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Pablica para
el Desarrollo del Ecuador”, Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, 2015, 10, intranet.pichincha.gob.ec/biblioteca/documentacion-legal/item/3902-
manual-de-buenas-practicas-en-la-contratacion-publica-para-el-desarrollo-del-ecuador.html.

135 Pablo Davila C., La Comision Técnica y la Etapa Precontractual en los Procesos de
Contratacion Publica, Primera Edicion (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2018), 19.

1% Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 6.2,
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del tiempo de entrega y/o forma de pago, segun la naturaleza de la obra, bien o servicio a
contratarse.

Los procedimientos de contratacion contienen las cuatro fases antes indicadas y
la infima cuantia y la emergencia son procedimientos que, si bien, deben tramitarse de
manera agil y oportuna, deben observar todas esas fases del ciclo transaccional, mas aun
cuando la norma reglamentaria sefialada en el primer parrafo de este numeral no establece
excepciodn alguna al respecto, concesion que tampoco la realizan los articulos 23 y 36 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.’*’ Estos articulos
determinan que en todo procedimiento de contratacion se debe preparar estudios a fin de
que formen parte del expediente, conjuntamente con los documentos de la etapa de
seleccion, contratacion y ejecucion.

Por lo contrario, respecto de las infimas cuantias la Codificacion y Actualizacion
de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica®® exige
que la entidades contratantes usen su herramienta electronica, esta plataforma se
denomina, Necesidades de infimas Cuantias, a fin de que los proveedores envien
proformas a la institucion publica, y esta seleccione la propuesta que, cumpliendo las
especificaciones técnicas, presente la mejor oferta. Finalmente, en el referido cuerpo
normativo se exhorta a contar con al menos tres cotizaciones previamente a realizar la
contratacion.

Asi mismo, dicha Codificacion®° y el Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica,'*° determinan los documentos relevantes
que deben publicarse en las fases preparatoria y precontractual de todo procedimiento de
contratacion; asi como, la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por

el Servicio Nacional de Contratacion Publica, define a la fase precontractual asi:

Fase de la contratacién publica que incluye la elaboracion y modificacion del plan anual
de contrataciones —PAC; la elaboracion de estudios de mercado, elaboraciéon de
especificaciones técnicas y términos de referencia —TDR; elaboracion del presupuesto
referencial y emision de certificacion presupuestaria; elaboracion de estudios, elaboracién
y aprobaciéon de pliegos; conformacion de la comision técnica u otorgamiento de

137 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PuUblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 23 y 36.

138 Ecuador SERCOP, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 336.

139 |bid., art. 9.

140 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 1700, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009,
art. 13.
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delegacion; y, toda actividad hasta antes de la publicacion del procedimiento en el Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacién Piblica.

Adicionalmente, se deberia tomar en cuenta como uno de los documentos
relevantes de la fase preparatoria al informe de favorabilidad y pertinencia que las
entidades deben solicitar a Contraloria, ya sea una vez que se conozca de la necesidad de
la contratacion segun la Ley Orgénica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal
en Materia Anticorrupcion'# o de manera previa al inicio de la fase precontractual al que
hace alusion el Decreto Ejecutivo No. 155.143

En esta fase es importante que los organismos publicos cuenten con una adecuada
planificacion, que les permita determinar con la suficiente antelacion las necesidades
institucionales y solventarlas de manera oportuna a través de una contratacion
considerando el tiempo que implique la emision del informe de favorabilidad y
pertinencia.

En cuanto a la fase precontractual, la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, la define de la

siguiente manera:

Fase de la contratacion pablica que se inicia con la publicacion del procedimiento en el
Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Pablica; etapa de preguntas,
respuestas y aclaraciones, modificaciones de condiciones contractuales o de pliegos;
cancelacion del procedimiento, etapa de recepcion, apertura, convalidacion de errores,
verificacion, y calificacion de ofertas; informe de la comision técnica o del delegado;
resolucion y publicacion de la adjudicacion o decisién de procedimiento desierto; y todo
acto que esté comprendido entre la convocatoria hasta la adjudicacion o declaratoria de
desierto del proceso de contratacion. 44

Segun el primer inciso del articulo 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, que prevé que este organismo de control emitird un informe de
pertinencia como requisito previo a la suscripcion de los procesos de contratacion pablica,
no se podria tener la certeza de encasillar en alguna de las mencionadas fases en las que

deberia solicitarselo, dada la ambigliedad de este texto normativo.

141 Ecuador SERCOP, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 2 num. 28.

142 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cédigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcidn, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disp. ref. 5.2

143 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, Registro Oficial 516, Cuarto Suplemento, 16 de agosto de
2021, art. 1.

144 Ecuador SERCOP, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 2 num. 29.
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Sin embargo, si Unicamente consideramos el segundo y penultimo incisos del
referido articulo 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que
establecen que el objetivo del informe es determinar la pertinencia favorabilidad para la
consumacion de la contratacion, para lo cual analizara el presupuesto referencial, monto
de la contratacion, tipo de contratacion, plazo, legalidad y transparencia de la contratacion
y que las entidades podréan proceder a la celebracion del contrato correspondiente una vez
emitido el informe, se podria deducir que dicho informe puede corresponder a uno de los
documentos relevantes de la fase precontractual, por cuanto la informacion que se
encontraria dentro del mismo se adecuaria a la transcrita como definicion de esa fase.

Dicha participacion de la Contraloria General del Estado, de manera previa a la
celebracidn del contrato, seria similar a la figura del informe previo que emitian este ente
de control y la Procuraduria General del Estado a los contratos que celebraba el Estado a
través de sus instituciones y organismos para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes
y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria que superen los umbrales previstos
para el efecto.

Tales funciones y atribuciones, en su momento, estaban contempladas en la
Codificacion de la Ley de Contratacion Pdblica,* la Codificacion de la Ley Organica de
la Procuraduria General del Estado,'*® la Ley Organica de Administracion Financiera y
Control**” y la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.'*® Dicha figura, como
se analizo, fue suprimida en el afio 2008 con la entrada en vigencia de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. 4

Los informes previos de favorabilidad y pertinencia al poder mitigar los
problemas en la ejecucion de los contratos y/o de corrupcion en la contratacion, deberia
aclararse su alcance y fases del procedimiento de contratacion en que debe solicitarse y
emitirse, previstos en la normativa.

En el caso de que la emision del informe de favorabilidad y pertinencia al que se
hace alusion en los incisos segundo y penultimo del articulo 18.1 de la Ley Organica de

145 Ecuador, Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, Registro Oficial 272, 22 de febrero
de 2001, art. 60.

146 Ecuador, Codificacion de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, Registro
Oficial 312, 13 de abril de 2004, art. 3 lit. f.

147 Ecuador, Ley Organica de Administracion Financiera y Control, Registro Oficial 337, 16 de
mayo de 1977, art. 18.

148 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 31 num. 16.

149 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, disps. dergs. 1, 3,4y 5.
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la Contraloria General del Estado, correspondiera a un requisito para la suscripcion de los
contratos, se debe considerar la posibilidad de que la solicitud sea devuelta si no se
adjunta toda la documentacion requerida por Contraloria o si es imprecisa, por lo que se
volverda a iniciar el plazo para la emision del informe hasta que la contratante remita toda

la informacion;1*°

no obstante, la normativa exige que los contratos se celebren dentro del
término de 15 dias contados desde la notificacion de la adjudicacion. ™t

Unicamente bajo este contexto, las instituciones Estatales antes de la adjudicacion
del contrato deberian remitir la solicitud del informe de pertinencia, pues en esta instancia
dispondrian de la informacion que el segundo inciso de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado exige su andlisis para emitir el informe, esto es, presupuesto
referencial, monto de la contratacion, tipo de contratacion, plazo, legalidad vy
transparencia de la contratacion. Realizar tal pedido de manera prematura impediria al
organismo de control contar con toda la informacion.

