Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria en Derecho Administrativo y Contratacion Publica

El control interno y externo a los contratos de obra, el uso eficiente de
los recursos publicos y su incidencia en el derecho a una buena
administracion

Luis Germanico Cevallos Cevallos

Tutor: Victor Granda Aguilar

Quito, 2020

""'Trabajo almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 4.0 Internacional )

Reconocimiento de créditos de la obra
No comercial @creatwe

Sin obras derivadas

k Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia J



https://creativecommons.org/licences/by-nc-nd/4.0/




Clausula de cesion de derecho de publicacion de tesis

Yo, Luis Germanico Cevallos Cevallos, autor de la tesis intitulada “El control
interno y externo a los contratos de obra, el uso eficiente de los recursos publicos y sus
incidencia en ¢l derecho a una buena administracion”, mediante el presente documento
dejo constancia de que la obra es de mi exclusiva autoria y produccion, que la he
elaborado para cumplir con uno de los requisitos previos para la obtencion del titulo de
Magister en Derecho Administrativo y Contratacion Publica en la Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, los derechos
exclusivos de reproduccion, comunicacion publica, distribucion y divulgacion,
durante 36 meses a partir de mi graduacién, pudiendo por lo tanto la Universidad,
utilizar y usar esta obra por cualquier medio conocido o por conocer, siempre y
cuando no se lo haga para obtener beneficio econémico. Esta autorizacién incluye
la reproduccion total o parcial en los formatos virtual, electrénico, digital, optico,
como usos en red local y en internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamacion de parte de terceros
respecto de los derechos de autor/a de la obra antes referida, yo asumiré toda
responsabilidad frente a terceros y a la Universidad.

3. En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus anexos

en formato impreso y digital o electronico.

27 de abril de 2020

Firma;







Resumen

Esta tesis indaga en el campo de control interno y externo que son parte de un sistema
dindmico en referencia a la construccion de la obra puablica, con ellos se busca la
proteccion del recurso publico y la satisfaccion del interés general. Para el efecto, la
Constitucion de la Republica crea un érgano técnico que es la Contraloria General del
Estado y disefia un mecanismo de control que se refiere a un ejercicio posterior con la
determinacion de responsabilidades. En el medio de su accion estan los ciudadanos que
tienen el derecho a gozar de una buena administracion. En este sentido y en base al
andlisis de estudios de casos se evidencia como funciona el control en los contratos de
obra publica, cuan efectivo y eficiente es el control de manera que se proteja los recursos
que vienen de los mismos ciudadanos. Ademas se determina la oportunidad con la que
actua el 6rgano contralor y que tan pertinentes son los informes que estos emiten, en el
sentido de que aquellos establezcan una verdadera estructura de precedentes que sirvan
de fundamento para la actuacion futura de las administraciones. El control presenta una
faceta interna y externa que forma parte de un mismo sistema pero que al final terminan
funcionado de forma individual. Hecho que hace que se rompa con la vision de una
estructura ordenada y que aparezcan controles yuxtapuestos ejercidos de forma diferente
por las instituciones y por el 6rgano de control. El control responde a un sistema que tiene
tres fases: examen, responsabilidades y coaccién. Estructura que para que sea mas
efectiva deberia centrarse en un tipo de control concurrente y desde una omnipresencia
que se concentre en las actuaciones reales de las administraciones teniendo como

resultado final la satisfaccion de las necesidades de forma eficiente.

Palabras clave: control interno, externo, contrato de obra pulblica, procedimientos de

contratacion, buena administracion, recursos publicos, erogacion.
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Introduccion

La administracion publica, con el objeto de satisfacer las necesidades de la
sociedad, efectlia procedimientos para contratar la ejecucion de obras que regularmente
son las que mas presupuesto comprometen. La ejecucion de éstas se someten a diferentes
formas de control interno y al que realiza la Contraloria General del Estado (CGE), la
Procuraduria General del Estado (PGE) de conformidad con la Constitucién y la Ley asi
como la Funcion Ejecutiva a través de las diferentes secretarias.

Este trabajo principalmente hace referencia al control interno realizado por las
mismas instituciones, el que comienza en la definicion de los informes de necesidad o
estudios previos y finaliza en la erogacion de fondos, para en un segundo momento
analizar el control posterior que efectta principalmente la CGE. Esto Unicamente por
focalizar la investigacion, hecho que no desconoce que existan otros tipos de control en
las diferentes fases mismos que son ejecutados por otros organismos.

Respecto del control interno se muestra que los 6rganos de la administracién
antes de iniciar la ejecucion de un contrato de obra primero deben contar con los “estudios
previos”. En ellos se definen las condiciones principales de la contratacion su factibilidad
y presupuesto. Este se convierte en el primer elemento de control ya que estructura los
elementos fundamentales que permitiran desarrollar la contratacién. Hecho que se ha
convertido en el “talon de Aquiles” de la administracion tal cual se observa en el estudio
de casos.

Los departamentos juridicos efecttan el control de legalidad de las actuaciones de
la administracién, emiten criterios respecto del desarrollo de los procedimientos
administrativos de contratacion y elaboran los documentos respectivos que, con la
suscripcion del funcionario en representacion del 6rgano, generan derechos y
obligaciones.

En la fase contractual aparecen las figuras de los administradores y fiscalizadores
que también controlan y autorizan la erogacion de fondos publicos por los trabajos
realizados. Estos efecttan una forma de control concurrente verificando de forma directa
el cumplimiento del objeto contractual.

Por ultimo las coordinaciones y direcciones financieras, conforme lo establecido

en las normas de control interno de la Contraloria General del Estado (NCICGE),



14

efecttian su control el momento de solicitar la erogacion de fondos por planillas de obras
aprobadas o pago de anticipos. Ahi aparece el andlisis técnico que efectdan las
instituciones en base a los componentes del sistema de administracion financiera que son:
1) compromiso (presupuesto), 2) devengado (contabilidad gubernamental) y 3) pago
(tesoreria). En estas actuaciones la administracion publica siempre tiene la opcion de
solicitar asesoria y control a otras instituciones competentes.

Una vez efectuado este analisis es necesario preguntarse si ¢este primer filtro
establece las condiciones para un control posterior, protegiendo los recursos publicos asi
como el derecho a la buena administracion?

La respuesta se ve reflejada en los informes aprobados por el ente de control como
resultado del control posterior. En estos, a pesar de existir los controles especificados en
los péarrafos que preceden se evidencia novedades respecto de la ejecucion de los
contratos, la recepcion de los mismos y la erogacién indebida de fondos. El 6rgano de
control establece observaciones que inclusive son incompatibles con los establecidos por
la administracion en el procedimiento de control interno.

Entonces el proceso de control interno que tiene que ser interconectado al parecer
no cumple con su objetivo, contrario a lo que se menciona en cierta parte de la doctrina y
la norma juridica al hablar de sistema. Por ende queda en duda la forma como se protegid
lo recursos estatales, la definicién queda como un postulado meramente ideal que no logra
efectivizarse en la realidad. El control interno se encuentra unido por la definicién
normativa y doctrinaria creandose a través de la palabra Unicamente.

A lo largo de la investigacion se muestra que este procedimiento de control est4
vinculado directamente con el fin social, concepto que sirve de fundamento para justificar
la ejecucion de las obras. Por ende, si todos los controles fallan se termina afectando el
derecho a la buena administracion. Es decir que no se atiende de forma eficiente las
necesidades de la sociedad, incumpliendo con el fin principal para el cual existe la
administracion publica que es el bienestar del ser humano.

Segun el tratadista Jaime Rodriguez Arana, desde una vision antropocentrista, una
de las caracteristicas de la buena administracion publica es la centralidad de la persona.

El sujeto es el centro de la actuacion de la administracion, sus acciones deben llevar a
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mejorar la forma de vida. Por lo tanto los asuntos deben ser tratados de la mejor forma
técnica posible.?

Asi mismo Juan Carlos Cassagne considera que el contrato administrativo tiene
dentro de sus elementos el interés general, la realizacion de un interés publico relevante.
En él se materializa la actuacion de la administracion publica. Por lo tanto este elemento
debe ser protegido y controlado de forma eficiente.?

En el desarrollo de este trabajo se analiza también la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado (LOCGE) misma que dentro del sistema de control
externo determina a la auditoria como el elemento principal del mismo. Esta se aplica con
posterioridad a la ejecucion de las actividades efectuadas por las administraciones
publicas. El Estado Ecuatoriano segun la norma antes indicada utiliza generalmente el
control posterior en busca de proteger los recursos y el cumplimiento de los objetivos de
las instituciones. Frente a esto se ha tenido en cuenta lo mencionado por algunos
tratadistas que consideran su efectividad y otros su poca eficiencia porque llega tarde.
Entre estos se citan a:

Miriam lvanega que considera que al control pablico le rodean una serie de mitos
que se fundamentan en el desconocimiento, la confusion e ideologia. Los que se han
establecido como conocimientos con fuerza de verdad absoluta, entre los cuales tenemos:
1) mayor relevancia del control externo; 2) inutilidad del control interno por dependencia
de los sujetos; 3) retroalimentacion de los dos tipos de control; 4) efectividad del control
previo y; 5) control externo indtil ya que llega tarde?, entre otros.

