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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion previo a la obtencién de titulo de grado como
Abogada de los Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador, es
analizar la contratacion publica en tiempos de emergencia en el Ecuador,
abarcando su utilidad como procedimiento excepcional para superar asi las
situaciones generadas por acontecimientos de caso fortuito o fuerza mayor
que justifiquen dicha contratacion; o, si simplemente este mecanismo ha sido
utilizado para evadir los procedimientos y exigencias que se deben cumplir
segun lo establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica. Se estudiard qué es considerado situacion de emergencia y
asimismo, se estudiara y examinara si dentro de nuestro ordenamiento
juridico existen vacios legales en el procedimiento excepcional para la
contratacion en situaciones de emergencia. Se revisara también la atribucién
sancionadora del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) y su
ambito de control en las contrataciones en situaciones en emergencia, a fin
de recomendar una reforma legal que garantice una supervision agil y

permanente de las declaratorias de emergencia por parte del SERCOP.
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ABSTRACT

The present degree work prior to obtaining a degree as Lawyer of the Courts
and Tribunals of the Republic of Ecuador, is to analyze public procurement in
times of emergency in Ecuador, including its usefulness as an exceptional
procedure to overcome situations generated by unforeseen events or force
majeure that justify said hiring; or, if this mechanism has simply been used to
evade the procedures and requirements that must be met as established in
the Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica. What is
considered an emergency situation will be studied and also, it will be studied
and examined whether within our legal system there are legal gaps in the
exceptional procedure for contracting in emergency situations. The
sanctioning attribution of the Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP) and its scope of control in contracting in emergency situations will
also be reviewed, in order to recommend a legal reform that guarantees an

agile and permanent supervision of emergency declarations by the SERCOP.

Palabras Claves: contratacién publica, emergencia, administracién
publica, estado de excepcidn, adjudicacion, servicios publicos,

derecho administrativo sancionador.
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EL ECUADOR EN UN CONSTANTE ESTADO DE EXCEPCION

Los contratos publicos celebrados en tiempos de emergencia, son aquellos
que permiten suplir de manera inmediata las necesidades de bienes, obras o
servicios, sin llevar a cabo un procedimiento de contratacion convencional,
siempre y cuando medie un evento no predecible y probado.

En el Ecuador, a lo largo del gobierno anterior y actual, han existido varias
declaraciones de emergencia. En el gobierno del expresidente Rafael Correa
Delgado, podemos encontrar un sinnimero de declaratoria de emergencias;
desde enero del 2007 hasta el 2010 existieron 114 decretos, entre los cuales
encontramos desde declarar en estado de excepcion el pais por la “gran
calamidad que podria ocasionar la no instalacion de la Asamblea Nacional en
el pais” hasta el conocido estado de excepcion del 30 de septiembre del 2010,
generado por la revuelta policial que hubo en ese entonces.

Con el paso del tiempo, luego de que en la actualidad estemos pasando por
una pandemia que desencadend en un estado de excepcion muy controversial
y que afecté enorme y visiblemente la economia del pais, ademas por los
casos de corrupcion que se han ido descubriendo. En los estados de
excepcion anteriores se puede notar que no eran necesarios dictarlos a nivel
nacional, pues éstos afectaban a zonas especificas. Tenemos el ejemplo del
Decreto 755 del 15 de agosto de 2015 en el que Rafael Correo declaro
emergencia a nivel nacional por el proceso eruptivo del volcan Cotopaxi sin
tiempo limite, pues fue dictada para que ésta dure todo el tiempo que sea
necesario, pero ¢cuanto tiempo es necesario? Lo lamentable fue que nunca
sucedid una emergencia a consecuencia del Cotopaxi.

El 16 de marzo de 2020, el presidente de la Republica Lenin Moreno, dicté un
decreto declarando el pais en Estado de Excepcion por los casos confirmados
de la nueva pandemia que se esta viviendo en el mundo, Covid 19.

Al existir la declaratoria de emergencia, las compras que el Estado realice
justificandose en dicho decreto, no deben cumplir un procedimiento ya que no
existe como tal, un procedimiento taxativo; por ende, ocurre lo que estamos

pasando en la actualidad, las compras se realizan con sobreprecio o en otros



casos como la declaratoria de emergencia por el Terremoto ocurrido en el pais
el pasado 16 de abril de 2016, se realizan compras o contrataciones que
nunca se utilizan para beneficio del pais. En esa situacion especifica se
movilizaron més de mil millones de dolares desde el Ministerio de Agricultura,
hasta el Ministerio de Turismo para compras y contrataciones, las mismas que
nunca llegaron a su destino o en efecto no aportaron a sobrellevar la

emergencia.

Definiciones dentro de la Contratacion Publica

Debemos empezar definiendo qué es la administracion publica, y esta se
encuentra definida como: “La administracion Publica comprende las entidades
del sector publico previstas en la Constitucion de la Republica.” Codigo
Organico Administrativo, 2017.

