lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°3. Edicion Especial. 2020-III:
Universidad Regional Autbnoma de los Andes
Hecho el depbsito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Alexandra Dolores Molina-Manzo; Giancarlos Rafael Guaman-Verdezoto

http://dx.doi.org/10.35381/racji.v5i3.1109

Principios de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Principles of the Organic Law of the National Government Procurement System

Alexandra Dolores Molina-Manzo
ub.alexandramolina@uniandes.edu.ec
Universidad Regional Autbnoma de Los Andes, Babahoyo
Ecuador
https://orcid.org/0000-0001-5015-9739

Giancarlos Rafael Guaman-Verdezoto
compraspangua@gmail.com
Universidad Regional Autbnoma de Los Andes, Babahoyo
Ecuador

Recibido: 31 de octubre de 2020
Revisado: 10 de octubre de 2020
Aprobado: 05 de diciembre de 2020
Publicado: 10 de diciembre de 2020

331


http://dx.doi.org/10.35381/racji.v5i3.1109
https://orcid.org/0000-0001-5015-9739

lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°3. Edicion Especial. 2020-III:
Universidad Regional Autbnoma de los Andes
Hecho el depbsito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Alexandra Dolores Molina-Manzo; Giancarlos Rafael Guaman-Verdezoto

RESUMEN

La Contratacion Publica en el Ecuador sufrio una drastica metamorfosis en el ambito
juridico, tecnolégico y social a partir del afio 2008.EI objetivo de esta investigacion fue
realizar un analisis sobre la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y su repercusién en los hechos de corrupcion desde un enfoque cuantitativo
con una metodologia descriptiva con disefio no experimental, la cual se apoyo en el
andlisis documental —bibliogréafico. Se ha empleado la técnica documental que nos ha
permitido la recopilacién de informacion para enunciar las teorias que sustentan el
estudio de los principios de la contrataciébn publica, asi como su aplicacion y
cumplimiento. Lo cual se logré estructurar mediante el método analitico-sintético. Se
concluye que el cumplimiento y aplicacién de los principios de la contratacion publica
gue se encuentran claramente establecidos en la Ley, deben ser de estricto
cumplimiento por parte de los funcionarios involucrados en este ambito y deben
hacerse cumplir.

Descriptores: Administracion publica; corrupcion; aplicacion de la ley. (Palabras
tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

Public Procurement in Ecuador underwent a drastic metamorphosis in the legal,
technological and social fields as of 2008. The objective of this research was to carry
out an analysis on the Organic Law of the National Public Procurement System and its
repercussion on the events of corruption from a quantitative approach with a
descriptive methodology with a non-experimental design, which was supported by the
documentary-bibliographic analysis. The documentary technique has been used that
has allowed us to collect information to state the theories that support the study of the
principles of public procurement, as well as their application and compliance. Which
was structured through the analytical-synthetic method. It is concluded that compliance
and application of the principles of public procurement that are clearly established in
the Law, must be strictly enforced by the officials involved in this area and must be
enforced.

Descriptors: Public administration; corruption; application of the law. (Words taken
from the UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

La contratacion publica es de trascendental importancia para el desarrollo y vigencia
del Estado Ecuatoriano y para la consecucion de los fines y objetivos que lo orientan.
Sin embargo, la Ley de Contratacion Publica, expedida el 16 de agosto de 1990 y
codificada el 22 de febrero de 2001, no brindaba respuesta oportuna y eficiente a los
requerimientos de obras, bienes y servicios de las entidades contratantes con
parametros de calidad y costo, ni fue una herramienta para optimizar los recursos
publicos. En consecuencia, han sido frecuentes los casos de corrupcién, paralizacion
de obras, dotacién de bienes y servicios de mala calidad y en definitiva desatencion
de las necesidades y requerimientos de la poblacién, en particular de los sectores
menos favorecidos.

A lo anterior hay que afiadir que la Ley de Contratacion Publica tenia un reducido
ambito de aplicacion, debido a la proliferacion de reglas que imperaban en el mismo
ambito, lo cual en la practica hacia que solo se aplique en los ministerios y en
determinados organismos seccionales. Sin embargo, las grandes contrataciones
normalmente estuvieron exentas de su ambito, tanto por la creacién de leyes que
determinaron regimenes especiales de contratacion, como también porque la
contratacion de diversas instituciones y empresas, cuyo capital accionario es
propiedad del Estado, se ha normado por regimenes distintos, autbnomos, en el que
ha primado la discrecionalidad y abuso en la toma de decisiones. Ademas, se vivia
una gran inseguridad juridica por cuanto los procesos de contratacion de montos
menores a los determinados para el concurso publico de ofertas se sometian a la
reglamentacion especial de cada ente contratante.

La nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica(LOSNCP),
amplia su ambito de accion y ahora recoge a todas las instituciones que segun el
articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador forman parte del sector
publico, y a todas aquellas entidades y empresas mercantiles que, aunque sean de

derecho privado tiene en su patrimonio capitales publicos. Ademas, amplia su objeto
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de aplicacion porque abarca a todas las contrataciones referentes a la adquisicion de
bienes, ejecucidn de obras, y prestacion de servicios incluyendo los de consultoria.
Sin embargo, la misma ley en el articulo 2 establece un régimen especial, en cuyo
caso le corresponde al Presidente de la Republica emitir el correspondiente
reglamento que regira a los procedimientos precontractuales de dicho régimen.

Los principios establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, asi como los principios de todos los instrumentos legales son de estricto
cumplimiento por parte de los integrantes de aquellos grupos, instituciones, regiones
y demas que formen parte de dicho efecto juridico, también son objeto de un debate
al momento de su efectivo cumplimiento, ya que al igual que los demas principios
establecidos en los diferentes instrumentos legales su cumplimiento efectivo es de
vital importancia para el desarrollo de los entes que formen parte de su ambito de
aplicacion.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica(SERCOP) como ente Rector de la
Contratacion Publica en el Ecuador, ha venido elaborando un marco juridico y técnico
con la finalidad de complementar las acciones de control; para los procesos de
contratacion y para lograr el cumplimiento de los principios establecidos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, lo cual de alguna manera ha
ayudado a las instituciones determinadas en el Art. 1 de la ley anteriormente citada
como una guia de uso y aplicacion en el ejercicio de sus funciones y atribuciones.
Actualmente los procesos de contratacion publica, han sido duramente sefialados por
las supuestas irregularidades que se han venido dando en las contrataciones
realizadas por las instituciones publicas del pais, durante la pandemia generada por
el COVID-19 o Coronavirus, los mas evidentes escandalos son los suscitados en los
hospitales publicos del pais, lo cual se evidencio y sali6 a la luz con trabajos
investigativos de diferentes medios de comunicacion, asi como también han sido y
son hasta la presente fecha noticia de todos los dias, y sin lugar a dudas en las redes
sociales este tipo de noticia han inundado este nuevo medio de comunicacion. En este

sentido Scheller & Silva-Maestre, (2017), manifiestan:
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En un escenario donde se manejan grandes cantidades de dinero
provenientes del erario, prima la discrecionalidad y la subjetividad de los
individuos investidos por un cargo publico o politico facilmente
corruptible4, en el que ademas es facil el acceso a actos fraudulentos; alli,
existe una alta probabilidad de impunidad, por ello, resulta ser el escenario
perfecto para cometer actos de corrupcion. (p.8)

Es asi, y a partir de lo anterior, que es necesario realizar un analisis técnico, legal,
cientifico y de observacién sin pasionismo, ni conveniente para ningun interés politico
ni menos aun en pretension de protagonismo de ninguna manera. Pero un claro
ejemplo se dio en la provincia de Manabi, cuando en el afio 2016 tuvo que soportar
un terremoto de magnitudes apocalipticas, quedando destruida su infraestructura vial
y hospitalaria, al efecto se destinaron 124 millones de ddlares para su reconstruccion,
sin embargo, muy poco se ha avanzado y el dinero ya se ha gastado y la poblacion
manabita de Pedernales sufre el déficit hospitalario y por ende la falta de atencion
ante las emergencias de salud.( Zapata-Benavides, Arrias-Afiez & Aradia-Zambrano,
2020)

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se expidi6 en el
Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, en cuyo “Considerando” se resume
el espiritu de la Ley en pro de dinamizar la Contratacion Publica, mediante la
innovacion tecnolégica que fomente la agilidad, eficiencia y trasparencia de los
procesos de contratacion; incentivo a la produccién nacional; planificacion y correcto
uso de recursos publicos.

La Ley prevido la necesidad de crear el Sistema Nacional de Contratacion
Publica(SNCP), cuya definicion la encontramos en el articulo 7 de la citada norma: “el
conjunto de principios, normas, procedimientos, mecanismos Yy relaciones
organizadas orientadas al planteamiento, programacién, presupuestos, control,
administracion y ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades
Contratantes.”

Con la expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

se derogd de manera expresa las siguientes normativas juridicas:
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Tabla 1. Relacion de normas derogadas.

Norma juridica Derogatoria
Ley de Contratacion Publica Codificacion Registro Oficial 272 de
22 de febrero del 2001.
Ley de Consultoria Publicada en el Registro Oficial 455

de 5 de noviembre del 2004.
Codificacion de la Ley Organica de la | Letra f) del Art. 3 y letra b) del Art. 14
Procuraduria General del Estado publicada en el Registro Oficial 312 de
13 de abril de 2004.
Ley Organica de Administracion Articulos 18 y 60
Financiera y Control.
Ley Orgénica de la Contraloria Numerales 16 y 35 del Art. 31
General del Estado.