En esta reflexion desde una estructura negativa del razonamiento se resalta la
importancia que tiene el control posterior. Este permite efectuar un verdadero control a la
actuacion de la administracion publica, al considerar como mitos ciertas afirmaciones.
Por ende se llega a la conclusion de que, el control previo prepara el arribo del posterior
mismo que nunca llega tarde.

Luis Mesa respecto de los controles previo y preceptivo indica que estos se han
convertido en factores que lesionan la independencia de los ordenadores de gasto. Hecho

gue ha provocado que se produzca la irresponsabilidad frente a las acciones que han

! Jaime Rodriguez Arana, “La buena administraciéon como principio y como derecho fundamental
en Europa”, Mision Juridica, no 6 (2014): 25, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5167578.pdf.

2 Cassagne, Juan Carlos. El contrato administrativo. Buenos Aires: Lexisnexis, 2004, 427-28

3 Miriam Ivanega, Control Pablico (Buenos Aires: Astrea, 2016), 64-5



https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5167578.pdf
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realizado. Ademés que generan inconsistencias entre los informes generados de forma
previa y posterior dentro de los mismos procedimientos.*

El andlisis difiere con el efectuado en los parrafos anteriores. ElI concepto de
sistema se deforma. Los controles efectuados por el mismo drgano de control en el antes
y después puede generar inconsistencias. Este hecho provoca ademas que el funcionario
que actla sea irresponsable. Entonces en el examen se evidencia una falta de estructura
en el caso de que el mismo 6rgano actle en el antes y después.

Julio Comadira inspirado en un nuevo modelo de control interno lo define como
un proceso integrado. EI mismo forma parte te otros procesos y sirve de apoyo para una
conduccion superior. No solo debe ser un conjunto de acciones de carécter burocratico
sino que por el contrario nos debe llevar a la eficiencia, eficacia y cumplimiento de las
normas legales.®

Este autor presenta un mensaje mas conciliador al utilizar el concepto de
integralidad. En la realidad esto podria funcionar siempre que existan las herramientas
precisas para establecer un verdadero ejercicio de auditoria que irrigue la mayor parte de
la actuacion de la administracion.

Como se puede observar el tema del control esta sujeto a diferentes acepciones.
La explicacion puede encontrase en que esta responde a realidades concretas. Por lo tanto
los controles se deben ajustar a la realidad de cada una de los Estados. El sistema de
control debe responder a la estructura de las leyes, a los procedimientos de contratacién
con sus diferentes etapas asi como a la forma en que se pretende ejecutar los contratos.

Este control para que funcione como un verdadero sistema debe responder a la
problematica real de los contratos de obra. Se debe ubicar en los puntos especificos en
los que se hace necesario efectuar el control, utilizando los diferentes elementos con los
que se cuenta para llegar a contratar y ejecutar una obra en el Ecuador. Solo ahi podra
cumplir con el propésito para el que fue creada.

Entonces como ya se ha indicado en los parrafos anteriores, el objeto fundamental
de esta tesis es analizar los elementos tedricos del control interno y externo, criticar la
normativa vigente sobre el control en el Ecuador, su aplicacion por parte de los érganos

administrativos y aquellos que efecttan controles externos.

4 Luis Mesa Nieves. La Actividad Contractual y la responsabilidad en la administracion pablica
(Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002) ,105.
SJulio Comadira, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Lexisnexis, 2004), 761.
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Es asi que en el primer capitulo se realiza un analisis teérico de los temas de
control, contrato de obra publica y el derecho a la buena administracion. En este se busca
vincular estos elementos como un sistema cuyo fin es la proteccion el recurso publico.

En el segundo capitulo se efectda una critica a la normativa vigente teniendo en
cuenta lo que dice la doctrina, Constitucion (CE), Ley Organica de la Contraloria
(LOCGE), su Reglamento (RLOCGE), Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP), su Reglamento (RLOSNCP), y el Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas (COPFFP).

En el tercer capitulo se realiza un analisis de tres casos que han sido elegidos por
la forma sui generis en la que se ha desarrollado la ejecucion de los contratos. Este
evidencia el colapso del sistema de control que concluye en la desproteccion del recurso
publico, en obras que terminaron siendo redisefiadas y costando mucho mas de lo que en

un momento estaba presupuestado.
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Capitulo primero
Epistemologia del control: el control externo e interno como elementos

de un mismo sistema

Mientras que las necesidades son maltiples e infinitas,
los recursos para satisfacer esas necesidades son
necesariamente limitados. De alli que, administrar
este campo sea, precisamente, el arte de aplicar esos
recursos escasos a la mayor cantidad de esas
necesidades multiples...Por el caricter limitado de los
recursos disponibles resulta imposible que la
Administracion pueda atender simultdneamente a
todas las necesidades existentes. Tiene que ponderar,
elegir, optar, recurriendo a criterios de indole politica,
econdmica y aun de las técnicas provenientes tanto de
las ciencias duras como sociales.®

En el presente capitulo se realiza un analisis del control interno en sus diferentes
fases asi como del control externo y las herramientas que este posee, para luego ubicarlos
en el control de los contratos de obra publica. Especificamente se estudia el tema de los
estudios y la fiscalizacion, asi como el control que se efectla en la fase anterior a la
suscripcién de los contratos.

En un segundo momento se desarrolla el efecto que estos producen en el gasto
publico, determinando cual deberia ser el perfil de un Estado eficiente que actien en
virtud del interés de la colectividad. Asi mismo se estudia, el derecho que tienen los
ciudadanos a una buena administracion. Este acapite busca reflexionar sobre la
vinculacién que debe tener un sistema de control que se adhiera al accionar de la

administracion de manera que desemboque en el beneficio de la colectividad.
1. El control interno un preadmbulo del control posterior
La Real Academia de la Lengua define “preambulo” como aquello que se dice

antes de dar principio a lo que se trata de narrar, probar, mandar, pedir, etc., 0 como un

rodeo o digresion antes de entrar en materia o de empezar a decir claramente algo. En

6 Oscar Aguilar, “Técnicas de control judicial en las decisiones de la administracién econémica”,
en Derecho administrativo y regulacion econémica, ed. La Ley (Madrid: 2011), 584-5.
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relacion al derecho es aquel escrito que se antepone al articulado de una norma 'y en el
que se motiva la expedicion de la misma.

Al afirmar que el control interno es un predmbulo se lo hace en referencia a la
segunda acepcion, como aquel elemento que se desconecta del sistema de control pero
gue se encuentra presente, ya que legitimo la existencia de actos administrativos o la
suscripcion y ejecucion de un contrato por ejemplo.

Segun las normas vigentes en el Ecuador el control interno tiene el caracter de
integral, es responsabilidad de la maxima autoridad y de sus funcionarios. Este tiene
varios componentes entre los cuales se encuentran las actividades de control. Dentro de
estas Ultimas se presenta el control previo que en la préactica ha tomado gran importancia.

La NCICGE en este sentido denominan ‘“control previo al conjunto de
procedimientos y acciones que adoptan los niveles directivos de las entidades, antes de
tomar decisiones, para precautelar la correcta administracion del talento humano,
financieros y materiales”.’

La LOCGE determina que en el control previo “los servidores de la institucion,
analizaran las actividades institucionales propuestas, antes de su autorizacion o ejecucion,
respecto a su legalidad, veracidad, conveniencia, oportunidad, pertinencia y conformidad
con los planes y presupuestos institucionales”.®

En el RLCGE se determina que “constituye los mecanismos y procedimientos a
aplicarse en cada una de las fases de un proceso, para determinar la legalidad, veracidad
y conformidad con los presupuestos, planes operativos, y la documentacion que respalde
cada una de las actividades y la actuacion de los servidores que participen en ellas”.’

La responsabilidad del control de acuerdo a lo establecido en la normativa antes
indicada recae directamente en los niveles directivos y servidores de las instituciones.
Estos sujetos seran los que deben establecer los procedimientos, acciones y mecanismos
antes de la toma de decisiones y autorizaciones respectivas.

Entonces el control cae en un nivel de subjetividad al otorgar a la administracion
la competencia para establecer procedimientos y mecanismos. Procedimientos que

pueden arrojar resultados incompatibles con los que aparezcan en el control posterior. Por

" Ecuador CGE, Acuerdo de la Contraloria General del Estado 39 en el que se expide las Normas
de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 87, Suplemento, 14 de diciembre
de 2009, norma 402-02.

8 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, Suplemento,
12 de junio de 2002, art.12; letra a).

9 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial
119, 07 de julio de 2003, art.17.
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lo que este control se presenta como una digresion respecto del que se establecera después
de la ejecucion.