En cambio, requerir el informe de manera posterior a la adjudicacion, implicaria
que, ante la falta de suscripcidn de los contratos en el término de 15 dias, por encontrarse
a la espera del informe de Contraloria, los adjudicatarios estarian obligados a solicitar que
se lo celebre en un nuevo término que no debe exceder de 10 dias, con el riesgo de que,
fenecido el nuevo término, el oferente pida dejar sin efecto la adjudicacion, con el
consecuente reconocimiento de costos al proveedor por la preparacion de la oferta y
gastos financieros.®?

Sumada a la ambiguedad, imprecisiones y contradicciones de la normativa que en
la actualidad regula el momento del procedimiento de contratacién en que deben
solicitarse y emitirse los informes de favorabilidad y pertinencia en los procedimientos
de contratacion, se tiene la incertidumbre que genera la terminologia usada en el articulo
18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado para la determinacion de
los tiempos conferidos para la emision de los informes, al precisar que es de 15 dias 0 72
horas plazo, cuando el Cédigo Orgéanico Administrativo®® establece que los términos solo

pueden fijarse en dias, en los que se excluye del computo los sadbados, domingos y

150 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 18.1.

151 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pulblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 69.

152 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 1700, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009,
art. 115.

153 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
arts. 158 - 159.
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feriados; y los plazos en meses 0 afios, cuyo computo es de fecha a fecha. Por lo que se
prohibe la definicion de plazos o términos en horas.

Similar inconsistencia se puede apreciar en los tiempos destinados para la emision
de los informes de favorabilidad y pertinencia una vez que las entidades conozcan la
necesidad de las contrataciones, establecidos en el articulo 22.1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica; no asi en los tiempos de los informes para el
inicio de la fase precontractual, determinados en el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de
agosto de 2021,%* en el que se precisa que el tiempo para su emision es de 15 dias término,
mientras que en los procedimientos de emergencia y de régimen especial es de 3 dias
término.

Para cerrar el procedimiento de contratacion, la Codificacion y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica define a la

fase contractual de la siguiente manera:

Fase de la contratacion publica que incluye todas las actuaciones para cumplir con el
contrato suscrito, registro en el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion
Publica, la administracion de la ejecucion contractual, incluidos los registros de entregas
parciales en caso de haberlas, presentacion y pago de planillas, segin el objeto de
contratacién y las actas de entrega-recepcion provisionales y definitivas, segun
corresponde, ademas de la liquidacién de los contratos en cualquiera de sus formas y la
finalizacion del procedimiento; y en el caso de ser pertinente la realizacion de 6rdenes de
trabajo, 6rdenes de cambio y contratos complementarios cubriendo la totalidad de los
eventos. 1

Esta definicidn trasciende el ambito de la suscripcion del instrumento juridico al
abarcar la fase de ejecucion contractual y en la que se deberia incluir la figura del informe
previo previsto en una de las reformas de la Ley Organica para la Eficiencia en la
Contratacion Publica.*>® En dicha norma, consta que en los instrumentos juridicos en los
que el valor de los contratos complementarios, ordenes de trabajo y/o rubros nuevos
superen el 15 % del precio del principal, solo en casos excepcionales, y previo informe
favorable del Contralor General del Estado, se podran suscribir contratos
complementarios. Tal como se dejé sefialado, la condicion es que el monto del contrato

complementario no supere el 35 % del valor del principal.

154 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, art. 1.

155 Ecuador SERCOP, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 2 num. 30.

156 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Pdblica, Registro Oficial 966,
Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 8.
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De conformidad con la Ley ut supra,'®

para la firma de todo contrato
complementario, obras adicionales u drdenes de trabajo se debe contar con la respectiva
certificacion presupuestaria. Asi mismo, en los contratos complementarios que su cuantia
supere el 15 % del valor del contrato principal, los servidores o consultores que elaboraron
los estudios precontractuales, tienen que informar a la contratante en el término de 15 dias
de la existencia de la justificacion técnica para celebrarlo.

En caso de que los montos de los contratos complementarios, 6rdenes de trabajo
o diferencia de obra excedan los porcentajes permitidos, o de no existir informe favorable
de la Contraloria General del Estado, se debera dar por terminado el contrato. Luego de
lo cual, se iniciard un nuevo procedimiento y se procederd con la destitucion del
funcionario previo sumario administrativo o con la suspension del Registro Unico de
Proveedores del contratista.

Todo lo ello, sin perjuicio de la responsabilidad civil a la que hubiere lugar; asi
mismo, las sanciones también procederan si los servidores o los consultores no
presentaren el informe para la suscripcion del contrato complementario dentro del término
determinado para el efecto.

De otro lado, la evaluacion constituye el analisis ulterior que deberia realizar la
entidad a fin de determinar de manera técnica si la contratacion satisfizo la necesidad que
motivé el inicio del procedimiento. En virtud de que no toda adquisicién de bienes, por
ejemplo, que en su momento fueron entregados por el contratista y recibidos a
conformidad por la contratante, cumple con las funcionalidades y calidad exigida en los
pliegos.

Tanta relevancia implica este particular que, si los bienes recibidos no guardan
estricta conformidad con las necesidades inicialmente planteadas, podria dar lugar a
determinacion de responsabilidades por parte de los servidores a cargo de esa etapa del
procedimiento.

Por lo expuesto, la aplicacion de la figura de los informes previos o de
favorabilidad y pertinencia solicitados una vez que se conozca la necesidad de las
contrataciones, de manera previa al inicio de la fase precontractual, para la consumacién
de la contratacion y para celebracion de contratos complementarios, debe estar

encaminada en buscar mecanismos que permitan ejecutar las obras, adquirir bienes y

57 Ibid., arts. 23, 87, 90 y 100.
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prestar de servicios incluidos los de consultoria, de manera eficiente, al tiempo que se
precautela la calidad del gasto publico y la legalidad del procedimiento de contratacion

Se debe buscar cumplir también con el principio de transparencia del actuar de los
operadores del Sistema Nacional de Contratacion Publica, quienes bajo la lupa que
representa el escrutinio de un ente de control en primera instancia y el ciudadano con la
publicacion de los informes, evitarian incurrir en comportamientos que se alejen de la
Ley.

La devolucion a la Contraloria de la medida técnica de naturaleza preventiva, que
representan los informes de pertinencia previo en materia de contratacion publica, en todo
caso, posicionan al 6rgano de control mas que en un ente privativamente punitivo, con
participacion posterior, en un actor protagonista durante el ciclo transaccional que reduce

el riesgo de un mal accionar.*®

3. El rol que desempeiia el SERCOP durante el ciclo transaccional

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica alla en el 2008, se cred el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP) como parte del Sistema Nacional de Contratacion Pablica encargado, entre
otros, de garantizar la calidad del gasto publico, la ejecucién plena de los contratos, la
participacion de proveedores confiables y evitar la discrecionalidad e impulsar procesos
de veeduria ciudadana.