En la Constitucion de la Republica, dentro del articulo 225 encontramos
taxativamente las entidades que conforman el sector publico: Organismos y
dependencias de las 5 funciones del estado; entidades que integran los
Gobiernos Autébnomos Descentralizados; entidades creados por la

Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion

de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por
el Estado; y, las personas juridicas creadas por acto normativo de los

gobiernos autdbnomos descentralizados para la prestacién de servicios

publicos. Constitucion de la Republica, 2008.

Roberto Dromi, refiriéndose al objeto de la Administracion Pablica, manifiesta:
“Cuando la actividad administrativa tiene en vista el bien comun y la justicia
distributiva hablamos de Administracion Publica.” Por otra parte, el tratadista
Rafael Bielsa define que, la Administracion Publica es simplemente un
“conjunto de servicios publicos organizados para realizar los fines del Estado.”
Encontramos dentro de la constitucion el hecho de que Ilas
entidades/personas juridicas creadas para la prestacion de servicios publicos
también estan considerados dentro de la administracién publica.

Es asi como caemos en cuenta que, a pesar de todo, la Administracion Publica

no siempre ha podido satisfacer por si sola las necesidades de los



ciudadanos, y por lo tanto, ha encontrado la forma de hacerlo contratando con
privados o particulares, para cumplir con tales exigencias.

Estos contratos el Estado celebra con los particulares o que son otorgados
entre instituciones publicas se encuentran dentro de la esfera conocida como
Contratacion Publica o Contratacion Administrativa.

Los contratos publicos, son en efecto un procedimiento administrativo. En el
caso de la figura de procedimiento administrativo como tal, encontramos que
su definicion es: “El conjunto de actos de la administracion que tienen por
objeto la emanacion de un acto administrativo.” Gordillo, L.

Dentro de la contratacion publica, existen un conjunto de actos que tienen la
finalidad de culminar en un acto administrativo que es la adjudicacion de dicho
contrato, ya sea de obras, compras o servicios publicos.

En nuestra normativa, encontramos la siguiente definicion:

“Contratacion Publica: Se refiere a todo procedimiento concerniente a la
adquisicibn o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o
prestacion de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que cuando
el contrato implique la fabricacidbn, manufactura o produccién de bienes
muebles, el procedimiento sera de adquisicion de bienes. Se incluyen también
dentro de la contratacion de bienes a los de arrendamiento mercantil con
opcioén de compra” Ley Organica de Contratacion Publica, Ecuador.

La contratacibn publica se encuentra regulada dentro de nuestro
ordenamiento juridico y cuenta con su propia ley y Reglamento para aplicacion
de la Ley, pero qué pasa en el momento que esa contratacion se debe realizar
en un momento de emergencia; cuél es el procedimiento a seguir, a quién se
le debe explicar los motivos de dicha contratacion, qué hace falta para
realizarla y muchas otras incognitas que no se ven despejadas del todo en
nuestro pais.

Como se menciono anteriormente, el Ecuador en los ultimos 13 afios ha vivido
un constante estado de excepcion, entonces es menester definir lo que
significa declarar al pais en Estado de Excepcion.

Declarar al pais en Estado de Excepcidén es una tarea del Presidente de la
Republica, el cual puede decretar que se rija el Estado de Excepcion en todo
el territorio nacional o en parte de él y asimismo hay motivos taxativos

establecidos en la constitucién, los que son: Agresion, conflicto armado
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internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad publica o desastre

natural.

La contratacién publica como institucién juridica

Se dice que la contratacion publica nacié por el hecho de querer diferenciar
dichos contratos con las reglas de los contratos comunes civiles, pero ¢qué
es lo que hace que un contrato en el que la Administracién Pdblica sea una
de las partes, deba ser distinto al resto de contratos comunes? Pues
justamente eso, el hecho que se estad contratando con la Administracion
Publica, por lo tanto, hay un interés publico y lo mas importante: hay uso de
fondos publicos para dichos contratos.
Nuevamente, Roberto Dromi, manifiesta que “el contrato administrativo es una
de las formas juridicas por las que se exterioriza la actividad administrativa,
es una especie dentro del género contrato, cuya especificidad estd dada por
la singularidad de sus elementos, caracteres y efectos; en suma, por su
régimen juridico”.
El mismo autor sefiala que no existe armonia para su denominacién y que
respecto a la definicién dada se los llama contratos administrativos, contratos
del estado, contratos publicos, acuerdos administrativos, contratos de la
administracion y contratos en la funcién administrativa.
Para poder celebrar contratos administrativos o contratos publicos, la ley
establece los requisitos necesarios para la celebracion de dichos contratos
dentro del articulo 68 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica:

“Requisitos de los Contratos.- Son requisitos para la celebracion de los

contratos, los siguientes

1. La competencia del 6rgano de contratacion;

2. La capacidad del adjudicatario;

3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos

financieros necesarios para el cumplimiento de las obligaciones; vy,

4. La formalizacién del contrato, observando el debido proceso y los

requisitos constantes en la presente Ley y su Reglamento.”