Ademas, el mito de considerar la inutilidad del control interno por dependencia de
los sujetos (segun Mirian Ivanega) se torna en una realidad. Los elementos que
fundamentan esta afirmacion van mas all4 de la dependencia, apareciendo ademas la falta
de un sujeto imparcial que revise la actuacion de la administracion con procedimientos y
reglas claras que tengan como base el interés general.

La falta de precision determinada en la normativa hace ver ademas que el control
puede ejercerse antes de cada una de las fases de un proceso, de su autorizacién, ejecucion
o la toma de decisiones. Por lo que el control previo se transforma en un hibrido, lo que

evidencia la falta de estructura y precision en el mismo. Al respecto Miriam lvanega dice:

Esta modalidad plantea un interrogante: previo o posterior ;a qué? La contestacién puede
ser diversa, por ejemplo, a un acto administrativo de designacion de un funcionario, de
adjudicacion de un contrato, del llamado a licitacion publica, etc., a la suscripcién de un
contrato, 0 a una orden de pago, a un reglamento que autoriza un incremento tarifario, a
la recepcion provisora de una obra, a la conformidad de un servicio. Es decir que aquello
que consideramos control previo puede ser entendido también como posterior o
concomitante; todo dependera de la ocasion de su ejercicio con relacion a su objeto...*

Por lo tanto el control interno debe establecer una verdadera estructura, misma
que permita ubicar el punto sensible de la actuacion de la administracién antes y después
de la suscripcion de un contrato de obra. La integralidad esta en determinar esos puntos
y no confundirlos con un control inutil de cada movimiento que realice la administracion

publica, convirtiéndose en un acto burocratico Unicamente.

1.1. Fases del control interno

La administracion publica frente a sus actuaciones realiza controles de legalidad,
planificacion, técnicos, etc. pero el control interno realmente ha dado mayor peso al
realizado por las coordinaciones o direcciones Financieras. Estas efect(ian el control a
través de tres componentes del sistema de administracion financiera que son: presupuesto,
contabilidad y tesoreria, a pesar de la existencia de 6rganos de auditoria interna.

Antes de realizar las acciones encomendadas en cada uno de estos modulos se
efecttan un control individual, muchas veces poco atinente al indicado en la normay con

exceso de formalidades. Es decir, no se ha logrado establecer un verdadero sistema de

10 Miriam Ivanega, Control Pablico (Buenos Aires: Astrea, 2016), 101.
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control dejando a la libre interpretacion lo establecido en la norma juridica. El tratadista
Héctor Villegas respecto del compromiso (acto que se realiza a través del mddulo de

presupuesto) dice lo siguiente:

El "compromiso™ es el acto por el cual se afecta el gasto al crédito pertinente autorizado
por el presupuesto. Es una medida de orden interno administrativo que produce el efecto
de inmovilizar el importe respectivo, a fin de que no pueda utilizarse para fines diversos
de los previstos en el presupuesto. La doctrina habla de autolimitacién (Ingrosso) o de
autoembargo (Bielsa), ya que, una vez comprometido el gasto, los fondos quedan
imputados a él, con prohibicién del ejecutor de darles otro destino.!

Entonces el funcionario previo a realizar la accion descrita efectda un control que se
centra segun las NCICGE en lo siguiente: “1. La operacion financiera esté directamente
relacionada con la misién de la entidad y con los programas, proyectos y actividades
aprobados...2. La operacion financiera retna los requisitos legales pertinentes y necesarios para
llevarla a cabo, que no existan restricciones legales sobre la misma.3. Exista la partida
presupuestaria”.t?

El otro modulo que forma parte del control interno es el que pertenece al de contabilidad
gubernamental y que responde al devengado. EI Manual de Finanzas Publicas lo define de la

siguiente forma:

un gasto devengado implica, entre otras cosas, la liquidacién del gasto y la simultanea
emision de la respectiva orden de pago, la cual debe efectivizarse dentro de los tres dias
habiles del cumplimiento de la recepcion de conformidad de los bienes o servicios
oportunamente contratados, o de los requisitos administrativos dispuestos para los gastos
sin contraprestacién. Asimismo, implica la afectacion definitiva de los créditos
presupuestarios correspondientest®.

O través el funcionario antes de realizar la accién del devengado debe revisar y realizar

el control, para esto debe tener en cuenta otros elementos descritos de forma taxativa en la norma:

1. Que la obligacion o deuda sea veraz y corresponda a una transaccion financiera que
haya reunido los requisitos exigidos en la fase del control previo, que se haya registrado
contablemente y contenga la autorizacién respectiva, asi como mantenga su razonabilidad
y exactitud aritmética. 2. Que los bienes o servicios recibidos guarden conformidad plena
con la calidad y cantidad descritas o detalladas en la factura o en el contrato, en el ingreso
a bodega o en el acta de recepcion e informe técnico legalizados y que evidencien la
obligacion o deuda correspondiente. 3. Que la transaccién no varie con respecto a la
propiedad, legalidad y conformidad con el presupuesto, establecidos al momento del
control previo al compromiso efectuado. 4. Diagndstico y evaluacion preliminar de la
planificacion y programacion de los presupuestos de ingresos. 5. La existencia de
documentacion debidamente clasificada y archivada 6. La correccion y legalidad

11 Villegas, Manual de Finanzas Publicas, 369.
12 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, norma. 402-02.
13 Villegas, 429.
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aplicadas en los aspectos formales y metodoldgicos del ingreso.7. La sujecion del hecho
econdémico que genera el ingreso a las normas que rigen su proceso®.

Después de estos controles se procede con la erogacion de fondos a traves de
tesoreria, una vez que también se ha procedido con el control respectivo. Para Héctor
Villegas el pago “no es Unicamente la operacion material de entrega del dinero, sino
también una operacion juridica ya que el Tesoro no es ejecutor ciego de la orden de pago,
sino un controlador de la "regularidad juridica" del libramiento, que compromete su
responsabilidad.’®

Entonces de lo mencionado se colige que: 1) el peso del control interno esta en el
area financiera, esto responde efectivamente a que los sujetos actuantes deberan
responder por cada una de sus acciones previo a la erogacion total de los fondos. 2) La
verificacion o control realizado lo fundamentan en la norma establecida que respecto a
ciertos elementos es demasiado general.

3) A pesar de que este control se lo ejecuta desde lo establecido en la norma, la
generalidad de ésta y el hecho de que su ejercicio esté condicionado por una
responsabilidad, en la practica puede reflejar subjetividades y criterios diversos de las
actuaciones realizadas respecto de la suscripcién y ejecucién de los contratos de obras.
Estas acciones no necesariamente pueden implicar la proteccion del erario pablico y el

derecho de los ciudadanos a una buena administracion.

2. ¢ Control externo integrado o represivo?

Como se menciond en parrafos anteriores el sistema de control esta formado por
dos elementos: 1) aquel que realizan las instituciones de forma interna y 2) el que se
efectlia externamente por la Contraloria General del Estado u otras instituciones dentro
de sus competencias. El control interno “tendra como finalidad primordial crear las
condiciones para el ejercicio del control externo a cargo de la Contraloria General del
Estado”.®

En base a lo dicho se entiende que: el control externo es la verificacion de la
actuacion de los 6rganos de la administracion, accion que tiene su fundamento en un

primer control que nace del 6rgano controlado. Es decir, en aquel que en su momento

14 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, norma. 402-03
15 Villegas, 431.
16 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art.9.



24

autorizo la erogacion de fondos teniendo como contraparte un contrato de obra publica
que cumpli6 con el interés general y fue recibido a satisfaccion.

el control interno configura un proceso que, junto a otros procesos, concurre en apoyo de
la conduccion superior de la jurisdiccion o ente de que se trate. Las normas
internacionales inspiradoras del nuevo modelo de control vigente, lo definen
precisamente como “un proceso integrado a los procesos, y no un conjunto de pesados
mecanismos burocraticos afiadidos a los mismos [...]*

Lo establecido por la norma y doctrina se convierte en un ideal, en la préactica se
presenta de manera opuesta. El control interno se convierte en un conjunto lento y obtuso
de tramites totalmente burocraticos que en nada aportan a la proteccion del recurso
publico, y lo que evidencian es el cumplimiento de una serie excesiva de formalidades.

Este hecho rompe con el sistema de control. El control externo llega sin ningun
tipo de poyo y preparacion de condiciones, debiendo primero entender la actuacion de la
administracion para luego fiscalizar su actuacién. Entonces, el control no es integral sino
que por el contrario se maneja desde estructuras totalmente contrapuestas.

El control externo no tiene integrado aquel que fue efectuado por las
administraciones publicas. Los dos atienden objetivos totalmente dispares. El asunto es
claro cuando se observa que no existen antecedentes de control que determinen el camino
que debe seguir aquellos que efectuaran el control posterior. Esas acciones se han

consumido en cambios espurios que forman parte del expediente que seréa revisado.