Elaboraciéon: Autores (2020).

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, sefala en el articulo
4, los principios que se deberan observar en materia de contratacion publica:

Art. 4.- Principios. - Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella se
deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional.

Sin embargo, se han manifestado practicas de corrupcién vulnerando las leyes de
Republica, ocasionando pérdidas al Estado y beneficios para la colectividad, al
respecto Castafieda (2016:106) indica que el estudio de la corrupcién requiere del
trabajo multidisciplinar, pues la decision de un agente de incurrir en actos de
corrupcion no solamente depende de la ganancia monetaria que pueda obtener, sino
ademas del modo como la sociedad lo juzgue y la probabilidad de ser descubierto. En
otros términos, la corrupcion toma lugar bajo determinado marco institucional, de
modo que el fendmeno no se extiende de manera homogénea entre paises. Por ello
es de suma importancia la participacion de los diferentes actores de la administracion

publica y descentralizada para combatir esto hechos.
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El objetivo de esta investigacion fue realizar un analisis sobre la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contrataciébn Publica y su repercusion en los hechos de

corrupcion.

METODOLOGIA

La investigacion se despleg6 desde un enfoque cuantitativo con una metodologia
descriptiva con disefio no experimental, la cual se apoyé en el andlisis documental —
bibliografico. Se realiz6 una exploracion bibliografica de modo metodico de la
informacion existente a través de una minuciosa indagacion, eligiendo y evaluando
apropiadamente diferentes fuentes tales como: legislacion ecuatoriana, articulo
cientificos y textos. Se ha empleado la técnica documental que nos ha permitido la
recopilacion de informacién para enunciar las teorias que sustentan el estudio de los
principios de la contratacion publica, asi como su aplicacién y cumplimiento. Lo cual

se logro estructurar mediante el método analitico-sintético.

RESULTADOS

Se muestra un conjunto de resultados documentales:

Tabla 2.
Base legal Contenido e interpretacion
Articulo 204 de la Constitucion El pueblo es el mandante y primer
fiscalizador del poder publico, en
ejercicio de su derecho a la participacion
Articulo 212 de Constituciéon Seran funciones de la Contraloria
numeral 2 General del Estado.
Determinar responsabilidades

administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal,
relacionadas con los aspectos sujetos a
su control, sin perjuicio de las funciones
gue en esta materia sean propias de la
Fiscalia General del Estado .

Articulo 16 de Codigo Organico Integral | Ambito temporal de aplicacion. - Los
sujetos del proceso penal y las o los
juzgadores observaran

Penal
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las siguientes reglas:

1. Toda infraccion seré juzgada y
sancionada con arreglo

a las leyes vigentes al momento de su
comision.

2. Se aplicara la ley penal posterior mas
benigna sin

necesidad de peticion, de preferencia
sobre la ley penal

vigente al tiempo de ser cometida la
infraccion o

dictarse sentencia.

3. El ejercicio de la accion y las penas
prescribiran de

conformidad con este Cadigo.

4. Las infracciones de agresion a un
Estado, genocidio,

lesa humanidad, crimenes de guerra,
desaparicion

forzada de personas, peculado,
cohecho, concusion,

enriguecimiento ilicito y las acciones
legales por dafios

ambientales son imprescriptibles tanto

en la accion
como en la pena.
Articulo 278 de COIP Articulo 278.- Peculado. - Las o los

servidores publicos y las personas que
actlen en virtud de una potestad estatal
en alguna de las instituciones del
Estado, determinadas en la Constitucion
de la Republica, en beneficio propio o de
terceros; abusen, se apropien, distraigan
o dispongan arbitrariamente de bienes
muebles o inmuebles, dineros publicos o
privados, efectos que los representen,
piezas, titulos o documentos que estén
en su poder en virtud o razén de su
cargo, seran sancionados con pena
privativa de libertad de diez a trece afnos.

Articulo 285 de COIP Trafico de influencias. Las o los
servidores publicos, y las personas que
actuen en virtud de una potestad estatal
en alguna de las instituciones del

338



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°3. Edicion Especial. 2020-III:
Universidad Regional Autbnoma de los Andes
Hecho el depbsito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Alexandra Dolores Molina-Manzo; Giancarlos Rafael Guaman-Verdezoto

Estado, enumeradas en la Constitucion
de la Republica, prevaliéndose de las
facultades de su cargo o de cualquier
otra situacion derivada de su relacion
personal o jerarquica, ejerza influencia
en otra u otro servidor para obtener un
acto o resolucién favorable a sus
intereses o0 de terceros, seran
sancionados con pena privativa de
libertad de tres a cinco afos.