Encontramos varios elementos para analizar dentro de este articulo:



1. EIl 6rgano con el cual se va a contratar debe ser competente, es
decir la ley le debe haber atribuido la competencia de ser parte de
la administracion publica para que asi pueda ejercerla y contratar
con un tercero.

2. El adjudicatario, es decir, la parte que contrata con la
Administracion Pulblica debe ser capaz segun las reglas de
capacidad que encontramos en el Cédigo Civil

3. Hay un procedimiento para poder contratar con la administracién
publica dentro del cual, se debe demostrar que efectivamente
tanto la Administracion como el adjudicatario cuentan con el
presupuesto y los recursos necesarios para poder cumplir las
obligaciones estipuladas dentro del contrato a celebrar.

4. Todo contrato, que asi lo exija la ley, debe ser formalizado, es

decir se debe elevar a escritura publica.

Dentro del andlisis para diferenciar los contratos privados de los

contratos publicos, podemos encontrar varios criterios como:

1. Criterio Subjetivo
Como lo dije anteriormente, este tipo de contratos se puede diferenciar
porque uno de los sujetos parte de dicho contrato, es la Administracion.
Asi que, aunque hablemos de un contrato cuya aplicacion sea
generalmente civil, al momento de que la Administracién sea parte, ya
estamos hablando de un contrato administrativo.

2. Criterio de la Jurisdiccion
La distinciobn empieza a surgir de la existencia de una jurisdiccion
especial, pues al momento de existir un contrato administrativo, cualquier
litigio se resuelve en dicha jurisdiccion, que de conformidad con lo
establecido en el articulo 105 de la Ley Organica de Contratacion
Publica, es el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo.
Aunqgue si bien es cierto, en el Cédigo Organico Administrativo, también
se establece la posibilidad de resolver los litigios por medio de métodos
alternativos de solucion de conflictos como la mediacion.

3. Calificacion Legislativa



Este presupuesto en cambio indica que, si el legislador dispone que un
determinado acto o contrato es administrativo, asi es como debe de
entenderse.

4. Servicio Publico
Este es el criterio en el que mas unificados estamos. Cuando un contrato
persigue o se encuentra vinculado a brindar u ofrecer algun servicio
publico, definitvamente nos encontramos frente a un contrato
administrativo. Solo se deberia definir qué entendemos como servicio
publico, y estos se encuentran taxativamente establecidos dentro de la
Constitucion ecuatoriana.
Si bien es cierto, nuestro ordenamiento legal no define qué es un servicio
publico, lo que nos trae algunos problemas al determinar las potestades
de servicio publico que el Estado puede titularizar en favor de terceros.
Es asi, que, sin definirlos, a lo largo de la Constitucién determinan de
manera ejemplificativa cuales son los servicios publicos que brinda el
Estado, determinando como servicios publicos entre otros: salud,
educacion, justicia, seguridad social, energia eléctrica, agua potable y
alcantarillado, procesamiento, transporte y distribucion de combustibles,
transportacién publica, telecomunicaciones, etc.

5. Procedimiento
Estaremos frente a un contrato de la Administraciéon Publica, el mismo
ha seguido un procedimiento especial, por ejemplo, la licitacién.

6. Finalidad
Los contratos de la Administracion Publica, deben estar comprometidos

con el interés general.
Los elementos esenciales del contrato administrativo
1.1.1 Los sujetos

Como se ha venido mencionando en este trabajo, una de las partes
contratantes obligatoriamente debe ser la Administracion Publica y las

entidades a las cuales la Constitucion les ha dado este caracter.



1.1.2 Objeto

El objeto del contrato administrativo debe ser cierto, determinado vy licito. Es
la intencion perseguida por las partes con la celebracion del negocio juridico.
Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio
de los hombres y todos los servicios que no sean contrarios a la ley, moral y

las buenas costumbres, no permitiéndose que lo sean las cosas 0 servicios

imposibles.

1.1.3 Causa
La causa es lo que determina el porqué del contrato
1.1.4 Finalidad

Este elemento en cambio es el “para qué” del contrato. En este caso, el fin
puede que esté expresamente determinado, y de no ser asi, siempre se

debera actuar conforme al interés publico.
1.1.5 Voluntad

Como en todo contrato, las voluntades de las partes deberan estar libres de
vicio, es decir error, fuerza y dolo. Para este caso, se aplicaran las reglas del

derecho comun.

Entonces, llegando a una conclusion del contrato o acto administrativo como
institucion juridica, podemos decir que el contrato administrativo es el acto de
un érgano de la Administracion Publica, que, dictado en conformidad a su
norma habilitante, manda, prohibe o permite; y, que como cualquier contrato

debe tener ciertos elementos esenciales para poder figurar como tal.