2.1. La herramienta del control externo

El control externo se realiza utilizando como herramienta principal la auditoria
gubernamental, misma que se presenta como un sistema estructurado con varios
componentes. Este conjuga elementos como asesoria, prevencién, asistencia, etc.

incluyendo ademas el examen especial.

El control externo que realizara la Contraloria General del Estado se ejercerd mediante la
auditoria gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e
internacionales y técnicas de auditoria. La auditoria gubernamental realizada por la
Contraloria General del Estado, consiste en un sistema integrado de asesoria, asistencia y
prevencion de riesgos que incluye el examen y evaluacion criticos de las acciones y obras
de los administradores de los recursos publicos. La auditoria gubernamental, no podra
modificar las resoluciones adoptadas por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
atribuciones, facultades o competencias, cuando éstas hubieran definido la situacion o

17 Julio Comadira, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Lexisnexis, 2004), 763.
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puesto término a los reclamos de los particulares, pero podra examinar la actuacion
administrativa del servidor, de conformidad con la ley.*®

El resultado final del examen es un informe que contiene como elementos
cardinales las conclusiones y recomendaciones, las que sirven para establecer un
precedente y educar a la administracion en su futuro accionar. Ademas, permiten
establecer un régimen sancionador de acuerdo al nivel de responsabilidades de los
funcionarios. En este sentido Mirian lvanega dice lo siguiente:

El trabajo del auditor concluye con un informe, que debe ser comunicado al auditado y a
las autoridades que indique la legislacién. En efecto, recuérdese que la auditoria no es un
control represivo, a través de ella no se persigue imponer sancion alguna, es una técnica
en la cual se aplica el arte del profesional o profesionales actuantes.®

En el caso del Ecuador, los informes por lo general sirven de fundamento para
establecer sanciones administrativas de acuerdo a la jerarquia y nivel de participacion. La
estructura organica de la CGE inclusive presenta una Subcontraloria de
Responsabilidades cuya funcion principal es la gestion de predeterminaciones y Gestion
de Responsabilidades Civiles y Administrativas. No existe un informe final que no
implique determinacion de responsabilidades.

Ademas, las recomendaciones emitidas en los informes son de cumplimiento
obligatorio cuya inobservancia es objeto de sancién, asi lo determina la LOCGE vy el
RLOCGE. En lo posterior, las administraciones sobre cuyas actuaciones se emitieron
recomendaciones tienen que observarlas de forma obligatoria. La Maxima autoridad
deberé establecer los mecanismos para la implementacion y seguimiento de las mismas
de forma inmediata.

De acuerdo a lo indicado en los parrafos precedentes, el elemento sancionador
cumple un papel fundamental para el establecimiento de medidas correctivas establecidas
en las recomendaciones, solamente con ese condicionante se puede asegurar la eficacia
del control posterior. La administracion a través de sus funcionarios deberd actuar
teniendo como referencia el grado de sancion al que por incumplimiento esta sometida.

Este elemento nos ubica en un contenido de caracter represivo del control

posterior, por lo que no podra ser totalmente efectivo respecto de la proteccion del

18 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art.18.
19 lvanega, Control Publico, 172.
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patrimonio estatal. Se pretende fiscalizar desde la sancién y no se establece precedentes
que estructuren un verdadero sistema de control.

El control concebido de esta manera pretende corregir actuaciones aisladas
respecto de organos individuales. De ahi que existan inconsistencias en observaciones y
recomendaciones realizadas sobre idénticas actuaciones.

La actuacion de la administracion publica de conformidad con la mision para la
cual fue creada busca la satisfaccion del interés general, por lo que el ente de control debe
estructurar un verdadero sistema de precedentes. Este no solo debe ubicarse en la emision
de recomendaciones sino que por el contrario deberd armar un sistema que ayude en los

procedimientos y actuaciones que realizan los érganos de la administracion.

Por ello, la necesidad de fijar mecanismos para que las recomendaciones no resulten
meras expresiones de deseo, lo que obliga a replantear en primer lugar el rol de los
organismos de control. Bajo este enfoque se supone (0 deberia suponerse) que la
obligatoriedad pretendida ha de surgir de la relevancia que aquellos deben tener como
instrumentos fundamentales en el desarrollo del actual estado de derecho.?°

La CGE en el desarrollo de su actuacion deberia establecer un catalogo de
tipologias de actuacion de la administracion que provoquen afectacion al fin publico, esto
le permitira establecer mecanismos de regulacion que aporte a un control mas eficiente.
No se puede educar y controlar desde aspectos separados. El tratadista Claudio Moraga

Klenner considera que:

En esta clase de control de término se debiera poner acento en la verificacion de aspectos
bastante sensibles. Sélo por mencionar algunos, valga la siguiente lista de ideas,
parametros y criterios de fiscalizacion postcontractual: (i) como se ha ejecutado el
contrato; (ii) como tomaron las partes sus respectiva decisiones durante la vigencia del
contrato; (iii) qué factores internos y exdgenos han influido en la manera de ejecutar el
contrato; (iv) qué consecuencias negativas han resultado de la ejecucidn e ingjecucién del
contrato, y (v) qué defectos fueron advertidos en la redaccion de las estipulaciones
contractuales, en la interpretacion de sus clausulas y en el entendimiento dado por las
partes al texto del contrato.?

En este sentido el control posterior en el Ecuador actua estableciendo una serie de
precedentes que sirven de referencia para actuaciones futuras. Es decir, que establece un
modelo ensefianza utilizando como elemento fundamental “la sancion”. El modelo de

control en este este sentido se enmarca en desarrollar ensefianzas para actuaciones futuras

2 |bid., 174-5.
21 Claudio Moraga Klenner, Contratacion administrativa (Santiago: Editora e Imprenta Maval
2012), 85.
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mismo que se aleja de su objetivo fundamental que es: “la proteccién del interés general

y el recurso publico”.

Finalmente, los controles de término son aquellos que se ejercen luego de ejecutado o
terminado un contrato. Esta Gltima clase de control, probablemente, es la que menos se
desarrolla por la administracion, no obstante que en las actuales condiciones de
contratacion administrativas, estos controles son esenciales para poder mejorar en el
futuro los procedimientos contractuales, es decir, para poder transformar a la
administracion en un agente cada vez mas eficiente y eficaz.?

Entonces el control posterior tiene metas diferentes. Lo fundamental es educar a
través de la represion. El fin no es la proteccion del recurso pablico en tiempo presente.
El interés general queda desprotegido asi como el derecho a la buena administracién. Por
ende, es necesario ubicar el control de la actuacion de la administracion desde otro

paradigma.

Los controles de legalidad acttan regularmente de forma ex post, es decir, una vez que el
contrato se encuentra adjudicado o perfeccionado. Los controles de mérito, por su parte,
actlan indistintamente antes y después de perfeccionado el contrato, ya que su finalidad
es verificar que exista un interés general o publico vigente al momento de celebracion del
contrato asi como durante su posterior cumplimiento.?

Entonces lo fundamental es desarrollar un control que se ubique en tiempo real de
manera que, antes de emitir actos de seleccion de proveedores y suscripcién de contratos
se observe la primacia del interés general. No se puede dejar la actuacion del 6rgano de
control para el final, ya cuando el recurso publico ha sido utilizado y las obras estan
entregadas.

El control para la correccion de actuaciones futuras debe trasladarse al de la
actuacion en tiempo presente. ElI 6rgano de control integrado con el que se efectla
internamente debe operar antes de que se produzca la actuacion de la administracion. La
legislacion chilena habla de la toma de razon por ejemplo:

La toma de razdn es por regla general un control preventivo, porque se ejerce antes de
gue el acto nazca a la vida del derecho y, en todo caso, antes de su cumplimiento. El
objetivo de la toma de razén es imposibilitar la dictacion de actos de la Administracion
que no se concilien con el ordenamiento juridico en su integridad. La toma de razén es,
adicionalmente, un control de juridicidad, porque su objeto es velar que el ordenamiento
no sea infringido a través de resoluciones o decretos antijuridicos de la Administracién.?*

22 1bid.
2 1bid.
24 1bid., 87.
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Ergo en la realidad ecuatoriana no tenemos un control integrado sino un control
represivo. Este busca fundamentalmente, si es que asi se puede llamar, el establecimiento
de directrices para actuaciones futuras del 6rgano que fue auditado. El control queda
unicamente en precedentes de caracter individual cuyo cumplimiento sera verificado a
través de la sancion.

3. El control de los contratos de obra publica

Los contratos de obra publica son los que mayor erogacion de fondos implican
dentro de la actividad contractual de un Estado. De acuerdo al reporte del sistema del
Servicio Nacional de Contratacién Publica (Sercop) en el clasificador central de
productos (Cpc), en los que se encuentran habilitados los proveedores que prestan
“servicios de construccion”, “otras obras de ingenieria civil” y “construccion”, en el
primer cuatrimestre del afio 2019 se adjudicaron rubros por un valor de 98,6 millones de
ddlares en referencia a la adquisicion de bienes o contratacion de servicios, sin tener en

cuenta servicios generales de construccion y asfaltado de vias que también presentan
rubros altos.