Ademas, en la citada Ley Organica se establece que el director general del
SERCOP sera designado por el presidente de la Republica y que dicho organismo ejercera
la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion Publica, contando con atribuciones como
expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales aplicables
a los diferentes procedimientos de contratacion publica, dictar normas administrativas,
manuales e instructivos y facilitar mecanismos para realizar veedurias ciudadanas a los
procesos de contratacion.>®

En ese sentido, si bien la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica elimind los informes previos de los organismos de control en los procedimientos

de contratacion publica, creo el Servicio Nacional de Contratacion Publica, el cual ha

18 Contraloria General del Estado, EI Control PUblico en el Ecuador, Historia, Desarrollo y
Proyeccion (Quito: Contraloria General del Estado, 2018), 106.
159 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arts. 9y 10.
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intentado mediante la formulacion de modelos de pliegos para algunos procedimientos de
contratacion y a traves de resoluciones establecer una hoja de ruta que las entidades
contratantes deben observar para evitar la discrecionalidad de los pardmetros de
calificacion de las ofertas que se sefialen en los pliegos. Pese a lo sefialado, los estudios
de los procedimientos de contratacion en los que se han realizado serios cuestionamientos
y se encuentran bajo investigacion, constituyen un formalismo de por medio para
consumar contrataciones que en muchos casos terminan practicamente duplicando el
valor inicialmente convenido, y en otros, ejecutdndose de manera parcial debido a
problemas en el desarrollo del proyecto contratado.

El ente rector de la contratacidn publica, en uso de las funciones y atribuciones
legalmente conferidas a través de su portal institucional suspende en su portal
institucional procedimientos de contratacion que presentan inconsistencias, en los
examenes especiales practicados y en las investigaciones previas se ha podido constatar
que por excepcion los procedimientos de contratacion que han sido suspendidos tienen
como desenlace la declaratoria de desierto. En el resto de casos, dichas suspensiones se
levantan, bastando para ello la explicacion y pedido de las entidades pablicas, sin mas
informacidn que la que esta Ultima proporciona en su solicitud.

Actualmente, en la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado establece
como obligacion de la autoridad nacional de contratacion puablica informar a la
Contraloria General del Estado cada vez que conozca sobre el incumplimiento de la
solicitud de informes previo a la consumacion de las contrataciones, en los que, como se
dejo sefialado, se debe analizar el plazo, legalidad, transparencia y monto de la
contratacion. 6

No obstante, la directora general del SERCOP en oficio SERCOP-SERCOP-
2021-0480-OF de 30 de septiembre de 2021, referenciado en el pronunciamiento del
Procurador General del Estado de 26 de octubre de 2021,*%*concluyé que el articulo 18.1
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece el informe de
favorabilidad previo a la suscripcion de los procesos de contratacion, suscripcion que

hace referencia a una firma de los documentos que se generan en el procedimiento de

160 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 18.1.

161 Ecuador PGE, “Oficio No. 16193 de 26 de octubre de 2021, Procuraduria General del Estado,
accedido 26 de octubre de 2021,
http://www.pge.gob.ec/images/2021/extractos/EP_EXTRACTO_DE_PRONUNCIAMIENTOS_OCTUBRE
_2021.pdf.
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contratacion y que Unicamente en los contratos nos encontrariamos frente a una
celebracién, mas no a una suscripcion, por lo que dicha norma solo abarca a la fase
preparatoria y no a la contractual, cuando la norma legal a la que hace alusion y que
adicionalmente le confiere la obligacion de velar por el cumplimiento de los informes de
favorabilidad y pertinencia de manera expresa menciona que no estan exentos del informe
previo “a la suscripcion de contratos que se suscriban en el marco de una declaratoria de
emergencia [...]”.162

Adicional a lo anteriormente manifestado, se puede tener como referencia la
respuesta a la consulta formulada por la Fiscalia General del Estado respecto a las
acciones de control emprendidas por el Servicio Nacional de Contratacién Publica al
procedimiento de contratacién por emergencia del cual se suscribid el contrato No. A-
ADQ-44-2020-X-0 de 15 de mayo de 2020, para la adquisicion de Kits de alimentos no
perecibles realizado por la Prefectura del Guayas, dentro de una de las investigaciones
que se mantiene para identificar presuntos actos de corrupcion en dicha adquisicion, en
la que el drgano técnico rector de la Contratacion Publica precisé que no se han efectuado
acciones de control a ese procedimiento de contratacion.

El SERCOP fundamenta su respuesta bajo el argumento que los procedimientos
de emergencia carecen de un cronograma que se ejecute a través del Sistema Oficial de
Contrataciones del Estado (SOCE) por su caracteristica de inmediatez y oportunidad,
precisando ademas que el Servicio Nacional de Contratacién Pablica Gnicamente puede
efectuar recomendaciones de cumplimiento obligatorio en la fase precontractual de los
procedimientos de contratacion, la cual no es aplicable en las contrataciones por
emergencia,'® particular que contraria con las funciones y atribuciones conferidas a este
organismo por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, mismas
que fueron enlistadas al inicio del presente sub-numeral y con lo normado por el propio
SERCOP, en cuya Codificacion y Actualizacion de Resoluciones, consta que la compra
emergente se realizara a traves de una seleccion de proveedores de forma &gil, inmediata,
rapida, transparente y sencilla,'®* actividad que indefectiblemente es inherente a la fase

precontractual . 16°

162 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 18.1.

163 «“Memorando No. SERCOP-DSP-2021-0278-M”. Fiscalia General del Estado, (2021).

164 Ecuador SERCOP, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicién
Especial, 29 de enero de 2018, art. 361.2.

165 1bid., art. 2 num. 29.
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Por lo contrario, no se encuentra publicado en la pagina web del SERCOP modelo
de pliegos alguno para las contrataciones de emergencia, consecuentemente, el Servicio
Nacional de Contratacion Publica en su comunicado a la Fiscalia General del Estado,
deslindd la responsabilidad que le corresponde de garantizar la calidad del gasto publico,
la ejecucion plena de los contratos y evitar la discrecionalidad.

Es indiscutible que en la actualidad debe existir una institucion encargada de
dirigir la Contratacion Publica en el Ecuador, que asuma las funciones y atribuciones
conferidas por la Ley en coordinacion con los demas organismos y entes de control del
Estado y que exija la correspondiente asignacion presupuestaria para enfrentar a cabalidad
sus responsabilidades. Para lograr este cometido se deberia empezar por fortalecer al
organismo rector de la Contratacion Publica, a través de su independencia, como primer
paso se podria abrir el debate de despolitizar este organismo para tornarlo técnico, con la
respectiva reforma normativa encaminada a modificar la designacién de la maxima
autoridad del SERCOP, que se encuentra en manos del presidente de la Republica.

Analizados que fueron los estudios de los procedimientos de contratacion publica,
sus fases, el grado de participacién en las mismas por parte el Servicio Nacional de
Contratacion Publica y los momentos en los que las entidades publicas podrian solicitar
el informe de favorabilidad y pertinencia a la Contraloria General del Estado, se
complementard la investigacion con la revision de procedimientos de contratacion de
cuantias representativas, sobre los cuales Contraloria emitié informes con indicios de
responsabilidad penal, seguido de las ventajas y desventajas que acarrearia esta

reinsercion de los informes previos a cargo del Organismo Técnico de Control.



74



75

Capitulo tercero

Ventajas y desventajas de retomar los informes previos

En el presente capitulo se analizaran procedimientos de contratacion emprendidos
por entidades puablicas, para aprovisionarse de bienes y servicios en el contexto de la
pandemia desatada por la COVID-19, lo cual tiene como finalidad detectar las
inconsistencias en las que se incurridé durante el ciclo transaccional que viciaron su
motivacién y/o dificultaron su ejecucion y que, en uno u otro caso, causaron perjuicio al
erario nacional.

Finalmente, se identificaran las principales ventajas y desventajas de contar con
informes de pertinencia y favorabilidad previos, como medida para precautelar la calidad

del gasto publico.