CAPITULO II

SITUACIONES DE EMERGENCIA EN EL ECUADOR Y LA
CONTRATACION PUBLICA

Las situaciones de emergencia pueden ocurrir en cualquier momento, sin
aviso alguno; pueden llegar situaciones inesperadas que, por su gravedad,
requieran de una solucion inmediata para asi poder frenar un poco el dafio
gue esta ocasionando.

En el caso de estas situaciones y empleando de esta manera el hecho como
tal de la contratacion publica en tiempos de emergencia, la entidad contratante
no puede aplicar el procedimiento regular, sino mas bien, debe optar por un
procedimiento agil que nos permita superar dicha situacion.

Juan Expoésito Vélez, docente investigador y escritor de la Universidad del
Externado de Colombia, en su libro Forma y Contenido del contrato estatal

indica que, existe una emergencia manifiesta:

“(...) cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de
excepcion; cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales
relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o
desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se
trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos

de seleccién o concursos publicos.”

Dentro de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, ésta
reconoce un procedimiento especial para estas situaciones de emergencia,
en el que la Administracion debe cumplir ciertos requisitos minimos y luego
puede elegir y contratar con particulares, sin que se le exija la sujecion a los
procesos de selecciébn comunes.

Para este procedimiento de contratacibn en estado de excepcion o
emergencia, es indispensable una debida motivacion del acto administrativo

que acredite el uso de este procedimiento; por lo tanto, se debe actuar sobre



todo con buena fe, con actitud leal, honesta y respetando el principio de
transparencia.
Luego de expresar esto, seria hasta un tanto ilégico pensar que la
Administracion utilizaria estas situaciones de emergencia para asi evadir los
procedimientos que han sido establecidos en nuestra normativa legal, ya que
hacerlo, seria entender que la Administracion Publica estaria actuando de
manera dolosa y deshonesta, lo que le acarrearia consecuencias legales.
Entonces, ¢a qué se refiere la palabra emergencia? La emergencia hace
referencia a aquellas situaciones originadas por un acontecimiento
extraordinario, repentino y transitorio, cuya gravedad o amenaza supera
cualquier situacién previsible, como un desastre natural; y, aquellos casos
vinculados con la seguridad nacional como la inminente agresion externa.
En las circunstancias anteriormente descritas, la Administracion Publica,
podra ordenar la contratacion directa pero Unicamente para superar la
situacién de emergencia, por lo que el resto de la actividad requerida para
completar el objetivo propuesto por la Administracion ya deberia sujetarse a
los procedimientos generales.
Por lo tanto, en las situaciones de emergencia, de lo Unico que son
exoneradas las Entidades Contratantes, es de aquellos procesos de seleccion
regulados en la Ley.
El clasico diccionario juridico de Guillermo Cabanellas establece que,
“‘emergencia” significa ocurrencia o accidente, al que se le atribuyen los
sentidos de urgencia, necesidad, alarma o excepcion.
Por otra parte, dentro de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica en su articulo 6, numeral 31, define como situaciones de
emergencia a:
‘Aquellas generadas por acontecimientos graves tales como accidentes,
terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocién interna, inminente
agresion externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras que
provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o
institucional.”
De todo esto, logramos entender que las situaciones de emergencia tienen su
origen en acontecimientos graves, por lo que debemos ver que esto genera

una situacion de angustia y apremiante para una entidad y que dicha presion
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obliga a tomar decisiones agiles para solucionar los efectos producidos o que
se pueden generar de dicha emergencia.
Ademas, como la propia definicion legal lo contempla, una situacién de
emergencia debe cumplir con algunas caracteristicas especificas para ser
considerada como tal, pues debe ser concreta, inmediata, imprevista, probada
y objetiva.
Legislaciones como la peruana y chilena, también hacen mencion, a las
situaciones de emergencia. Por ejemplo, el articulo 22 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del Perd,
determina lo siguiente:
“Se entiende como situacion de emergencia aquella en la cual la
entidad tenga que actuar de manera inmediata a causa de
acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave
peligro de necesidad que afecten la defensa nacional.”
De forma similar a nuestra legislacion, la entidad publica queda exonerada de
la tramitacion regular y podra ordenar la ejecucion de lo estrictamente
necesario para remediar el evento producido y satisfacer las necesidades que
sobrevinieron como consecuencia de la situacibn emergente. La continuacion
de la actividad necesaria para completar el objetivo propuesto, ya no tendra
el caracter de emergencia y debera seguir el procedimiento regular de la Ley.
Por su parte, la legislacién chilena, en el articulo 8 de la Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios consagra
que:
“Procedera la licitacion privada o el trato o contratacion directa en los
casos fundados que a continuacion se sefialan:
c) En casos de emergencia, urgencia o imprevisto, calificados mediante
resolucién fundada del jefe superior de la entidad contratante, sin
perjuicio de las disposiciones especiales para casos de sismos y
catastrofes contenidas en la legislacion pertinente.
Sin perjuicio de la validez o invalidez del contrato, el jefe superior del
servicio que haya calificado indebidamente una situaciébn como de
emergencia, urgencia o imprevisto, serd sancionado con una multa a
beneficio fiscal de diez a cincuenta unidades tributarias mensuales,