Tabla 1
Montos de procedimientos contratados en el primer cuatrimestre del afio 2019

MONTOS ADJUDICADOS POR CPC PRIMER CUATRIMESTRE
2019 MILLONES DE DOLARES

LECTURAS DE MEDIDORES, ENTREGA DE FACTURAS,...
SERVICIOS DE CONFECCION DE UNIFORMES
ACEITES CRUDOS DE PETROLEO O DE...
SERVICIOS GENERALES DE CONSTRUCCION DE...
SERVICIOS DE TRABAJOS DE SOLDADURAS AFINES...
SERVICIOS GENERALES DE CONSTRUCCION EN...
SERVICIOS DE RECOGIDA DE DESECHOS NO...
ASFALTADO DE VIAS
INSUMOS DE USO GENERAL
OTRAS OBRAS DE INGENIERIA CIVIL

o
N
o
N
o

60 80 100 120

Fuente: SERCOP
Elaboracion propia
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Estos valores reflejan ademas la existencia aproximada de un nimero similar de
contratos para estudios y fiscalizacion esto ya que los mismos van unidos con los de
contratacion de obra publica. Ergo, aquello implicara un gasto inclusive mayor del
utilizado para la ejecuciéon de las obras.

Los datos nos indican que en el Ecuador existe una gran erogacion de fondos por
concepto de obras publicas, pero a la vez también se observa que la mayor cantidad de
problemas se encuentran en estas. En un diagnéstico de obras efectuados en el Ecuador
se ubicaron “a los sectores: Social, Seguridad, Productivo, Infraestructura, Exterior,
Habitat y Otros, con resultados que identifican 640 obras con problemas relacionados con

lo financiero, técnico, legal y coordinacion de entidades”.?® Las cifras asi lo describen:

Tabla 2
Obras por sector
Por sector NUmero
Social 258
Seguridad 245
Productivo 44
Infraestructura 57
Exterior 17
Habitat 15
Empresas Publicas, Funcién Judicial, | 4
Inmobiliar
Fuente: Diario La Hora
Elaboracion propia
Tabla 3
Tipo de obra
Por tipo de obra NUmero
Unidades de policia comunitaria 211
Centros de salud y hospitales 113
Unidades educativas 89
Viabilidad 53
Unidades agricolas, puertos pesqueros, centros de acopio 44
Centros infantiles 24
Otros 106

Fuente: Diario La Hora
Elaboracion propia

25 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo, “El Gobierno Nacional present6 un
diagnostico de las obras de infraestructura en el pais”, Senplades, accedido 26 de abril de 2019, parr. 2,
http://www.planificacion.gob.ec/el-gobierno-nacional-presento-un-diagnostico-de-las-obras-de-
infraestructura-en-el-pais/
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Los problemas en estas arrojaron la necesidad de recursos que exceden a los
establecidos en los presupuestos referenciales, estos servirdn para su habilitacion y
funcionamiento asi como, para efectuar arreglos que no fueron detectados en su momento.
En concordancia con lo mencionado se debe decir que para “estas 640 obras, contratadas
desde 2009, se previ6 una inversion original de $ 2.138 millones, pero se increment6 a $
3.975 millones y aun falta la liquidacion de aproximadamente $ 956 millones”.?

Las cifras prueban que el sistema de control fallo, este no pudo cumplir con el
objetivo para el cual fue creado. El primer afectado es el ciudadano por la relacion directa
que tienen con la construccion de la obra y el gasto. Juan Carlos Expdsito Vélez considera
también que “el interés publico es lo unico que por ser imperativo legal persigue la

Administracién en cualquier clase de contrato que pretenda celebrar”.?’

3.1. El contrato de obra publica, estudios y fiscalizacion

El contrato de obra publica es el arquetipo de los demas contratos teniendo como
antecedente fundamental el estudio técnico y como complemento la fiscalizacion. El
primero permitira analizar la factibilidad técnica y econdmica; determinar los disefios;
realizar el analisis de desagregacion tecnoldgica respecto de la ejecucion de la obra. De
acuerdo a lo determinado en la LOSNCP, los consultores o funcionarios seran
responsables solidariamente con la Maxima Autoridad de la institucion por su aplicacion
posterior.

El estudio técnico permite afinar el presupuesto referencial de la obra asi como el
tiempo de ejecucion de la misma, justificar los factores sociales y el costo beneficio que
ésta implica. El aspecto estético, paisajistico y el nivel de impacto ambiental que se
producira por la construccién de la obra forman parte esencial de su aporte.

La Codificacion de Resoluciones del SERCOP at6 al contratista que realizo el
estudio técnico a la suscripcion de un contrato de asesoramiento para la ejecucion de la
obra, servicio que implica una nueva erogacion de fondos. La obligacién condicional

suspensiva, la presentacion de una letra de cambio por el 5% del valor de los estudios y

26 Ecuador, “640 de 737 obras tienen problemas, El Telégrafo, 25 de octubre de 2017, https:/
www.eltelegrafo.com.ec/noticias/economia/4/640-de-737-obras-tienen problemaswww.eltelegrafo.com.ec

27 Juan Carlos Expésito Vélez, La configuracion del contrato de la administracion publica el
derecho colombiano y espafiol (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 250.
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la declaratoria de contratista incumplido hacen que este aparezca de forma obligatoria en
la ejecucion de la obra.

Este hecho permite que se traslade el espiritu del estudio a la obra, obligando al
contratista a presenciar la ejecucion de las ideas entregadas en un primer momento. Este
elemento puede ser positivo porque estd presente el autor de la obra, pero si es que se
mira desde otro punto de vista puede ocasionar que este pierda su imparcialidad y oculte
ciertos vicios contenidos en los estudios iniciales. Ademas, existio un comision que
recibio los productos por lo cual los mismos se encuentran a satisfaccion de la entidad.

El tratadista Moraga Klenner en una compilacion de ideas de varios autores
explica:

Supuesto que la Administracién prioriza una necesidad publica que debe ser satisfecha y

concluye que existe posibilidades de hacerlo asi como fondos disponibles al efecto, la

fase de estudios y proyectos tiene por objeto permitir a la Administracién determinar el
objeto y contenido especifico del contrato que se pretende perfeccionar, asi como la
factibilidad econémica, técnica y juridica de dicho objeto, de manera que €l, ademas de
ser licito, posible determinable o determinado y cierto, quede también completamente
definido a través de unos estudios, disefios y proyectos plenos , cabales integrales, que no

generen dudas en cuanto al objeto a contratar o cuya materializacion resulte frustrante en
virtud de sus deficiencias.?®

Este hecho permite que la administracién actie de forma segura el momento de
elaborar la bases del proceso de contratacion evitando la improvisacion. Los estudios
ademas le permitira escoger la mejor oferta, que de conformidad con la LOSNCP es
aquella que presenta las mejores condiciones, sin que esto implique necesariamente el
precio mas bajo.

Asimismo, la seguridad radica en que la entidad contratante por medio de la
comision técnica recibié a entera satisfaccion la consultoria con la que se contratd los
estudios. Estos ya fueron analizados para la recepcion respectiva, por lo que se convierten
en una garantia al momento de contratar.

El segundo de los elementos que acompaiia a los contratos de obra es la figura de
la fiscalizacion. Al respecto la ley, reglamento y la codificacion de resoluciones del
SERCOP no desarrollan esta institucion juridica de forma independiente, esta aparece
asociada a la figura del administrador del contrato determinada de forma escueta en el
articulo 121 de la LOSNCP.

28 1bid., 156.
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La fiscalizacion funciona como un control concurrente, la cual debe verificar que
se proceda con la ejecucién de la obra de conformidad con lo solicitado por la entidad en
las bases de la licitacion, asi como en la oferta presentada. Ademas, debera autorizar la
procedencia 0 no de ciertas acciones que se presenten en el desarrollo de la contratacion.

La figura del fiscalizador es importante ya que: 1) efectia el acompafiamiento en
tiempo real de la ejecucion de una obra; 2) permite evidenciar, asegurar que lo descrito
en los documentos se encuentra plasmado en la estructura fisica que en su momento sera
recibida por la administracion y utilizada por los interesados.