1. Analisis de procedimientos de contratacion

En los tres primeros procedimientos de contratacion que se revisaran a
continuacion, la Contraloria General del Estado identifico indicios de responsabilidad
penal a través de examenes especiales realizados en ejercicio del control externo, en
atencion al impacto que generaron en la opinion publica. En el procedimiento de
contratacion final, se considerd la relevancia del monto de la adquisicion y por

corresponder a un area tan sensible como la salud.

1.1. Adquisicion de reactivos para determinacion de COVID-19 por PCR
realizada por el Gobierno Auténomo Descentralizado del Distrito

Metropolitano de Quito

Una vez tramitado el correspondiente procedimiento de emergencia, el 16 de abril
de 2020 se celebrd el contrato No. SS-EE-COVID19-2020-001,%%¢ entre el Gobierno
Auténomo Descentralizado del Distrito Metropolitano de Quito y SALUMED S.A., como

166 Ecuador SERCOP, “Informacion Resolucion de Emergencia”, Servicio Nacional de
Contratacion Publica, accedido 15 de septiembre de 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/EE/informacionResolucion.cpe?idRe
$=8362.


https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/EE/informacionResolucion.cpe?idRes=8362
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/EE/informacionResolucion.cpe?idRes=8362
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contratante y contratista, respectivamente. El objeto de dicho contrato fue la adquisicién
de Reactivos para determinacién de COVID-19 por PCR-Polimerasa para la Secretaria
de Salud del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por un valor de tres millones
setecientos setenta y cuatro mil dolares de los estados Unidos de América (3 774 000,00
USD), mas IVA.

En razon de dicha adquisicion la Contraloria General del Estado emitid los
informes con indicios de responsabilidad penal Nos. DNA5-0025-2020*¢" y DPPch-0006-
2021,%%8 en el primero de los cuales, en lo principal, se establecio que para satisfacer la
necesidad de doscientas mil (200.000) unidades de pruebas COVID-19, en el Estudio de
Mercado de 7 de abril de 2020, se determind que la empresa SALUMED S.A. cumplia
con las especificaciones técnicas, pese a haber presentado una postura de Unicamente cien
mil (100.000) unidades.

Al respecto, la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacién Publica indica: “el estudio de mercado para la
definicion del presupuesto referencial [...]”,*%° es decir que, el objeto del Estudio de
Mercado es establecer el presupuesto referencial de conformidad a la necesidad de la
entidad, mas no a una instancia de evaluacion de ofertas.

En el segundo informe con indicios de responsabilidad penal se concluyé que el
Acta de Terminacion por Mutuo Acuerdo de 13 de julio de 2020, fue celebrada entre la
Secretaria de Salud y SALUMED S.A; no obstante que, ya se habia suscrito el Acta de
Entrega Recepcion Definitiva el 29 de junio del mismo afio, entre la Administradora del
contrato, la Técnica que no intervino en el proceso de ejecucion del mencionado
instrumento juridico y SALUMED S.A. En virtud de la mencionada Acta de Recepcion
Definitiva se receptaron kits para extraccion RNA y Kits para deteccion molecular para
cien mil determinaciones; y cien mil Hisopos + Medio de Transporte para extraccion,
adquiridos a través del contrato No. SS-EE-COVID19-2020-001.

Adicionalmente, en la citada Acta de Terminacion por Mutuo Acuerdo, la
Secretaria de Salud y la contratista realizaron modificaciones al acta de recepcion

definitiva, sin contar con la intervencion de la Administradora del contrato y la técnica

187 “Informe con Indicios de Responsabilidad Penal No. DNA5-0025-2020”. Fiscalia General del
Estado, (2020).

188 “Informe con Indicios de Responsabilidad Penal No. DPPCH-0006-2021". Fiscalia General del
Estado, (2021).

169 Ecuador SERCOP, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 9, num. 2.
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que no intervino en el proceso de ejecucion contractual, pues, en estas ultimas recae la
competencia, de manera privativa, de recibir los bienes adquiridos, tal como lo establece
el articulo 18 del Reglamento General de La Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

1.2. Adquisicién de kits de alimentos no perecibles a cargo del Gobierno
Auténomo Descentralizado Provincial del Guayas

Previo a declararse la emergencia en la Prefectura del Guayas, el 15 de mayo de
2020 se suscribio el contrato No. A-ADQ-44-2020-X-0 EMERGENCIA,'® entre el
Gobierno Autonomo Descentralizado Provincial del Guayas y Luis Antonio Ubillus
Gutiérrez, como contratante y contratista, en su orden. El objeto de este contrato fue la
segunda adquisicion de Kits de alimentos no perecibles para ser entregados en las zonas
rurales del Guayas, ante la emergencia sanitaria declarada por el COVID-19, por un valor
de quinientos mil quinientos dolares de los Estados Unidos de América (500 500,00
USD), mas IVA.

Al respecto, el Organismo Técnico de Control emitié el informe con indicios de
responsabilidad penal No. DPGY-0030-2020,'* en el cual se concluy6 la falta de
exigencia que permita garantizar la participacion de proveedores confiables y
competitivos, tal como lo determina el numeral 11 del articulo 9 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Ello en raz6n de que, de la consulta de Contribuyentes, Personas Naturales, del
sefior Luis Antonio Ubillus Gutiérrez, del Servicio de Rentas Internas, se desprende que
las actividades economicas del contratista eran concertacion de contratos de anualidades
y pélizas de seguro; y venta al por mayor de otros productos diversos para el consumidor,
esta Ultima actividad consta como principal, también se desprende una actualizacion de
actividades el 7 de mayo del mismo afio.

En cuanto a la informacion de la seleccion del proveedor, Gnicamente se cuenta

con la proforma del contratista, esta cotizacion no contiene la fecha en que fue recibida y

170 Ecuador SERCOP, “Informacion Resolucion de Emergencia”, Servicio Nacional de
Contratacion Publica, accedido 15 de septiembre de 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/EE/informacionResolucion.cpe?idRe
s=8114.

171 “Informe con Indicios de Responsabilidad Penal No. DPGY-0030-2020”. Fiscalia General del
Estado, (2020).
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el medio a través del cual se remitio para haber sido considerada durante la fase
preparatoria del procedimiento de contratacion.

Consecuentemente, se inobservd lo previsto en el sexto inciso del articulo 361.2
de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Pablica, agregado por la Resolucion No. RE-SERCOP-2020-0104 de 19
de marzo de 2020 y reformado con Resolucion No. RE-SERCOP-2020-0105 de 6 de abril
del mismo afio.

Es decir, no se encontré evidencia documental referente a que la entidad publica
haya procurado que la compra emergente considerd una seleccion de proveedores de
forma agil, inmediata, rapida, transparente y sencilla, por lo que tampoco se buscé obtener

los mejores costos segln la naturaleza del bien.

1.3. Adquisicion de insumos de enfermeria para abastecimiento en
emergencia sanitaria COVID-19 en el Hospital General del Norte de

Guayaquil Los Ceibos

Una vez declarada la emergencia en el Hospital General del Norte de Guayaquil
Los Ceibos, el 13 de abril de 2020 se suscribié el contrato No. HGNGC-003E-2020,'"?
entre el Hospital General del Norte de Guayaquil Los Ceibos, como contratante; y Silverti
Medical Group S.A., en calidad de contratista. El objeto del contrato fue adquirir insumos
de enfermeria para abastecimiento en emergencia sanitaria Covid-19, cuyo monto fue de
ochocientos setenta y dos mil dolares de los Estados Unidos de América (872 000,00
USD), maés IVA, quinientos noventa y cuatro mil (594 000) de los cuales correspondian
a cuatro mil bolsas para embalaje de cadaver adulto.