dependiendo de la cuantia de la contratacién involucrada.
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Esta multa sera compatible con las demas sanciones administrativas
que, de acuerdo a la legislacion vigente, pudiera corresponderle, y su
cumplimiento se efectuara de conformidad a lo dispuesto en el articulo
35 del decreto ley N° 1.263, de 1975 (...)”
En todos los casos sefalados anteriormente, deberd acreditarse la
concurrencia de tal circunstancia, la que contara con las cotizaciones en los
casos que sefiale el reglamento.
En casos de emergencia, las resoluciones fundadas que autoricen la
procedencia del trato o contratacion directa, deberan publicarse en el Sistema
de Informacion de Compras y Contratacién Publica, a mas tardar dentro de
las 24 horas de dictadas. En igual forma y plazo deberan publicarse las
resoluciones o acuerdos emanados de los organismos publicos regidos por
esta ley, que autoricen la procedencia de la licitacion privada. Bajo la referida
Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, siempre que se contrate por trato o contratacion directa se requerira
un minimo de tres cotizaciones previas, salvo que se trate, entre otros, de un

caso de emergencia, urgencia e imprevisto.

Caracteristicas de las Situaciones de Emergencia conforme lo
establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

‘(...) Una situacion de emergencia es concreta, inmediata, imprevista,

probaday objetiva (...)” Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, articulo 6, numeral 31.

Concreta
Segun lo que encontramos en el diccionario de la RAE, la palabra “concreta”,
hace referencia a un hecho particular, preciso, exacto, sin vaguedad;
considerado en si mismo, en oposicion a lo abstracto y general, con exclusion

de cuanto pueda serle extrafio 0 accesorio.
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En este sentido, no podriamos denominar como emergencia a aquellas
situaciones en las que la declaratoria no determine con exactitud un
acontecimiento grave que tenga efectos negativos y se busque superar.

En definitiva, la caracteristica de “concreta” significa que existe un hecho
determinado que puede ser catalogado dentro de la clasificacion de caso

fortuito o fuerza mayor.

Inmediata
Esta caracteristica en cambio es relacionada con el tiempo; se refiere al hecho
de que la situacion que se esté atravesando ocasione dafios en ese momento,
no en futuro.
Hace referencia a un acontecimiento producido por circunstancias que son de

caracter subito.

Imprevista
Que una situaciébn de emergencia tenga por caracteristica que debe ser
imprevista, significa que es algo que se desconoce que va a ocurrir.
Lo que busca esta caracteristica es verificar que la situaciéon de emergencia
haya sido inesperada y no haya podido ser prevista con anticipacién por la
entidad contratante, caso contrario seria una evidente negligencia de la misma
ya que estas contrataciones no se encuentran en el Plan Anual de

Contratacion.

Probada
La emergencia debe ser probada, esto quiere decir que se encuentre
acreditada como verdadera/demostrada a través de pruebas que den a

conocer la emergencia, asi como de los dafios que la misma ocasiond.

Objetiva
Es un hecho real, imparcial, que no esté movido o motivado por intereses,

ideas o sentimientos personales.
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PROCEDIMIENTO PARA LA CONTRATACION PUBLICA EN
EL ECUADOR

Las entidades del Estados, deben formular el Plan Anual de Contratacion
publica con el presupuesto correspondiente y de conformidad con el Plan
Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado. Dicho plan debe ser
publicado en el portal web de la entidad y asimismo en el portal de Compras
Publicas.

Fase preparatoria

La fase preparatoria de los procedimientos de contratacion publica en Ecuador
abarca la elaboracion y modificacion del Plan Anual de Contrataciones (PAC)
por parte de la entidad contratante, que es lo que especifiqué en lineas
anteriores.

En esta fase se incluyen la elaboracion de estudios y toda actividad hasta
antes de la publicacién del procedimiento en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica.

En esta etapa Unicamente figura la entidad contratante.