Para Martinez Tapia, “El control técnico se dirige a comprobar que el proyecto se
lleva de acuerdo con la redaccion del mismo. Materiales y sus precios, asi como el
cumplimiento de los plazos son vitales para la buena marcha y buen fin del contrato
administrativo adoptado”.?®

La figura del fiscalizador se define en las condiciones generales de los pliegos de
obra. Estos determinan que debe canalizar y coordinar cada una de las obligaciones
contractuales convenidas, estando autorizado para realizar las gestiones inherentes a su
ejecucion. Debe velar por el oportuno y cabal cumplimiento de cada una de las
obligaciones contractuales, efectuando acciones que sean necesarias para evitar retrasos
injustificados, asi como impone multas que seran comunicadas al Administrador del
Contrato.*

Entonces como se menciona en los parrafos anteriores el estudio técnico permite
elaborar las bases del procedimiento de contratacion. Este permite emprender la basqueda
del mejor proveedor que se obligue a ejecutar lo solicitado por la entidad bajo ciertos
condicionamientos, con el acompafiamiento en tiempo real del Administrador y

Fiscalizador.

3.2. El control en la fase anterior a la suscripcion del contrato

La administracion publica antes de la suscripcion de un contrato de obra y
contando con los estudios definitivos efecta un procedimiento. El resultado final de éste
es contar con un oferente idoneo. EI mismo consta de una fase preparatoria y

precontractual. La primera se ubica en el centro de la administracion y la segunda en una

2% Ramén Martinez Tapia, El contrato de obras, Revista espafiola de financiacion y colectividad,
Vol. XIX, No 60, (1989): 799 https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2652858.pdf
30 Ecuador, Modelo de Pliegos de Contratacion de Obras, Seccion 11, No 3.1.11.
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interaccion con aquellos proveedores interesados en ejecutar el contrato que presentaran
sus ofertas y acreditardn su experiencia. Estas serdn valoradas por el 6rgano contratante

de acuerdo a las condiciones establecidas en las bases.

En esta etapa es necesario apuntar que la Administracién, con base en su poder oficioso,
ejecuta el actuar contractual inicidndolo con los distintos anuncios o invitaciones, ya sea
de la licitacion, del concurso, de la subasta o del procedimiento directo o negociado, de
donde se desprende que el interesado en contratar con la Administracion no accede
directamente a la condicién de contratista, sino que hace parte, inmiscuyéndose, en un
proceso de seleccion de contratistas, que para todos los efectos es un procedimiento
administrativo. 3!

La fase preparatoria tiene un punto esencial, que inclusive deberia estar sustentado
en los estudios. Este es la justificacion de la necesidad de la contratacion. El Estado no
puede invertir sus recursos en contratos que no respondan a necesidades reales. La
necesidad debe tener tres caracteristicas: 1) Realidad; 2) Precision; y 3) factibilidad
entendidas en el sentido textual de su acepcion.

Por lo general las entidades contratantes plasman esta necesidad en los informes
técnicos y los términos de referencia, misma que se traslada a la resolucion de inicio.
Entonces tenemos tres documentos en los que se puede demostrar este hecho. La

Codificacion de Resoluciones del SERCOP sobre el tema dice:

La definicion del objeto de contratacion deberé contar con la debida justificacion técnica,
reflejada en las especificaciones técnicas o términos de referencia, por lo que, los
componentes del objeto de contratacion deberan guardar una relacién o vinculacion
razonable, acorde a las necesidades institucionales de la entidad contratante, y que de
ninguna manera propendan a un tratamiento diferenciado o discriminatorio de los
proveedores del Estado.

La resolucion suscrita por la méxima autoridad es el acto administrativo que
habilita el inicio del procedimiento de contratacion validando sus condiciones. Esta
deberé ser debidamente motivada cumpliendo con los requisitos de razonabilidad, l6gica
y comprensibilidad. Ahi se encuentra el inicio del camino cuyo fin sera el acuerdo de
voluntades.

Por lo general son las Direcciones y Coordinaciones Juridicas de las instituciones
las que realizan el control de legalidad de estos actos. Aquellos revisan la conformidad

de los documentos constantes en los expedientes con la norma, la procedencia de la

31 Exposito Vélez, La configuracion del contrato de la administracién publica el derecho
colombiano y espafiol, 439.

32 Ecuador, Codificacion y actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, art.104.1.
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contratacion en relacién con el sustento técnico y la delimitacién del objeto contractual.
Al respecto Exposito Vélez dice:

De acuerdo con lo establecido por el articulo 24 ECE, los procedimientos alli enunciados
son los que enmarcan y orientan todo el sistema contractual de la seleccion. En efecto, la
norma en comento acude a reglas y principios generales sin determinar un grupo
especifico, siendo mas amplio este régimen contractual que el anterior; claro esta ,
siempre garantizando que la etapa precontractual sea inmaculada; esto es, que, previo a
la celebracion del contrato , la Administracién debe presidir la realizacién de pasos y
férmulas que hemos descrito anteriormente, concretando asi los procedimientos bajo el
manto legal de las licitaciones o concursos, y de la contratacion directa, de acuerdo con
la cuantia del mismo, de la naturaleza del objeto del contrato o de la actividad que
desarrolla el sujeto publico quiere contratar o de la especialidad del sujeto.

El tramite del procedimiento de contratacion también obliga el cumplimiento de
ciertos parametros de caracter presupuestario que van ligados al tema de planificacion.
Estos se efectivizan en la emisidn de certificaciones que indican la existencia de la
planificacion previa y de los recursos correspondientes para el cumplimento de la
obligacion que va asumir la administracion.

Los articulos 24 de la LOSNCP, 27 del RGLOSNCP, y 133 de la Codificacién de
las Resoluciones del SERCOP sefialan la obligatoriedad de contar con una certificacion
presupuestaria antes del inicio de un procedimiento de contratacion puablica. Las
Direcciones de Planificacion y Financieras son las encargadas de emitir estos
documentos.

Estos instrumentos estan vinculados con el Plan Anual de Contrataciones (PAC).
Documento que las instituciones las manejan virtualmente a través del sistema nacional
de contratacion publica y cuya reforma debe ser autorizada por el funcionario competente.
En el PAC se encuentran todas las contrataciones con su respectivo item presupuestario.
Estos puede ser vinculados a certificaciones plurianuales o consolidados entre si para
alcanzar los limites del presupuesto referencial.

El control de cumplimento se efectia de forma electrénica a través de la
plataforma de contratacion publica. Esta se encuentra interconectada con el sistema
integrado de gestion financiera que vincula la certificacion presupuestaria con el PAC de
la institucion respectiva.

El control de estos elementos es bastante efectivo ya que en el caso de no contar

con los recursos y no tener planificada la contratacion simplemente no se puede iniciar el

33 Exposito Vélez, La configuracion del contrato de la administracion publica el derecho
colombiano y espafiol, 442.
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procedimiento de contratacion. El sistema virtual hace que las instituciones
obligatoriamente cumplan con estos parametros. Esto permitira generar los pliegos y
publicar el procedimiento para la participacion de los proveedores.

Los pliegos del procedimiento de contratacion son el punto de referencia sobre el
cual girarén la participacion de los oferentes, sobre aquellos se presentaran las propuestas.
En estos se encuentran contenidos: la convocatoria, objeto de la contratacion, presupuesto
referencial, especificaciones técnicas, objetivos, alcance, metodologia de trabajo,
productos esperados, plazo, personal técnico, forma de pago, cronograma del
procedimiento, plazo, garantias, anticipo, evaluacién de la oferta, informacion financiera
y obligaciones. “El pliego de condiciones establece las normas que van a regular la etapa

precontractual y las reglas que deberan cumplir la administracion y los oferentes para una

seleccion objetiva” %

Exposito Vélez se refiere a los pliegos de contratacion de la siguiente manera:

También llamado término de referencia, se constituye en el documento
determinante y medular de todo el procedimiento de contratacion cuando a él se
recurre por expreso mandato de la ley. Atendiendo, como es obvio y natural, tal
como esté contemplado el sistema objetivo de contratacién colombiano y espafiol,
al principio de transparencia, es el documento que elabora la entidad publica (motu
propio o contrata para ello) que contiene las reglas generales e impersonales que
rigen el procedimiento de licitacién y de adjudicacion; y por supuesto las
condiciones del vinculo contractual. Tiene el suficiente ius cogens: es por ello que
es Ilamado la ley del contrato ya que contiene de antemano y de manera exacta las
reglas del juego, esto es, los criterios y requisitos que han de seguir todo el
procedimiento selectivo.®®

Los pliegos de contratacion como lo menciona el tratadista son en definitiva los
mismos términos de referencia. A pesar de que, la norma establece ciertos limites para
el establecimiento de condiciones, las instituciones tienen cierto grado de libertad para

elaborarlos.

La administracion dispone de libertad de valoracién para la configuracion del
pliego de condiciones, dentro de los parametros generales sefialados en la ley y el
reglamento, y conforme a los requerimientos de cada proceso de seleccion. Por tal
razon, se ha sefialado que la administracion ejerce y mantiene una facultad
discrecional para su configuracion, para ponderar los hechos, intereses, derechos
y principios juridicos comprometidos en un caso concreto y para una determinada
solucion. La administracion tiene un espacio libre para elegir como posible

3 Edgar Gonzalez Lopez, El pliego de condiciones en la contratacién estatal (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010), 87.
% Ibid., 156.
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cualquiera de las alternativas que resuelvan el caso, con un margen de libertad de

valoracion para que, en cada caso concreto, establezca el contenido del pliego de

condiciones y los criterios y reglas que orientaran el proceso de seleccion.®

La administracion frente a esta libertad no puede dejar de apegarse a los limites
establecidos por los principios y las normas que rigen la contratacion publica, teniendo
siempre en cuenta que es el interés general y el derecho a una buena administracion los

que estan en juego.