Sobre esta contratacion, la Contraloria General del Estado emitio el informe con
indicios de responsabilidad penal No. DPGY-0024-2020,'"® en dicho informe se revela
que las bolsas para cadaver adulto adquiridas por el hospital tienen un valor superior de
ciento treinta y siete con 18/100 doélares de los Estados Unidos de América (137,18 USD)

172 Ecuador SERCOP, “Informacion Resolucion de Emergencia”, Servicio Nacional de
Contratacion Publica, accedido 15 de septiembre de 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/EE/informacionResolucion.cpe?idRe
s=8272.

173 “Informe con Indicios de Responsabilidad Penal No. DPGY-0024-2020". Fiscalia General del
Estado, (2020).
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por unidad, lo cual corresponde a un sobreprecio total de quinientos cuarenta y ocho mil
setecientos veinte délares de los Estados Unidos de Ameérica (548 720 USD), sin IVA.

Asi mismo, no se establecio el criterio adoptado para la seleccién de proveedores
a quienes la entidad solicitd presentar su proforma a través de correos electronicos, cuyas
direcciones de los destinatarios suman 23, mas adn cuando, en el Registro Unico de
Proveedores se encontraron inscritos en el cantén Guayaquil, provincia de Guayas, 495
proveedores bajo el codigo del Clasificador Central de Productos — CPC, 36410,
denominado, Sacos y Bolsas de Materiales Plasticos.

Ademas, los proveedores que presentaron su proforma no se encuentran
registrados en el codigo CPC citado en el parrafo precedente, sino en el codigo 35290,
denominado, Otros Productos o Articulos Farmacéuticos para Usos Médicos o
Quirurgicos, en el cual se encontraron inscritos en el Registro Unico de Proveedores en
el cantén Guayaquil, provincia de Guayas, 2.656 proveedores.

El quinto inciso del articulo 361.2 de la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, agregado con la
Resolucién RE-SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo de 2020, fecha en la que entro en
vigencia, establece que las contrataciones de emergencia deben basarse en un analisis
transparente de la oferta existente en el mercado, dicho andlisis debe ser breve, concreto
y recoger, en lo que fuere aplicable y oportuno, lo referido en el numeral 2 del articulo 9
de la citada Codificacion.

No obstante, en el Estudio de mercado de 2 de abril del mismo afio, no se hace
constar justificacion alguna para la no aplicacion de los siguientes parametros previstos
en la citada disposicion normativa: caracteristicas técnicas de los insumos de enfermeria,
el origen (nacional, importado o ambos), facilidad de adquisicion en el mercado, numero
de oferentes y riesgo cambiario en caso de que el precio no esté expresado en ddlares;
montos de adjudicaciones similares realizadas en afios pasados; variacion de precios
locales e/o importados, segun corresponda; y de ser necesario traer los montos a valores
presentes, considerando la inflacion (nacional e/o internacional).

Por otra parte, en el Estudio de mercado no se incorpora un analisis que justifique
la falta de realizacidn de una compra consolidada, la cual se realiza a efectos de conseguir
mejores beneficios y un ahorro en la adquisicion de los insumos objeto de la contratacion.
Esta compra corporativa se encuentra contemplada en el articulo 361.3, Compras
centralizadas (corporativas) en emergencia, de la Codificacion y Actualizacion de las

Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Puablica, que fue
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agregado por el articulo 2 de la Resolucién RE-SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo de
2020.

Las especificaciones técnicas de las bolsas para embalaje de cadaver adulto,
difieren de las establecidas en los documentos denominados, Protocolo para la
manipulacion y disposicion final de cadaveres con antecedente y presuncion COVID-19
Hospitalario, y con las Fichas Técnicas de Dispositivo Médico, publicadas en la pagina
web del Ministerio de Salud Publica

1.4. Servicio integral de traslado por contingencia del Hospital Rodriguez

Zambrano de Manta

En virtud del procedimiento de contratacion de Subasta Inversa Electrénica No.
SIE-HRZ-003-2020,17* el 1 de abril de 2020 se suscribié el contrato entre el Hospital
Rodriguez Zambrano de Manta y Ursula Gabriela Criollo Gamarra, como contratante y
contratista, respectivamente. El objeto del contrato fue la prestacion del servicio integral
de traslado por contingencia hospitalaria, incluye desmontaje, traslado y montaje de
equipos médicos y mobiliario del Hospital Rodriguez Zambrano de Manta, por un valor
de cuatrocientos sesenta y un mil setecientos noventa y siete con 62/100 délares de los
Estados Unidos de América (461 797,62 USD), més IVA.

La extinta Secretaria Anticorrupcion de la Presidencia de la Republica, con oficio
de 7 de mayo de 2020*" puso en conocimiento de la Fiscalia General del Estado presuntos
hechos ilicitos relacionados con la contratacion mencionada en el parrafo precedente, a
fin de que se investigue la contratacion, estableciendo un sobreprecio de cien mil dolares
de los Estados Unidos de América (100 000 USD). Se precis6 ademas que el 3 de abril
del mismo afio, se solicit6 el pago de la totalidad del contrato, pese a que la forma de pago
es 50 % en calidad de anticipo y el 50% restante cuando se haya cumplido las
estipulaciones contractuales.

En el portal institucional del SERCOP no se encuentra publicado el Cuadro de
Bienes a ser Trasladados; por el contrario, consta que se adjunta en fisico el detalle de

bienes a ser trasladados a los que se hace mencidn en los términos de referencia.

174 Ecuador SERCOP, “Sistema Oficial de Contratacion Pdblica”, Servicio Nacional de
Contratacion Publica, accedido 16 de septiembre de 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion
2.cpe?idSoliCompra=KIlyG5H5GyLk-k-VSPIjnGEGxKvdIs39e98fMD-nZMFI.

175 “Oficio de 7 de mayo de 2020”. Fiscalia General del Estado, 2020.
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Tampoco se encuentra registradas las condiciones generales del pliego,
formularios, condiciones particulares y generales del proyecto de contrato, las ofertas
presentadas, la peticion del adjudicatario para celebrar el contrato, garantias remitidas
antes de la firma del contrato, documentacion que se encuentra establecida en los articulos
13 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica; y 9 de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, mas ain cuando no ha sido calificada como
informacidn confidencial por la institucion del Estado en los pliegos.

Adicionalmente, en los términos de referencia, se precisa que se entregara al
contratista el inventario en el que conste el listado de equipos médicos y deméas mobiliario
a trasladar, lo cual contraria los principios de publicidad, transparencia y concurrencia,
previstos en los articulos 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y 4 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en el subtitulo, Principios
de la Contratacion Publica, Capitulo 111, Buenas Practicas Integrales en la Contratacion
Publica para el Desarrollo, del Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Plblica
para el Desarrollo del Ecuador.

En los mencionados términos de referencia que rigieron el procedimiento de
contratacion No. SIE-HRZ-003-2020, se establece que los oferentes deben disponer, entre
otros, de un camion furgén con rampa hidraulica y de un camion grda con pluma
articulada; sin embargo, en los términos de referencia del procedimiento de contratacién
No. SIE-HRZ-026-2019,'78 el cual se declaré desierto, cuyo objeto de contratacion es el
mismo del primero de los procedimientos sefialados, consta que Gnicamente se necesitaria
un vehiculo tipo plataforma, sin que se mencione sustento alguno que fundamente dicho
cambio.

