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RESUMEN

El objetivo general de la presente investigacion fue analizar juridicamente la presencia
del delito de sobreprecios en la contratacion publica ecuatoriana. La misma se
desarroll6 desde el paradigma cuantitativo, con el apoyo metodologico desde un tipo
descriptivo documental con disefio bibliografico lo cual permitié realizar un recorrido,
centrada en el desarrollar un andlisis juridico. Con la utilizacion de la técnica de
analisis de contenido, el cual aparece a lo largo de toda la investigacion, permitié el
estudio de la informacién recopilada, se emple6 como instrumento de investigacion la
ficha o guia de analisis documental. Se concluye que el delito de sobreprecios en el
Sistema Nacional de Contratacion Publica se materializa debido a los vacios legales
contenidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y de su
organismo rector la SERCOP por no garantizar el cumplimiento de los principios
constitucionales de eficacia, transparencia calidad, responsabilidad ambiental y social.

Descriptores: Corrupcion; administracion publica; legislacion econdmica; tribunal
administrativo; control presupuestario. (Palabras tomadas de Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of this research was to legally analyze the presence of the crime
of overpricing in Ecuadorian public procurement. It was developed from the
guantitative paradigm, with the methodological support from a descriptive documentary
type with bibliographic design, which allowed a tour, focused on developing a legal
analysis. With the use of the content analysis technique, which appears throughout the
entire investigation, it allowed the study of the information collected, the document
analysis file or guide was used as a research instrument. It is concluded that the crime
of overpricing in the National Public Procurement System materializes due to the legal
gaps contained in the Organic Law of the National Public Procurement System and its
governing body, SERCOP, for not guaranteeing compliance with the constitutional
principles of effectiveness, transparency, quality, environmental and social
responsibility.

Descriptors: Corruption; public administration; economic legislation; administrative
court; budget control (words takenfrom UNESCO Thesaurus).

296



CIENCIAMATRIA
Revista Interdisciplinaria de Humanidades, Educacion, Ciencia y Tecnologia
Afio VII. Vol. VII. N°1. Edicion Especial. 2021
Hecho el depésito de ley: pp201602FA4721
ISSN-L: 2542-3029; ISSN: 2610-802X
Universidad Nacional Experimental Francisco de Miranda (UNEFM). Santa Ana de Coro. Venezuela

Astrid Carolina Campoverde-Briones; José Fabian Molina-Mora; Wilson Eduardo Castro-Nuiez

INTRODUCCION

La contratacién publica puede definirse como la adquisicién de bienes, servicios y
ejecucion de obras, por parte de las entidades que conforman el sector publico,
cuando estas presentan necesidades internas o asuntos de atencién externa dentro
del @mbito de sus competencias, como por ejemplo, la atencién a los diferentes
servicios publicos o de necesidad publica ya sea mediante la ejecuciéon de obras, o de
mantenimiento y readecuacion de las infraestructuras ya existentes; todo esto a traves
de procedimientos establecidos por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, donde participan personas naturales o juridicas, del sector
publico como del sector privado, que tengan la calidad de proveedores mediante la
habilitacion del Registro Unico de Proveedores (RUP) emitido por el ente rector de la
contrataciéon publica como lo es el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP), con la finalidad de alcanzar el bien comun, utilizando para esto fondos
publicos que son de administracion del Estado, para cubrir los costos de dichas
necesidades.

Por ello la contratacion publica es fundamental econémicamente tanto a nivel nacional
como internacional. Los sistemas de contratacién publica repercuten de forma
significativa en el uso eficiente de los fondos publicos, sin pretermitir, el ejercicio de la
eficacia de la administracion publica, por ello el logro de una buena relacién entre
calidad y precio que, a su vez, comprende un derecho de los usuarios y consumidores,
contenido en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), como se tipifica a
continuacion:

Articulo 52.-Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios
de optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion
precisa y no engafosa sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecerda los mecanismos de control de calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las
sanciones por vulneracion de estos derechos, la reparacion e
indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios,
y por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por
caso fortuito o fuerza mayor.
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Articulo 54.-Las personas o entidades que presten servicios publicos o que
produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y
penalmente por la deficiente prestacion del servicio, por la calidad
defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo
con la publicidad efectuada o con la descripcion que incorpore.

Las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la
integridad o la vida de las personas.