La ley no determina ni puede determinar el contenido preciso y detallado de los
pliegos de condiciones, por razones de eficacia y por la imposibilidad de prever
con exactitud los derechos, reglas y obligaciones propios de las particularidades
del objeto por contratar. Por ello, se otorga una facultad discrecional para incluir
en el proceso y en los contratos las condiciones licitas que considere convenientes

y necesarias, con guarda del principio de legalidad, es decir que no estén

prohibidas por reglamento o por la ley.%

Es necesario también pensar en el alcance de los pliegos de condiciones ya que,
no solamente llegan a la fase precontractual de seleccion del proveedor. Estos van a estar
presentes al cien por ciento en la suscripcion del contrato y en la ejecucién. La
administracion y el oferente no pueden desconocer el contenido de estos el momento que
se proceda a generar las obligaciones y a ejecutarlas.

El contenido esta omnipresente en las diferentes acciones, apareciendo ciertas
excepciones que van unidas directamente al interés general. “La mutabilidad del objeto y
del contenido del contrato resulta necesaria en la ejecucion, para adecuarla al interés
publico como fin del contrato”.®

El control que ha desarrollado la administracién previa a generar los pliegos, como
se menciond en parrafos anteriores, es el referente a la emisién de las certificaciones: 1)
presupuestaria y 2) plan anual de contrataciones. Su existencia permitira la elaboracion,
asi como la publicacion de los mismos en el sistema de contratacion del Estado.

Este primer control, que solamente se efectian aquellos organismos que
pertenecen a la administracién central, obliga a la administracion publica a contar con los
fondos que posibiliten realizar los pagos al proveedor; conminandole también a realizar

una planificacion de los procedimientos contractuales a ser ejecutados dentro de un

36 Gonzalez Lopez, El pliego de condiciones en la contratacion estatal, 87.
37 Ibid.
3 |bid., 68
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periodo fiscal. Es decir que, el 6rgano administrativo de forma real debera contar con
estos dos elementos.

En este sentido estariamos hablando de un control concurrente virtual. Este se
efectia a través de la utilizacion de mecanismos informaticos que obligan a la
administracion al cumplimiento de los requisitos determinados en la ley. La ley impone
el uso de herramientas informéticas que configuradas de tal manera controlan la
realizacion de ciertas acciones bloqueando el acceso en caso de incumplimiento.

La normativa actual también a traves de las Resoluciones emitidas por el SERCOP
establece limites a varios elementos contenidos en los pliegos. Es asi que, en base a
umbrales se ha considerado rangos de tiempo en la fase precontractual para las preguntas
respuestas y aclaraciones, presentacion de ofertas y convalidacion de errores de forma.

De la misma manera de acuerdo al presupuesto establecido se ha determinado
limites para el cumplimiento de experiencia general y especifica, ademas se ha
considerado horarios para la publicacion de los procedimientos en el sistema de
contratacion del Estado.

Con estos mecanismos se pretende mejorar la concurrencia de oferentes en los
procesos licitatorios. Esto ayuda a las entidades contratantes a elegir de un mayor nimero
de propuestas la que mejor convenga a los intereses generales, teniendo como referente
otros elementos que no sea unicamente el precio.

La norma también ha previsto que se delimite de forma exacta el objeto del
contrato. Este debe estar asociado al cddigo central del producto CPC de forma precisa
de manera que, las invitaciones sean receptadas por aquellos proveedores inscritos que
puedan efectivamente prestar los servicios.

Ademas evita que, las administraciones utilicen CPC para la compra de productos
restringidos sin autorizacion previa. Por lo general, la practica de las instituciones es
utilizar un CPC que no exige requisitos para comprar productos que exigen el
cumplimiento de condiciones especiales. Igual tenemos, la presencia de un control en
tiempo real que exige el cumplimiento de requisitos habilitantes y completos. Es decir
gue, una vez que sean obtenidos se levanta la restriccion y permite que se proceda con el
desarrollo del procedimiento de compras.

Una vez superados todos estos controles, la administracion publica el
procedimiento e invita a todos los proveedores que se encuentran inscritos en el CPC con
el cual se determind el objeto de la contratacion. Desde este momento sera la comision

técnica la responsable de definir el proveedor que cumpla con las condiciones
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establecidas en los pliegos. El documento final es el informe que permita decidir la
adjudicacion del contrato a la méxima autoridad.

Esta debera efectuar una evaluacion de las ofertas presentadas de conformidad con
las condiciones establecidas en los pliegos. La misma podra solicitar inclusive que se
convaliden ciertos errores de forma, asi como responder a las preguntas efectuadas por
los interesados Yy aclarar los pliegos en el caso de existir inconsistencias si fuera el caso.

La entidad contratante en cumplimiento del principio de transparencia y trato justo
debe proceder con la emisidn de las respuestas y aclaraciones. Estas permitiran que exista
precision el momento de presentar las ofertas, las cuales se deberan adecuar a los
condiciones del pliego que pudieron haber sido modificadas. Moraga Klenner al respecto

dice lo siguiente:

el ente licitante permite a los interesados que formulen consultas o pidan aclaraciones al
texto, sentido Yy alcance de las bases de licitacién y sus documentos complementarios o
anexos, las que deben ser contestadas e informadas por el ente licitante a todos quienes
participan en el concurso, sin importar si han formulado o no consultas. Estas respuestas
se emiten por medio de lo que se conoce como circulares aclaratorias. %

Esta fase es importante ya que se establece un trato directo con todos los
proveedores que estan interesados en participar. En este sentido, la administracion esta
sometida a un control realizado externamente por los proveedores calificados en el CPC
para prestar el servicio. El drgano de la administracion podra en esta etapa ajustar los
elementos contenidos en el pliego excepto el objeto del contrato y el presupuesto
referencial.

“Consideramos que tampoco es posible una modificacion sobre la necesidad o el
objeto que pretende satisfacer la administracién en los términos que se han analizado:
sobre los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion; sobre los

factores de seleccion o sobre la cantidad o valor de las prestaciones”. “° Entonces

[e]l periodo de las consultas y aclaraciones es de vital importancia para la Administracion,
a lo menos por las dos siguientes razones: (i) junto con las visitas a terreno y demas
instancias formales establecidas en las bases de la licitacion, es una de las pocas
oportunidades en que se puede establecer un reciproco y legitimo contacto con los
licitadores...(ii)) en este momento, la Administracion tiene atribucion para definir
completamente el sentido de las normas contractuales y técnica del contrato y, al mismo
tiempo, introducirse modificaciones que fueren menester con motivos de clausulas

3% Moraga Klenner, Contratacion administrativa, 172.
40 Gonzalez Lopez, El pliego de condiciones en la contratacion estatal, 241.
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dudosas, obscuras, vagas, 0 contradictorias a ante omisiones que durante la licitacion han
podido ser advertidas por los licitadores o por la propia administracion. 4

Después de esta etapa quedaran definitivamente establecidos los lineamientos de
participacion. EI mecanismo que cojuntamente ha sido establecido para evitar se vulnere
el principio de concurrencia, en el caso de existir variacion de las bases del procedimiento
de contratacion, es la extension de los plazos para la presentacion de las ofertas conforme
a ciertos rangos.

La actuacion de la comision técnica seré objeto de control posterior Unicamente.
Esta funciona de forma independiente con fundamento en los documentos
precontractuales, principalmente en los estudios y los pliegos. Su actuacion permitira
subsanar ciertos contenidos que pueden provocar dificultades el momento de la
calificacion y ulterior adjudicacion del contrato.

Una vez delineado de forma clara el contenido de los pliegos viene la presentacion
de las ofertas. Estas deben contener todas las condiciones establecidas en las bases.
Muchas de las veces, los requisitos son bastante engorrosos, compuestos de excesiva
formalidad y poco serviciales respecto del tipo de proveedor que se pretende encontrar.

Edgar Gonzalez al respecto indica:

La presentacion de una oferta se ha convertido en una carga excesiva e innecesaria de
aportes documentales, con exigencias formales que suponen un obstaculo para una mayor
concurrencia, y es contraria al desarrollo eficiente del proceso de seleccion. Ademas el
mismo proponente es obligado a presentar la misma documentacion en los diferentes
procesos de seleccion que adelanta la entidad, con exceso de tramites y dilaciones. 42

La administracion publica, ni siquiera con el objeto de buscar el proveedor mas
idéneo para la prestacion el servicio, sino por costumbre o buscando fundamentar en
vanos ideales la seleccion de un proveedor, se ha propuesto exigir el cumplimiento de
muchos requisitos de forma. Hecho que se deberia reglamentar estableciendo Unicamente
aquellos que si permitan definirlo como el mejor en propuestas de calidad y experiencia
de cumplimiento.