Similar situacion se aprecia en los parametros que deben cumplir los oferentes,
pues, en los documentos técnicos del procedimiento observado, se precisa que los
oferentes deben contar con licencia ocupacional vigente otorgada por el Ministerio de
Electricidad y Energia Renovable para el ingeniero eléctrico; y la licencia institucional

otorgada por el Ministerio de Electricidad y energia Renovable vigente; no obstante, en

176 Ecuador SERCOP, “Sistema Oficial de Contratacion Pdblica”, Servicio Nacional de
Contratacion Publica, accedido 16 de septiembre de 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion
2.cpe?idSoliCompra=mbW1ALCIWZzE-tFZHBLPK29hCVAOf49ZDa9BLIXtT4XY.
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los términos de referencia del procedimiento que se declard desierto no se encuentran
establecidos estos requisitos.

En tanto que, en el procedimiento de contratacion se precisa la necesidad de 12
estibadores, cuando en los documentos técnicos del procedimiento de contratacion que le
precedid y se declard desierto no consta tal requerimiento a los oferentes.

La informacién relacionada con las adjudicaciones similares realizadas en afios
pasados del Estudio de Mercado se encuentra ilegible; en todo caso, las capturas de
pantalla realizadas para la busqueda de procesos en el portal institucional del SERCOP
proporcionan datos de los presupuestos referenciales, mas no de los montos de
adjudicaciones similares, por lo que tampoco se pudo visualizar justificacién alguna
brindada por la falta de un andlisis a precios actuales, como lo determinan los sub-
numerales 2 y 3 del numeral 2 del articulo 9 de la Codificacién y Actualizacién de las
Resoluciones Emitidas por el SERCOP, en concordancia con el segundo inciso del
articulo 265 de dicho cuerpo normativo.

Ademas, en el referido Estudio de Mercado consta informacion de tres proformas
presentadas, de las cuales no se tiene evidencia documental del nimero de oferentes a los
que se solicitd presentar dichas cotizaciones o sus nombres, como tampoco el criterio
adoptado para tal seleccion.

Adicionalmente, no se observa la via a través de la cual se formul6 el pedido, ni
el medio utilizado para recibir las cotizaciones, considerando que, en el Registro Unico
de Proveedores se encuentran registrados a nivel nacional, 28977 proveedores bajo el
Clasificador Central de Productos — CPC No. 546110211, Servicios de Instalacion.”’

En los pliegos, no se define la experiencia que cada uno de los miembros del
personal técnico minimo debera acreditar, ya sea en afios, nimero o monto de proyectos
en los que haya participado, tampoco el instrumento por el que se la comprobara, tal como
lo requiere el modelo de pliegos oficializados por el SERCOP.1"®

Sin embargo, en los términos de referencia se determina como experiencia
minima, 2 afios para el bachiller electricista, ingeniero eléctrico e ingeniero en sistemas;
y de un afio para los estibadores. En dichos documentos técnicos se sefiala como medio

de verificacion de esas condiciones, la presentacion de certificados de capacitacion para

77 Ecuador SERCOP, “Sistema Oficial de Contratacion Publica”, Servicio Nacional de
Contratacion Publica, accedido 16 de septiembre de 2021,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/EP/BusquedaProveedorCpc.cpe#.

178 Ecuador SERCOP, “Modelos de Pliegos”, Servicio Nacional de Contrataciéon Publica, 2017,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/cat_normativas/nuevos_pliegos.
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los tres primeros y del titulo de bachiller para los estibadores (exigiéndose adicionalmente
una licencia ocupacional vigente otorgada por el Ministerio de Electricidad y Energia
Renovable para el ingeniero eléctrico).

Los documentos académicos anteriormente referidos, por su naturaleza, no
guardan conformidad con la condicion que pretenden justificar, por lo que se contrari6 el
modelo de pliegos del SERCOP, al no reconocer la experiencia adquirida en relacion de
dependencia con la presentacion de un certificado emitido por el empleador que
demuestre la participacion efectiva, en la ejecucion de determinado objeto contractual.

Dentro de la etapa precontractual del procedimiento de contratacién motivo de
analisis, los miembros de la comision técnica respondieron las preguntas formuladas por
los proveedores a través del portal institucional del SERCOP, mismas que estaban
relacionadas con el nUmero de experiencias que deben cumplir los miembros del personal
técnico y los instrumentos para acreditarla.

En ese sentido, los integrantes de la comision técnica precisaron que la experiencia
general y especifica y los medios para su comprobacion se encuentran determinados en
los términos de referencia y/o pliegos; no obstante, dichos requisitos son inherentes al
oferente mas no a su equipo de trabajo. Los miembros de la comisidn técnica llegaron
incluso a precisar, a manera de aclaracion, que se necesitarian 6 contratos para
acreditarlas, por lo que se contrarié el modelo de pliegos oficializados por el SERCOP.

En ese sentido, no se acogieron los pliegos a los pardmetros de evaluacion
previstos en el modelo de pliegos expedido por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica para Subasta Inversa Electrénica, como tampoco contienen con precision los
requisitos minimos que cubran el cumplimiento de las condiciones técnicas, legales y
comerciales requeridas, por lo que se inobservaron los articulos 165 y 266, segundo
inciso, de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el SERCOP.

Finalmente, en los pliegos no consta indice financiero alguno a los que hace
mencion el articulo 166 de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas
por el SERCOP, pese a que en los términos de referencia se encuentran establecidos, sin
gue exista documentacion que sustente este cambio, particular que le impediria al
organismo publico garantizar la participacion de proveedores confiables y competitivos,
tal como lo exige el numeral 11 del articulo 9 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica.
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2. Ventajas y desventajas de los informes previos

Como complemento a lo anteriormente manifestado, el ex primer mandatario en
cadena nacional de radio y television transmitida el 3 de enero del 2019 dio detalles de
cinco casos de corrupcion que se habrian perpetrado en las contrataciones de obra
relacionadas con los proyectos Refineria Estatal de Esmeraldas, Refineria del Pacifico,
Terminal Maritimo Monteverde, Poliducto Pascuales Cuenca y Planta de Gas Natural
Bajo Alto. Estos contratos evidentemente tampoco contaron con los informes previos de
los organismos de control.

En el caso de la Refineria Estatal de Esmeraldas, se estima que el 99 % del monto
de la contratacion se efectud sin la realizacion de procedimientos de selecciéon o
competitivos, los cuales permiten elegir la propuesta que mas favorezca a los intereses
nacionales.

Ademas, se evidencid que, si bien en valor inicial de la misma fue de 754 millones
de dolares, la rehabilitacion de esa refineria alcanzo los 2.230 millones de dolares,
consecuentemente, se triplico la suma originalmente definida.

En cuanto a la Refineria del Pacifico, en obras, terrenos, vias, campamentos y
otros elementos, se estima un sobreprecio del 23 %. Sumado a ello existe el agravante de
que la compafiia a cargo del proyecto es la misma que lo fiscalizo, por lo que se evidencia
una falta de independencia en dichas funciones.

El monto inicial del Poliducto Pascuales Cuenca, fue de 250 millones de dolares,
pero al finalizar su construccion se alcanzd los 623 millones de dolares. Ademas, presenta
errores de ingenieria, sin que la fiscalizacion las haya detectado, pese a habérsele pagado
al consultor 7 millones de dolares adicionales al valor inicialmente pactado.

Por la construccion del Terminal Maritimo Monteverde de Santa Elena, se pagd
371 millones de ddlares, cuando su costo original fue de 250 millones de dolares, sin que
los pilotes incrustados en el mar que soportan el puente de acceso, hayan sido protegidos
contra la corrosion, por lo que se debi¢ invertir 210 millones de dolares para subsanar esa
omision. En la Planta de Gas de Bajo Alto de El Oro, se estima un sobreprecio de 36

millones de dolares, la cual se esta hundiendo y opera al 50 % de su capacidad.'"