Fase precontractual
Esta fase comprende desde la publicacion de los pliegos hasta la adjudicacién
o declaratoria de desierto del concurso.
Por tanto, esta fase inicia con la publicacion del procedimiento en el Portal de

la SERCOP y abarca lo siguiente:

e Etapa de preguntas, respuestas y aclaraciones
¢ Modificaciones de condiciones contractuales o de pliegos
e Cancelacion del procedimiento, etapa de recepcion, apertura, convalidaciéon
de errores, verificacion, y calificacion de ofertas
¢ Informe de la comisién técnica o del delgado
¢ Resolucién y publicacion de la adjudicacion o decisién de procedimiento
desierto
14



e Y todo acto que esté comprendido entre la convocatoria hasta la Fase

contractual

Fase contractual
En la fase contractual o de ejecucion del contrato, el proveedor debe tratar
directamente con un administrador designado por la entidad contratante. Este
administrador se asegurara de que se cumpla lo pactado en el contrato. La
fase contractual acaba con la suscripcion del acta de entrega de recepcion
definitiva e incluye las siguientes acciones:
e Registro en el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion
Publica
¢ Administracién de la ejecucion contractual
¢ 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.

Procedimiento de las Contrataciones en Situaciones de

Emergencia

De conformidad con el articulo 57 de la Ley Nacional de Contratacién Publica,
se podra contratar directamente obras, bienes y servicios, incluidos los de
consultoria, sin someterse a los procedimientos precontractuales comunes
establecidos en la citada Ley, como son los de licitacion, cotizacién, menor
cuantia, subasta inversa electrénica o presencial, y catalogo electronico y
consultorias.

Sin embargo, para que el Ministro de Estado o la Maxima Autoridad de la
entidad contratante pueda aplicar el mencionado procedimiento, éstos
deberan justificar la contratacion mediante resolucion motivada que declare la
emergencia, la misma que se publicard en el Portal Web de Compras

Publicas.

Asi, la emergencia debe ser:
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a) Manifiesta.- Significa que la situacion grave debe ser actual, clara,
indudable, evidente, innegable, presente, impostergable, improrrogable; por lo
tanto, la circunstancia debe ser inminente.

b) Imprevista.- Significa que el hecho debe ser inesperado, que no haya
podido advertirse con anticipacion. Por lo tanto, la Administraciéon no debio
prever en ningln momento dichas circunstancias, ni éstas deben obedecer a
una negligencia de su parte.

c) Motivada.- La decision de declarar en emergencia una situacion debe ser
motivada; es decir que se deben determinar los fundamentos de hecho y de
derecho que justifiquen dicha decisiébn. La motivacion debe indicar los
presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la
decision del érgano, en relacion con los resultados del procedimiento previo.

Por su parte, el articulo 76, numeral 7, literal |, de la Constitucién de la

Republica del Ecuador determina que:

“Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucidn no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados.”

Por lo tanto, solo cuando se encuentre motivada la resolucion que declara la
emergencia, se puede justificar la contratacion bajo el procedimiento
precontractual excepcional.

El

Calificacion y Declaracion de la Emergencia

procedimiento para las contrataciones en situaciones de emergencia se
encuentra sefalado en el articulo 57 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica

“Art. 57.- Procedimiento.- Para atender las situaciones de emergencia
definidas en el numero 31 del articulo 6 de esta Ley, previamente a iniciarse

el procedimiento, el Ministro de Estado o en general la méxima autoridad de
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la entidad debera emitir resolucién motivada que declare la emergencia, para
justificar la contratacion. Dicha resolucion se publicarA en el Portal
COMPRASPUBLICAS. La entidad podra contratar de manera directa, y bajo
responsabilidad de la maxima autoridad, las obras, bienes o servicios,
incluidos los de consultoria, que se requieran de manera estricta para superar
la situacibn de emergencia. Podra, inclusive, contratar con empresas
extranjeras sin requerir los requisitos previos de domiciliacion ni de
presentacion de garantias; los cuales se cumplirdn una vez suscrito el
respectivo contrato. En todos los casos, una vez superada la situacion de
emergencia, la méaxima autoridad de la Entidad Contratante publicara en el
Portal COMPRASPUBLICAS un informe que detalle las contrataciones
realizadas y el presupuesto empleado, con indicacion de los resultados
obtenidos.”

El Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica no hace mayor mencion al procedimiento de la declaratoria de
emergencia.

Por otro lado, encontramos que en concordancia con la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y su reglamento, el 9 de julio de
2010, el Instituto Nacional de Contratacion Publica INCOP, emitié la
Resolucién No. 045-2010, publicada en el Registro Oficial No. 254 del 10 de
agosto de 2010, en la que vemos que se establecieron disposiciones para las
Contrataciones en Situaciones de Emergencia.

El articulo 1 de esta Resolucion sefiala que corresponde a la maxima
autoridad de la entidad contratante o en efecto a su delegado, declarar la
emergencia para atender las situaciones definidas en el nimero 31 del articulo
6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
observando el procedimiento que consta en el articulo 57 de la mencionada
Ley.