El basamento legal, toma en consideracion la expresion sobre la eficiencia y eficacia
de la administracion publica, la primera, que comprende, el correcto manejo de los
fondos publicos (eficiencia), no es otra cosa que la facilidad que debe proveer la
administracion publica para el correcto ejercicio de los derechos de las personas; vy, la
segunda, comprende al ambito de gestién y campo de accién de la administracion
publica (eficacia) que, no es otra cosa que la potestad y la atribucion de la
administracion publica establecida en la ley, sobre lo que debe de hacer y/o ejecutar
en el ejercicio de sus funciones. En este sentido, De La Torre Lascano y Quiroz Pefia
(2020), manifiestan que:

La falta de transparencia, control y la pérdida de institucionalidad son
elementos firmes, constantes, en ese turbio esquema denominado fraude,
fraguados para obtener cuantiosos beneficios personales. Ensombrecedor
escenario que resefia un dimensionamiento general acerca de este
fendbmeno que no hace sino ratificar el enorme problema existente que se
presenta a nivel mundial. (p.149)

Por ende el ejercicio de funciones para una correcta atencion y servicio de la
administracion publica, esta relacionado directamente con la contratacién publica,
toda vez que siempre se requerira de la misma, para la ejecucion de obras y la
adquisicién de bienes y servicios, como se ha sefialado al inicio del presente trabajo,
debiendo aquella contratacién publica gozar del acceso publico a la informacion
relativa a todo el proceso de sustanciacion y mas aun en los contratos publicos, esto,
por estricta observancia a los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,

vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
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participacion nacional previsto en el articulo 4 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica(2008).
De acuerdo a Graycar y Prenzler (2013), citado por Cabezas Alban y Paredes Aulestia
(2020):
Mas alld de enfocarse en una definicion estatica, indican que la corrupcion
debe ser examinada en funcion de cuatro componentes: tipos, actividades,
sectores y lugares. Los tipos se encuentran relacionados con las conductas
que el derecho positivo sanciona, por ejemplo, el cohecho, el trafico de
influencias, la concusion. Es decir, el primer lente para observar como un
Estado se encuentra tratando la corrupcion necesariamente pasa por
analizar cuales son las conductas que el derecho positivo se encuentra
sancionando. Con relacion a las actividades, los autores sugieren que el
espacio en el cual la corrupciéon se desarrolla debe ser evaluado para
comprender cdmo se esta presentando e interactuando en la sociedad.
Esto implica, por ejemplo, revisar si mayoritariamente ocurre en la fase de
licitacidn de obras publicas, en la ejecucion, en los pagos, en las auditorias,
en el nombramiento de autoridades, en la justicia al momento de perseguir
los crimenes o sentenciarlos, etc. (p.42)
En razon de lo planteado, resulta necesario indicar la importancia que tiene la
contratacion publica para el desarrollo de un Estado, por ello, la legislacion que regula
esta actividad debe ser mas extensa, que tenga una capacidad de impedir el
cometimiento de ilicitos a la hora de la aplicacion de la contratacién, pues,
generalmente el indice de la corrupcion por la mentada actividad, radica en el
sobreprecio de la adquisicién de los bienes y servicios, o en la ejecucién de obras,
hecho que por el mismo ordenamiento juridico es vulnerable, toda vez que, tenemos
regulacion y control de precios en farmacos y productos de consumo alimenticio, no
asi en actividades de ejercicio profesional, como la prestacion de servicios, o en la
realizacion de obras.
Alo largo de los afios en el Ecuador, han ocurrido innumerables casos de sobreprecios
y demas ilicitos dentro de la contratacién publica, aumentando a lo largo de la
pandemia causada por el CORONAVIRUS o COVID-19 que esta viviendo el mundo
en la actualidad. En los primeros meses de la pandemia se desarrollaron
contrataciones irregulares en el sector publico que perjudicaron al Estado en mas de

USD 17 millones, la mayoria de los contratos se celebraron mediante invitacién directa
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a proveedores a través de un régimen especial debido a la pandemia, lo cual, es
permitido por el ordenamiento juridico por tratarse de situaciones de emergencia,
pero, se debe observar la condicion de la emergencia para su contratacion, ejemplo,
por la pandemia, las contrataciones deberian ser de productos médicos, mas sin
embargo, se realizaron diferentes contrataciones como kits alimenticios que no tiene
relacion con la emergencia, se ejecutaron asi mismo diferentes obras de
mantenimiento, readecuacién o remodelacién y otras nuevas que asi mismo no
tuvieron relacién con el objeto de la emergencia, ejemplo el implemento de carpas y
establecimientos temporales para atencion de pacientes afectados por el “COVID 19”.
(Contraloria General del Estado, 2020).

Aquellos procedimientos se practicaron arbitrariamente, inobservando las distintas
fases de la contratacion publica como son: preparatoria, precontractual, contractual y
de ejecucion, pero se escudaron en la razén de emergencia para cometer el ilicito,
surgiendo a raiz de esto los sobreprecios en la mayoria de insumos médicos que
diferentes entidades del Estado y del sector publico adquirio y ejecutd en ese periodo
de tiempo, generando pérdidas considerables para el Estado y por ende para las
personas en general, pues se transgredio el interés general y primo el particular, el de
unos cuantos. (Contraloria General del Estado, 2020).