179 Andrés Garcia, “Lenin Moreno pide a Fiscalia investigar cinco proyectos de Correa y dice que
solicitara a la ONU indagar corrupcion”, El Comercio, 3 de enero de 2019,
https://www.elcomercio.com/actualidad/politica/lenin-moreno-corrupcion-combustibles-
especulaciones.html.
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Todas las obras descritas en su conjunto implican un gasto de alrededor de 4.900
millones de ddlares, mismas que presentan problemas estructurales y de sobre precio, al
estimarse que debieron costar Unicamente la mitad. En dichas contrataciones con el
correspondiente analisis técnico y legal que representaban los informes previos de la
Contraloria General del Estado y de la Procuraduria General del Estado, se pudieron haber
identificado y alertado de forma oportuna las falencias e irregularidades.

Pese a que puede resultar tentador considerar indiscutible el que se haya retomado
la figura de los informes previos en los procedimientos de contratacion publica, existen
inconsistencias que se podrian generar con su aplicacion; por lo que, con el objeto de
agotar el analisis, a continuacion, se realizara una revision de las ventajas y desventajas

de los mencionados informes.

2.1. Ventajas de los informes previos

Considerando la imperiosa necesidad de precautelar los recursos publicos en las
contrataciones que realiza el Estado, se puede afirmar que la intencionalidad de los
informes previos es constituir el filtro final previo a que la administracion realice sus
actividades y realicen sus contrataciones.

La verificacion técnico legal del expediente, incluidos los términos de referencia,
las especificaciones técnicas y el estudio de mercado, sobre la base del cual se define el
presupuesto referencial, deberian determinar la procedencia o no de la contratacion. Por
lo que, en el caso de que se detecten observaciones en los informes de favorabilidad y
pertinencia, la entidad puablica deberd realizar las correcciones que se hayan
recomendado, mas alun cuando correspondan a los estudios, particular que podria servir
como retroalimentacion para que la institucion las considere en futuros procedimientos
de contratacion y no vuelva a incurrir en los mismos errores en nuevos estudios.

La Contraloria General del Estado tiene la oportunidad de revisar procedimientos
de contratacion, evidenciar de manera prematura irregularidades, mismas que deben
subsanarse o aclararse, sin perder la facultad de ejercer acciones de control posteriores
sobre esas contrataciones.

Segun el articulo 22.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, los informes de favorabilidad y pertinencia que deben solicitarse una vez que se

conozca la necesidad de las contrataciones deben publicarse en las paginas web de la
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Contraloria General del Estado y de la entidad contratante, facilitando el control
ciudadano.

En tanto que, de conformidad con el penultimo inciso del articulo 18.1 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, una vez que se emita el informe por parte
de la Contraloria General del Estado, las entidades y organismos del sector publico
celebraran el contrato correspondiente, tomando en cuenta las observaciones que se
hubieren formulado, por lo que no seria necesario volver a remitir la solicitud y retardar
consecuentemente la adquisicion, en el caso de informes que presenten observaciones.

El informe de favorabilidad y pertinencia constituye, por tanto, una herramienta
que previene errores de los servidores o actos de corrupcion antes de que queden

ejecutados en actos y contratos administrativos.

2.2. Desventajas de los informes previos

Es posible que, la Contraloria General del Estado, por un lado, en los informes
previos para la celebracion de los contratos originales y complementarios tenga un
criterio; y por otro, los resultados de acciones de control de otros organismos Estatales o
los informes de auditoria de la propia Contraloria en los que se establezcan
responsabilidades administrativas, civiles culposas e indicios de responsabilidad penal,
tengan otra postura, pese a corresponder a la misma contratacion. Esta discrepancia
generaria inconvenientes de caracter legal principalmente para los encargados de elaborar
los informes de favorabilidad y pertinencia de una contratacion que en lo posterior se
detecten irregularidades.

De otro lado, tal vez se considere que la intervencion de una instancia de revision
que representa el informe de favorabilidad y pertinencia afecte la oportunidad de las
contrataciones, por lo que es obligacion de los organismos publicos considerar dentro de
la programacion y planificacion de la adquisicion el tiempo necesario para obtener la
anuencia de la Contraloria General del Estado y evitar procedimientos programados con
términos minimos en cada una de sus fases. Este tipo de contrataciones se caracterizan
porque el tiempo entre la identificacion de la necesidad, preparacién de estudios,
seleccion del proveedor y contratacion, tienen lugar en intervalos cortos.

La principal desventaja de la aplicacion de los informes de favorabilidad y
pertinencia en los procedimientos de contratacidn es que en actualidad no se cuenta con

normas juridicas previas, claras y publicas, que constituyen el derecho a la seguridad
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juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucion del Republica del Ecuador, por
cuanto el articulo 22.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
establece que debe solicitarse dicho informe tan pronto se conozca de la necesidad de las
contrataciones; en cambio, el articulo 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, por un lado, sefiala que debe emitirselo como requisito previo a la suscripcién
de los procesos de contratacion puablica, y por otro, que el objetivo del informe es
determinar la pertinencia y favorabilidad para la consumacion de la contratacién; en tanto
que, el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de agosto de 2021 determina que el mismo

procede de manera previa al inicio de la fase precontractual.
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Conclusiones

Si bien la reciente inclusion del informe de la Contraloria General del Estado,
establece que se debe solicitar inmediatamente después que se conozca la necesidad de
una contratacion, como requisito previo a la suscripcion de los procesos de contratacion
publica y que el objetivo del informe es determinar la pertinencia y favorabilidad para la
consumacién de una contratacion, es un paso hacia adelante en el esfuerzo imperioso y
desesperado de aplacar la discrecionalidad y corrupcion en las adquisiciones Estatales, es
evidente que tales modificaciones y la normativa secundaria expedida para ejecutarlo
pudieron encontrarse mejor concebidas, tal como se evidencio en el presente estudio.

Es por ello que, a continuacion, se desarrollaran conclusiones enfocadas en dar
sentido a la presencia de los informes previos en los procedimientos de contratacion a fin
de que representen una herramienta relevante en el transcurso del ciclo transaccional que
permita contar con compras publicas transparentes y eficientes, limitar errores de la
Administracion y reducir el riego de actos de corrupcion en las contrataciones. A través
de las conclusiones se sugerirdn cambios normativos a efectos de que las soluciones
puedan ser llevadas a la practica:

a) La terminologia usada en los articulos 22.1 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, modificados por la Ley Orgéanica Reformatoria del Codigo Organico Integral
Penal en Materia Anticorrupcion,8 relacionada con los tiempos para la emision de los
informes previos y para que las instituciones solicitantes subsanen o aclaren las
irregularidades que se presenten en sus contrataciones deberia guardar concordancia con
lo previsto en los articulos 158 y 159 del Codigo Orgéanico Administrativo.

En ese sentido, se podria realizar una reforma los articulos 22.1 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, con el objeto de que se establezcan los tiempos en dias término, es
decir, dias laborables y brindar seguridad juridica a quienes se encuentren involucrados

en este tramite administrativo.

180 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disps. refs. 5.2y 10.?2
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b) Por cuanto los articulos 22.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y 18.1 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado
contemplan que los informes de favorabilidad y pertinencia se deben solicitarse en todos
los procedimientos de contratacion, es necesario que se reformen los mencionados
articulos, a fin de que tales informes sean necesarios Unicamente para los procedimientos
de cuantias representativas.