Por otro lado, el segundo inciso del articulo 1 de la referida Resolucion

determina lo siguiente:

“Se consideran situaciones de emergencia, exclusivamente las sefialadas en
el numeral 31 del articulo 6 de la LOSNCP; cuando se refieran a situaciones

gue provengan de fuerza mayor o caso fortuito, se detallara el motivo, que
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tendra relacion con la definicion que consta en el articulo 30 de la Codificacion
del Cédigo Civil. Se debera considerar que los elementos que definen una
situacion como emergente, y que deben resaltarse en la motivacion de la
correspondiente resolucion, son lainmediatez e imprevisibilidad, debiendo ser

concreta, objetiva y probada.”

Por lo tanto, de las normas citadas anteriormente se desprende que el Ministro
de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad es responsable de
calificar y declarar la emergencia, asi como de excepcionar a la contratacion
de los procedimientos precontractuales comunes, todo esto con el fin de evitar
los dafios que se estén produciendo a causa de circunstancias imprevistas y

graves gue necesitan de una solucion urgente.

Terremoto 16 de abril de 2016

El 16 de abril de 2016, a las 18h58, ocurrié un terremoto cerca a las costas
ecuatorianas. El Presidente en aquella época se encontraba fuera del pais,
por lo que al dia siguiente dicté el decreto No. 1001, en el cual declara el
estado de excepcion por sesenta dias a Esmeraldas, Manabi, Santa Elena,
Santo Domingo de los Tsachilas, Guayas y Los Rios.

Luego, el 18 de abril el SERCOP, emitidé un oficio en el que “recuerda a las
distintas entidades publicas que existe un procedimiento especial llamado de
emergencia” Oficio circular No. SERCOP-DG-2016-0284-OF, 18 de abril de
2016; vy, luego en un alcance ‘“que no se puede alegar impedimentos
administrativos o burocraticos a fin de llevar a cabo las contrataciones
necesarias; ademas indican que la resolucion declaratoria de emergencia y
otros documentos se publiquen posteriormente, finalmente se ponen a
disposicion formatos de documentos.” Oficio circular SERCOP-DG-2016-
0289-OF, 21 de abril de 2016.

El primer decreto de estado de emergencia, dictado por sesenta dias, fue
ampliado por treinta dias mas mediante decreto No. 1101, del 16 de junio de
2016; luego, el 15 de julio, mediante decreto ejecutivo 1116, se expide un

nuevo estado de excepcion por sesenta dias, pero a diferencia de los
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anteriores, esta vez Unicamente para las provincias de Manabi y Esmeraldas.
Luego de que el 10 de julio de 2016 ocurrieran réplicas del terremoto
suscitado, este plazo fue prorrogado por treinta dias por medio del decreto
1191 del 13 de septiembre de 2016.

Por tercera vez, se declaré una nueva emergencia, mediante decreto 1215 de
14 de octubre, la cual fue por sesenta dias y luego se sumaron treinta mas
mediante decreto 1274 del 13 de diciembre de 2016.

El 12 de enero de 2017, con el decreto 1295, se declara una vez més el estado
de excepcidn en las provincias de Esmeraldas y Manabi por sesenta dias, vy,
al ser nuevamente renovada, el pais se mantuvo por aproximadamente mas

de un afo en estado de excepcion.

Luego de ocurrido el terremoto, se cre6 el Comité de Reconstruccion y
Reactivacion Productiva cuya presidente era Elizabeth Molina, la misma que
indicé que hasta el afio 2020 se han gastado casi 3 mil millones de ddlares,
una cifra bastante alta en comparacion a lo que realmente se ha podido

demostrar en obras.

Es sorprendente como cuatro afios y 3 mil millones después, no se ha
terminado de construir ni un hospital y mas aun, en Pedernales ni siquiera
empiezan (solo existe un hospital moévil). Como consecuencia, dentro de la
emergencia de salud que estamos pasando en la actualidad (covid 19),
Manabi se encuentra en estado critico por el paupérrimo sistema hospitalario

que vive.

Quien estuvo frente a la Secretaria del Agua durante el gobierno de Rafael
Correa y hasta diciembre de 2017, Carlos Bernal, se encuentra siendo
investigado por peculado por su gestion en aquella época, y €l también
expresa su reclamo por la no construccion de dichos hospitales, pues indica
que fue él quien dejo todo listo para las construcciones, los estudios y

financiamiento incluido.
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EMERGENCIA SANITARIA COVID-19

El 16 de marzo de 2020, mediante Decreto Ejecutivo No. 1017, el presidente
de la Republica declar6 en estado de excepcion todo el territorio nacional por
la pandemia que se esta viviendo debido a una enfermedad que nos ataco

mundialmente.

Como consecuencia, el Servicio Nacional de Contratacion Publica “SERCOP”
emitié la circular No. SERCOP-SERCOP-2020-0012-C con la finalidad de
coordinar las acciones pertinentes para cumplir con la finalidad de combatir la
emergencia y con el objetivo de garantizar la transparencia en los procesos

de compras publicas por el estado de emergencia.