Se plante6 como objetivo de la presente investigacion analizar juridicamente la

presencia del delito de sobreprecios en la contratacion publica ecuatoriana.

METODOLOGIA

La investigacion se desarroll6 desde el paradigma cuantitativo, con el apoyo
metodoldgico desde un tipo descriptivo documental con disefio bibliografico lo cual
permitio realizar un recorrido, centrada en desarrollar un analisis juridico sobre la
presencia del delito de sobreprecios en la contratacion publica ecuatoriana, tipificadas
en las leyes y otras normas de la Republica. Con la utilizacion de la técnica de analisis
de contenido, el cual aparece a lo largo de toda la investigacion, permitio el estudio de
la informacion recopilada, se empled como instrumento de investigacion la ficha o guia

de analisis documental, lo que contribuy6 a extraer las ideas y contrastarlas.
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RESULTADOS

El afio 2020 trajo consigo uno de los peores escenarios para el sistema de salud
publica a nivel mundial, la aparicién de un nuevo tipo de Sindrome Respiratorio Agudo
Grave, denominado COVID-19, o como popularmente se lo conoce
“CORONAVIRUS?”, el cual hizo que los Estados de todo el mundo desarrollaran un
sistema de salud, que al menos en el Ecuador se colapso.

La emergencia sanitaria empezo a principios del mes de marzo del 2020, durante dos
meses se confind a 17 millones de ecuatorianos a resguardarse en sus hogares, a
través de la modalidad del aislamiento. Entre tanto dolor y sufrimiento, miles de
servidores de la salud se exponian a contagiarse por tratar de precautelar el derecho
a la salud y por ende el derecho a la vida de los ciudadanos, los hospitales carecian
de insumos médicos para poder brindar la asistencia necesaria a todos los pacientes,
por lo que fue imprescindible realizar contrataciones por la situacién que se estaba
suscitando. (Alvarado Acosta y Ortega Nieto, 2020)

Segun los datos del Servicio Nacional de Contratacion Publica (2020), desde el 16 de
marzo hasta el 31 de julio del 2020, existen 961 entidades que realizaron 7.289
contrataciones, lo que gener6é un monto de $209.259.441,58 y se emitieron 1.621
resoluciones y 6.499 informes. Lo mencionado en las lineas precedentes, permite
visualizar el panorama desde un contexto nacional de caracter general, respecto a las
contrataciones por las diversas entidades que forman parte del Estado, lo que pone al
descubierto la importancia que la entidad rectora cumpla a cabalidad con lo
establecido en las leyes pertinentes en materia de contratacion publica.

En cuanto al marco legal se muestra a continuacion el siguiente cuadro donde

especifica las normas respectivas.
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Cuadro 1.
Normativa legal.

Apoyo legal Contenido
Constitucion de la Republica del | Articulo 288.- Las compras publicas
Ecuador(2008) cumpliran con criterios de eficiencia,

transparencia, calidad, responsabilidad
ambiental y social. Se priorizaran los
productos y servicios nacionales, en
particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las
micro, pequefias y medianas unidades
productivas.

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica(2008)

Articulo 4.- Establece los principios de
legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia  tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad;
y, participacion nacional.

Articulo 7.- Especifica que el Sistema
Nacional de Contratacion Publica
(SNCP) es el conjunto de principios,
normas, procedimientos, mecanismos y
relaciones organizadas orientadas al
planeamiento, programacion,
presupuestos, control, administracion y

ejecucion de las contrataciones
realizadas por las Entidades
Contratantes.

Articulo 8.- Determina que el Servicio
Nacional de Contratacion Publica junto
con las demas instituciones y
organismos publicos que ejerzan
funciones en materia de presupuestos,
planificacion, control y contratacion
publica, forman parte del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en el
ambito de sus competencias.

Articulo 10.- Indica sus atribuciones,
siendo estas:

- Asegurar y exigir el cumplimiento de los
objetivos  prioritarios del  Sistema
Nacional de Contratacion Puablica.
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-Promover y ejecutar la politica de
contratacion publica dictada por el
Directorio.

- Establecer los lineamientos generales
gue sirvan de base para la formulacion
de los planes de contrataciones de las
entidades sujetas a la presente Ley
Administrar el Registro Unico de
Proveedores RUP.

- Desarrollar y administrar el Sistema
Oficial de Contratacion Publica del
Ecuador, compras publicas, asi como
establecer las politicas y condiciones de
uso de la informacion y herramientas
electronicas del sistema.

-Administrar los procedimientos para la
certificaciébn de produccion nacional en
los procesos precontractuales y de
autorizacion de importaciones de bienes
y servicios por parte del Estado.
-Establecer y administrar catdlogos de
bienes y servicios normalizados.
-Expedir modelos obligatorios de
documentos precontractuales y
contractuales, aplicables a las diferentes
modalidades y procedimientos de
contratacion publica, para lo cual podra
contar con la asesoria de la Procuraduria
General del Estado y de la Contraloria
General del Estado.