La revision de todos los procedimientos de contratacion de las entidades y
organismos enlistados en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica implicaria una labor titanica que rebasaria la capacidad de la
Contraloria General del Estado para emitir informes de favorabilidad y pertinencia en
cada uno de ellos, por cuanto en el afio 2020 se tramitaron 519.510 procedimientos de
contratacion a nivel nacional 8!

c) El informe de favorabilidad y pertinencia deberia exceptuarse bajo ciertas
causas que obedezcan a situaciones excepcionales debidamente justificadas, como
extrema urgencia y necesidad inmediata para proteger derechos constitucionales como la
vida, al ser deber del Estado atenderlos, de ser el caso, a través de contrataciones que
deban efectuarse de manera inmediata que no puedan esperar el tiempo establecido para
la emision del informe, sin perjuicio de las acciones de control que en lo posterior hubiere
lugar.

d) El legislador deberia unificar la terminologia que utiliza en los considerandos
el articulo 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, pues, en el
primero precisa que el Organismo Técnico de Control emitird un informe de pertinencia
como requisito previo a la suscripcion de los procesos de contratacion publica, en el
segunda sefiala que el objetivo del informe previo es determinar la pertinencia y
favorabilidad para la consumacion de la contratacién, a fin de que se pueda analizar el
plazo, legalidad, transparencia y monto de la contratacion y en el penaltimo inciso consta
que la entidades podra proceder a la celebracion del contratos correspondiente, una vez
que se emita el informe previo.

Por lo que en el caso de que el espiritu de la norma corresponda a que el informe
previo debe emitirse para la celebracion de los contratos, la solicitud del informe se

formularia al culminar la etapa inmediata anterior a la adjudicacion, pues, segun el

181 Ecuador SERCOP, “Andlisis Mensual de la Contrataciéon Publica”, Servicio Nacional de
Contratacién Publica, accedido 14 de septiembre de 2021,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/cifras-de-la-contratacion-publica-diciembre/.
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articulo 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, una vez
adjudicado el contrato, se cuenta con el término de 15 dias para su suscripcion, con la
consecuente modificacion del articulo 36 del Reglamento General de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el que se precisa que, en los procedimientos
de consultoria, las entidades deben evaluar, negociar y adjudicar los contratos en el
término de 3 dias.

Estas reformas buscan evitar un posible incumplimiento del término para la firma
del contrato y problemas legales en los que se podria encontrar inmerso el Estado, en el
caso de en un procedimiento de contratacion el informe de Contraloria no sea favorable,
pero ya se hubiere adjudicado el contrato, por ser este Gltimo un acto administrativo que
le confiere derechos y obligaciones al oferente.82

e) Al Organismo Técnico de Control, le corresponderia cumplir con la obligacion
establecida en el articulo 18.1 de su Ley Organica y definir los documentos que deban
adjuntarse a la solicitud del informe de pertinencia y favorabilidad establecido en dicho
articulo, en los que podrian encontrarse toda la documentacion relevante de las fases
preparatoria y precontractual,'® a excepcion de la adjudicacion, en el caso de que del
analisis del segundo y penaltimo incisos se considere que la emision del informe
corresponde para la suscripcién de los contratos.

Al respecto, la Contraloria General del Estado unicamente ha establecido una
herramienta electronica para la solicitud y emision de los informes previos, en la que se
encuentran enlistados los documentos sefialados en el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12
de agosto de 2021, los cuales corresponden a la informacion necesaria para la emision del
informe de pertinencia de manera previa al inicio de la fase precontractual.

f) Actualmente, el articulo 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado dispone que, transcurrido el tiempo concedido a Contraloria para la emision del
informe previo previsto en dicha norma legal, se lo considerara favorable de no existir
respuesta, particular que se sefiala, constituye causal de destitucion del funcionario a
cargo del informe, sin que se considere que dicho funcionario podria ser distinto del
servidor que realmente fue el responsable por la falta de emision del informe dentro del

tiempo correspondiente.

182 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 98.

183 Ecuador SERCOP, Resolucién n.° RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 9.
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En ese sentido, se podria subsanar el texto, determinando la sancion para el
servidor responsable de la falta de emision del informe dentro de los tiempos legalmente
establecidos.

g) El Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de agosto de 2021,'8 deberia viabilizar la
aplicacion de los informes de favorabilidad y pertinencia establecidos en los articulos
22.1 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en el articulo
18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, mas no establecer una
nueva etapa del procedimiento de contratacion en la que debe solicitarse, esto es, previo
al inicio de la fase precontractual.

En dicho decreto ademas se determind los documentos que deben adjuntarse para
la emision del informe, procedimientos de contratacion exentos, un periodo de gracia de
un afio para el resto de procedimientos cuyo monto no iguale o exceda el valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,00003 por el presupuesto general del Estado del
correspondiente ejercicio econémico y que cuando Contraloria identifique que la
informacion es incompleta y/o imprecisa y/o errénea y/o falsa devolvera la solicitud
archivandola, por lo que la entidad contratante iniciara un nuevo tramite.

Consta también que la determinacion de pertinencia en el informe correspondera
a la congruencia de la informacion provista por la entidad respecto a la necesidad de la
contratacion por ella declarada, todo lo cual, contraria las modificaciones realizadas por
la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion. &

Pese a que el Decreto Ejecutivo No. 155 de 12 de agosto de 2021 no guarda
conformidad con los articulos 22.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y 18.1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y
no cuenta con la jerarquia necesaria para reformar el contenido de los mismos, cada una
de sus disposiciones estan siendo cumplidas en la actualidad por los actores del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, no asi las disposiciones de las referidas leyes
organicas, con la anuencia de la Procuraduria General del Estado, instrumentada en su
pronunciamiento de 26 de octubre de 2021, vertido sobre la base de criterios emanados

por la Contraloria General del Estado y el Servicio Nacional de Contratacion Publica.

184 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 155, art. 1y disp. tran. lera.

185 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cddigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcidn, Registro Oficial 392, Segundo Suplemento, 17 de febrero de 2021, disps. refs. 5.2y 10.?

186 Ecuador PGE, “Oficio No. 16193 de 26 de octubre de 20217, Procuraduria General del Estado,
accedido 26 de octubre de 2021,
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h) Finalmente, en relacion al informe de favorabilidad para la suscripcion de
contratos complementarios de obras y consultoria, cuyos montos superen el 15 % del
precio del contrato original, el cual se encuentra a cargo de la Contraloria General del
Estado como lo prevé el articulo 87 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica, es necesario que dicho Organismo Técnico de Control publique en
su pagina web el referido informe, para el control ciudadano, a fin de asegurar que esta
figura precautele la calidad del gasto publico y se constituya en un instrumento que
transparente las compras publicas.

i) El articulo 87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica!®” también determina que el reglamento de dicha ley establecera los documentos
que se deberan adjuntar a la solicitud, sin que se haya reformado tal cuerpo reglamentario
para armonizarlo con la disposicién legal en mencion.

Sin embargo, el Organismo Técnico de Control, mediante Acuerdo No. 068-CG-
2018 de 17 de diciembre de 2018,'% en uso de las funciones y atribuciones conferidas en
la Carta Fundamental, determind la documentacion que las entidades deben presentar para
el requerimiento del informe previo a la celebracion de los contratos complementarios,
en virtud del cual se han venido tramitando; pese a lo cual, es necesario la correspondiente
modificacion reglamentaria que defina los documentos necesarios para la emision del

mencionado informe tal como lo dispone la ley.

http://www.pge.gob.ec/images/2021/extractos/EP_EXTRACTO_DE_PRONUNCIAMIENTOS_OCTUBRE
_2021.pdf.

187 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PuUblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 87.

188 Ecuador CGE, Acuerdo No. 068-CG-2018, Registro Oficial 396, Segundo Suplemento, 28 de
diciembre de 2018, art. 4.
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