Las irregularidades en las contrataciones empezaron en el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, adquiriendo mascarillas N95 por un valor
unitario de USD$ 12.00, lo cual llamo la atencion de varios 6rganos de
control; Al final del dia, la compra fue cancelada, el mismo Paul Granda,
presidente del Directorio del IESS anuncié que iba a “usar su atribucion de
fiscalizacion para determinar si existié una irregularidad” Paul Granda, 28 de

marzo de 2020, entrevista a diario El Comercio.

La empresa Almantop S.A. fue la adjudicada por el IESS para la adquisicion
de tres millones de mascarillas, 14 millones de guantes de latex, 663 000
batas y 13 000 pantallas faciales de proteccién ocular. Asimismo, solicitaban
73 000 unidades de gel antiséptico. En la Superintendencia de Compafias la
firma adjudicada tiene registrado su objeto social para venta de comidas y
bebidas en cafeteria. Sin embargo, en portales web aparece como una
empresa dedicada a la venta al por mayor de dispositivos, materiales médicos,
quirdrgicos y dentales.

El precio de las mascarillas en el libre mercado oscilaba entre los USD$ 6 y
USDS$ 8, y a medida que la pandemia fue avanzando, se podian conseguir a

USD$ 3 cada una a precio del por mayor.
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Asi como en estos dos casos especificos, el Terremoto ocurrido en abril del
2016 y la emergencia sanitaria que estamos cursando en la actualidad,
podemos notar como hay un sinnimero de irregularidades al momento de
contratar en situaciones de emergencia, por citar algunas tenemos desde
compras a sobreprecio hasta construcciones inconclusas.

En vista de todo el analisis que se ha realizado en este trabajo acerca de la
contratacion publica en tiempos de emergencia, es de suma importancia
mencionar que se necesita un érgano de control independiente para estas
contrataciones, el mismo que debe dedicarse desde los estudios previos hasta
la adjudicacion de los contratos y que se encargue de controlar los precios y
la relacion precio calidad, asi como la utilidad que tendr& dicha contratacion

en la emergencia que se esté viviendo.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Luego del andlisis del tema, se puede concluir en lo siguiente:

1)

2)

3)

Si bien es cierto, la contratacion publica vincula al Estado con el sector
privado para cubrir de mejor manera las necesidades de la colectividad,
pero en paises como el nuestro es muy comun ver casos de corrupcion
en los que se utiliza este medio para poder evadir el procedimiento
normal de la contratacion publica.

Sin perjuicio de que en las situaciones de emergencia se puede
escoger directamente al contratista, en detrimento de los principios de
concurrencia y oposicion que deben guiar la contratacion publica, los
articulos 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y 4 de la Resolucion del INCOP No. 045-2010 contemplan la
obligacion de la entidad contratante de publicar en la propia
herramienta “Publicaciones de Emergencia”, los contratos que se
suscriban en razén de la declaratoria de emergencia. Esto tiene su
l6gica pues se afianzan los principios de transparencia y legalidad.

Es decir, existe un control y procedimiento para tal situaciéon pero es
tan abierto que deja vacios al momento de contratar y esto conlleva a
los infinitos casos de corrupcién que el Ecuador esta viviendo en estos
momentos.

Luego del andlisis de los casos del terremoto de abril de 2016 y de la
emergencia sanitaria del Covid 19, podemos ver la cantidad de
irregularidades que existen al momento de contratar en tiempos de
emergencia. En el terremoto se llegd a recolectar alrededor de 3 mil
millones de délares, los cuales no concuerdan con las obras realizadas,
algunas inconclusas y otras ni siquiera empezadas; Yy, en el caso del
Covid-19, tenemos sobreprecios en todos los bienes comprados desde
mascarillas a USD$ 12 la unidad y bolsas de basura de cadaveres a
USD$ 18 cada una, y esto contando las compras mas conocidas por el

escandalo que surgid.
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Ni siquiera se puede abarcar el hecho de la corrupcion de los
medicamentos que supuestamente debian quedarse en el IESS para

la atencién de los enfermos.

Recomendaciones

1. Debe existir un 6rgano de control que se dedique netamente a fiscalizar
las compras que se realicen en estados de emergencia dentro del pais,
pues si bien es cierto que existe el SERCOP, este en ocasiones no ha
respetado el principio de transparencia con los proveedores.

2. Que exista una reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de
contratacion publica, que abarque desde la declaratoria de emergencia
hasta el momento de finalizacion del contrato y al momento de la
entrega, tanto la empresa adjudicada como la Entidad Publica
contratante deberan informar a la Administracién Publica la utilidad de
la contratacion y los valores utilizados en dicha compra.

3. Se debe realizar estudios de mercado con un tiempo de antelacién no
mayor a tres dias de la contratacion y ademas, debera verificarse los

mismos rubros al momento de firmar el contrato.
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