- Dictar normas administrativas,
manuales e instructivos relacionados
con esta Ley;

- Recopilar y difundir los planes,
procesos y resultados de los
procedimientos de contratacién publica.
-Incorporar y modernizar herramientas
conexas al sistema electronico de
contratacion  publica 'y  subastas
electrénicas, asi como impulsar la
interconexion de plataformas
tecnoldgicas de instituciones y servicios
relacionados.
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-Capacitar y asesorar en materia de

implementacion de instrumentos 'y
herramientas, asi como en los
procedimientos relacionados con

contratacion publica.

-Elaborar parametros que permitan
medir los resultados e impactos del
Sistema Nacional de Contratacion
Plblica y en particular los procesos
previstos en esta Ley.

-Facilitar los mecanismos a traves de los
cuales se podra realizar veeduria
ciudadana a los procesos de
contratacion publica; y, monitorear su
efectivo cumplimiento.

-Elaborar y publicar las estadisticas del
Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

-Capacitar y certificar, de acuerdo a lo
dispuesto en el Reglamento, a los
servidores y empleados nombrados por
las entidades contratantes, como
operadores del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

-Asesorar a las entidades contratantes y
capacitar a los proveedores del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica sobre
la inteligencia o aplicacion de las normas
que regulan los procedimientos de
contratacion de tal sistema.

-Las demas establecidas en la presente
ley, su reglamento y demas normas

aplicables.
Ley Organica Reformatoria del Codigo | Articulo 294.1.-Sobreprecios en
Organico Integral Penal en Materia | contratacion publica.- Las o los
Anticorrupcion(2021) servidores publicos, las personas que

actuen en virtud de una potestad estatal
en alguna de las instituciones del
Estado; o, los proveedores del Estado
gue realicen arbitrariamente los
procesos de contratacion publica con
evidente y comprobado sobreprecio al
precio ordinario establecido por el
mercado y determinado como tal por la
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Contraloria General del Estado, seran
sancionados con pena privativa de
libertad de cinco a siete afios.

El informe de la Contraloria General del
Estado que determina la existencia del
sobreprecio en contratacion publica,
debera ser otorgado por dicha entidad,
en el plazo maximo de quince dias
contados a partir de la fecha de la
solicitud efectuada por la o el fiscal.

Si la conducta prevista en el primer
parrafo ha sido cometida
aprovechandose de una declaratoria de
emergencia o estado de excepcion,
seran sancionadas con el maximo de la
pena prevista.

Elaboracion: Los autores.

DISCUSION

La Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica establecen que los procesos de contratacion
publicos deben cumplir con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social asi como deben ser regidos por principios tales
como los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacidbn nacional,
disposiciones que son contrarrestadas al momento de la materializacion de estos
ilicitos, quedando tanto la LOSNCP como la SERCOP, impotentes a la hora de
contrarrestar su cometimiento.

Por otro lado, en vista de lo que establece la Contraloria General del Estado, en lo
referente a los sobreprecios en la contratacién publica, es claro que ni la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica ni su organismo rector, son capaces de
contrarrestar el cometimiento de actos de corrupcion, un claro ejemplo de que estos
organismos, no cumplen con este cometido, es la inclusion en el COIP del delito de
sobreprecios y demas delitos de anticorrupcién, asi como la inserciébn de un

Subsistema Nacional de control conformado por Contraloria General del Estado,
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Procuraduria General del Estado, Fiscalia General del Estado, Sistema Nacional de
Contratacion Publica, Consejo Participacion Ciudadana y Control Social y
Superintendencias con el fin de efectuar un control interconectado y eficaz de
cualquier situacién o irregularidad que se presente en la contratacion publica,
denotando falencias en el anterior sistema encabezado por la SERCOP y la Ley
Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, pero esta interconexion
conlleva a otro problema, que es la transgresion al principio de coordinacion de la
administracion publica, pues las competencias de estas instituciones del Estado
descrita anteriormente ya no son de forma racional y ordenada, incluso existen
duplicidades de funciones, en otras palabras, no existe entonces una finalidad

institucional para combatir la corrupcion.

CONCLUSION

Se concluye que el delito de sobreprecios en el Sistema Nacional de Contratacion
Publica se materializa debido a los vacios legales contenidos en la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica y de su organismo rector la SERCOP, por
no garantizar el cumplimiento de los principios constitucionales de eficacia,
transparencia calidad, responsabilidad ambiental y social, mediante mecanismos de
coordinacién con otras entidades de la administracion publica, dentro de sus fases
que son: preparatoria, pre contractual, contractual y ejecucion de la contratacion

publica.
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