Articulo 4 de la Ley Organica del sistema | Para la aplicacion de esta Ley y de los
Nacional de Contratacion Publica contratos que de ella se deriven, se
observaran los principios de legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; Y,
participacion nacional.

Elaboracion: Autores (2020).

Resultados del estudio realizado por la Secretaria Técnica de Transparencia
Del 100 % de denuncias recibidas, aproximadamente un 70% corresponden a temas
de contratacion publica, por presuntas irregularidades en las fases precontractual,
contractual o de ejecucion; identificAndose los siguientes campos vulnerables:

* Alto indice de discrecionalidad en el manejo de contrataciones bajo Régimen
Especial.

* Direccionamiento en TDRs y especificaciones técnicas.

« infima cuantia, como medio para eludir contrataciones a gran escala.

* Porcentaje de subastas inversas por negociacion son superiores a los de puja.

» Consultorias por contratacion directa superan en numero a los otros tipos
contratacion: lista corta y concurso publico.

* Los casos de subcontratacién, cuando llegan a ser por el 100% del servicio ofertado,
también constituyen otro ejemplo de analisis.

El fraude en la contratacion publica, tiene varias presentaciones y pocas formas de
identificarlo, orientadas a la corrupcion que se caracterizan por sus modelos y

estructuras atacando sectores vulnerables.
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DISCUSION

La informacién obtenida al tratarse de normas legales vigentes e inherentes a los
principios de la contratacion publica en general, han sido de valiosa importancia ya
gue de las mismas se ha podido establecer un analisis critico y objetivo.

Los principios de la contratacion publica se encuentran claramente establecidos en la
Ley Organica del sistema Nacional de Contratacion Publica, su cumplimiento y
aplicacion debe ser de estricto cumplimiento por los funcionarios inmiscuidos en este
ambito y deben hacerse cumplir por las maximas autoridades de las entidades
contratantes, asi como por los entes de control.

Sin embargo, se existen grandes retos para evitar los auges de corrupcion producto
de las malas acciones en materia de contracion publica. Al respecto Fuerte-Carrera,
Arrias-Afiéz, Pupo-Kairuz (2020), manifiestan:

En los Ultimos afos, el Ecuador ha estado sujeto a diversas politicas
publicas ineficaces que han generado altos indices de desempleo,
inseguridad y pobreza en detrimento del bienestar comun. Los actos de
corrupcion generados como consecuencia de las irregularidades cometidas
en los procesos de seleccién, contratacion y ejecucion de obras por parte
del Estado desde el afio 2000 han provocado entre otras cosas,
instrucciones fiscales, detenciones, juicios, obras inconclusas,
incautaciones, nuevos procesos licitatorios y de adjudicacion directa, asi
como el cierre de entes publicos. (p.785).

Es necesario recalcar que no se puede generalizar, pero si se debe hacer un analisis
profundo del personal que trabaja en este ambito de la administracion publica, pues
al improvisar servidores o al permitir que funcionarios manejen este tema de
contratacién publica en las entidades sin los debidos conocimientos y /o trabajen bajo
presién de sus superiores siempre se estardn cometiendo infracciones de manera

consiente e inconsciente.
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CONCLUSIONES

Los principios estipulados en el Art. 4 de la Ley Organica del sistema Nacional de
Contratacion Publica son claros, son precisos, los cuales cumplidos a cabalidad por
las entidades contratantes lograrian conducir a la administracion publica en un
ejemplo de progreso. Se cumplen de manera parcial, muchas veces por falta de
conocimiento de las personas al frente de una entidad contratante y otras porque se
ha querido incumplirla para usar el sistema normativo a favor de intereses que no son
netamente los institucionales.

El Sistema Nacional de contratacion Publica es una herramienta informatica, que al
igual que cualquier sistema de esta indole es de facil manipulacion, ya sea legal o
ilegalmente y queda comprobado con las diferentes veces que ha sido violada la
seguridad del mismo, con la finalidad de beneficiar a uno o varios proveedores del
estado.

Las maximas autoridades, representantes de un pueblo y todos quienes ejercen
responsabilidad o estan al frente de una entidad contratante, deben tener pleno
conocimiento de la contratacién publica y sus normas legales y sobre todo de los
principios que rigen la misma, caso contrario solamente se dejaran conducir por
personas que quizas no los puedan guiar de la manera correcta.

El cumplimiento y aplicaciéon de los principios de la contratacién publica que se
encuentran claramente establecidos en la Ley, deben ser de estricto cumplimiento por
parte de los funcionarios inmiscuidos en este ambito y deben hacerse cumplir por las

maximas autoridades de las entidades contratantes, asi como por los entes de control.
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