Las ofertas deben ser presentadas por los interesados dentro del plazo establecido
para el efecto. La codificacion de Resoluciones del SERCOP establece de conformidad

con el presupuesto establecido para la compra el tiempo para la entrega, esto con el objeto

41 Exposito Vélez, La configuracion del contrato de la administracion publica el derecho
colombiano y espafiol, 173.

42 Gonzalez Lopez, El pliego de condiciones en la contratacion estatal, 212.
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de que no se vea afectado el derecho de los oferentes a la participacion en los
procedimientos de contratacion de obra.

La LOSNCP obliga a las entidades contratantes a utilizar el médulo facilitador de
contratacion (MFC) para el desarrollo de procedimientos de contratacion que
corresponden al régimen comun. A través de éste se estructuran los plazos para el avance
de las diferentes etapas. Pero existe un desfase, los limites establecidos en la normativa
no se han adecuado al MFC para la elaboracién de los pliegos, lo que no permite cumplir
con lo establecido en la norma. En este sentido falla el control establecido para el tema
de la presentacion de las ofertas.

La oferta es elaborada en el MFC para proveedores del Estado. Este permite que
la oferta se adhiera a cada uno de los requerimientos solicitados por la entidad, en ella se
anexa los documentos de respaldo que acreditan la informacion proporcionada en los
formularios de la oferta. En estricto sentido el MFC arrojara la estructura de la oferta con
los formularios respectivos.

La oferta debe ser publicada en el sistema oficial de contratacion del Estado en
virtud del principio de transparencia. Por lo general las ofertas publicadas solamente
pueden ser visualizadas con el MFC que manejan las instituciones del Estado. Por lo que,
el momento de revisar la oferta la entidad necesita la presentacion de la oferta fisica
debidamente suscrita por el proponente inscrito en el CPC. Al respecto Moraga Klenner
dice:

Los licitadores o participantes a quienes no les afecte alguna inhabilidad estan en

condiciones de presentar ofertas al 6rgano o ente licitante satisfaciendo todas las

exigencias y requerimientos sancionados por las propias bases de licitacion para dicho
efecto, referidas especialmente al lugar y fecha de presentacion de la oferta, idioma en la
gue se debe expresar la oferta, formato de ella, suscripcién de formularios o anexos de

declaraciones del oferente y del contenido de la oferta misma y nimero de sobres en el
que debe presentarse. 43

Una vez presentada la oferta, la comision técnica procedera con su apertura, este
acto segun lo establecido en la norma debe ser publico. Pero generalmente, las ofertas son
entregadas en la secretaria de la comision y basta la presencia de sus miembros para
realizar esta accion. Al final se deja constancia del nimero de fojas y hora de recepcion

de las mismas en un documento. Moraga Klenner sobre el teme indica:

Este acto comprende distintas actuaciones, ya de parte de los licitadores, ya de parte de
la administracion, que bien pueden sintetizarse en: la presentacion material de las ofertas

43 Moraga Klenner, Contratacion administrativa, 174.
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por parte de esos licitadores; la recepcion material de las mismas por parte del érgano
licitante actuando normalmente a través de dicha comision ad hoc; la apertura de los
sobres que contienen la oferta; las observaciones que pueden formular la propia
Administracion, asi como los demaés licitadores respecto de la oferta presentada por uno
0 mas de sus oponentes; y el levantamiento y suscripcion de un acta de recepcion de las
ofertas, que debe contener los datos necesarios, a lo menos, para individualizar las
propuestas. *

Enseguida, la comision técnica procedera a revisar las ofertas presentadas. En
primer momento (en el caso de existir) se procedera con la convalidacion de los errores
de forma. Posterior aquello se efectuard un analisis de conformidad con la metodologia
de evaluacion de los pliegos. El resultado de la evaluacion es el informe final previo a la
adjudicacion.

La evaluacion de la oferta se desarrolla con base en la metodologia establecida.
Esta se elabor6 para buscar el oferente que entregue el mejor servicio en términos de
calidad y costo. A pesar de aquello, la actuacion de la administracion presenta cierto
margen de discrecionalidad para la elaboracién del informe final. La comision técnica
debe tener presente que la oferta seleccionada serd aquella que presente la mejor
propuesta en cuestiones técnicas, legales, financieras, sin que la referencia sea el precio
mas bajo.

Como se dice en el parrafo anterior esta comisién debera medir el nivel de
cumplimiento de las ofertas presentadas descubriendo en el fondo la capacidad técnica y
econdmica para el cumplimiento del contrato. Mediante este analisis se escogera el
proveedor que entregue la obra dentro del plazo y en las condiciones establecidas en las
bases del concurso.

El informe emitido describira de forma precisa las caracteristicas de la propuesta
para que la méxima autoridad pueda crear su voluntad y emitir el acto administrativo de
adjudicacion. Este trabajo representa todo un esfuerzo intelectual de armar una estructura
argumentativa de la cual no se desprendan argumentos falaces. Es verdad que, la decisién
se tomara Unicamente en base a documentos pero debe ser tanta la habilidad de anélisis
que permita trasladarlo a la realidad.

El control externo de esta accion serd efectuado posteriormente por el 6rgano
competente. Este a posteriori calificara que tan acertado fue el proceso de seleccion. La

entrega final del producto, si es que este se ha dado, se convierte en elemento central para

4 1bid., 175.
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determinar la actuacion positiva de la comision técnica al momento de emitir su
recomendacion. El control interno de igual manera actuara en las mismas circunstancias.

Con fundamento en el informe presentado por la comision técnica se emite el acto
administrativo de adjudicacion. A través de éste se selecciona el proveedor mas idoneo
para que se convierta en contratista del Estado. “En otras palabras, la adjudicacion es el
acto administrativo que dicta el ente licitante (que toma la forma de resolucion, simple
decreto, decreto supremo, decreto alcaldicio, etc.) por el cual la Administracion elige a
quien va a ser su contratante”.*®

La caracteristica fundamental de este acto por disposicion constitucional es la
motivacion. “Como es sabido, la motivacion -en cuanto expresion de las razones y fines
que llevan a la administracion a emitir el acto administrativo- (que ademas debe consignar
los antecedentes de hecho y derecho) constituye un requisito de forma esencial para la
validez del acto administrativo en la medida que traduce su justificacion al plano
exterior”. 4

En este acto administrativo se consolida todas las acciones realizadas en la etapa
precontractual. El fin de ésta fue crear todo un escenario técnico-legal que permita
estructurar la voluntad de la administracion. EI mismo reflejara con base en todos los
documentos el camino desarrollado hasta llegar a seleccionar el adjudicatario. Al respecto

el tratadista Exposito Vélez dice:

Aqui, en la actividad precontractual del Estado es quiza donde mayor énfasis pone el
poder administrativo que reina en su actuar y da lugar las mas de las veces al producto
final llamado acto administrativo. Estamos entonces, afirmando (como en efecto lo hemos
sostenido al comienzo de este capitulo) que toda la actuacion que se gesta alrededor de la
actividad contractual del Estado, desde su concepcion hasta su culminacion-por regla
general-, es fruto de una verdadera actuacion administrativa; es asi como, al estar
sosteniendo esto con ahinco e insistencia, podremos decir que todos y cada uno de los
actos que componen dicha etapa son en su esencia de incalculable valor, hasta el punto
de considerarlos el haz de las obligaciones y derechos de las partes en la relacién
contractual del Estado...*

La caracteristica principal de este acto administrativo es ademas la
discrecionalidad, la que de conformidad con el informe emitido por la comision técnica

puede ser amplia o estrecha si éste es verdaderamente exhaustivo. Por todo aquello la

% |bid., 194.

46 Juan Carlos Cassagne, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa (Buenos Aires: Marcial Pons, 2009), 204.

47 Exposito Vélez, La configuracion del contrato de la administracion publica el derecho
colombiano y espafiol, 414.
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maxima autoridad debera definir el oferente que cumpliendo con todos los requisitos
exigidos por la administracion se convierte en contratista.

De conformidad con la LOSNCP “la maxima autoridad de la Institucion de
acuerdo al proceso a seguir en base al tipo de contratacion, adjudicara el contrato, al
oferente cuya propuesta represente el mejor costo™®, En el caso de la contratacion de
obras publicas el criterio de adjudicacion se refiere a la “oferta que ofrezca a la entidad
las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos técnicos, financieros y legales,
sin que el precio mas bajo sea el Ginico parametro de seleccion.”*®

En el caso de licitaciones internacionales las cuales son financiadas por
organismos extranjeros, los procedimientos deberan atenerse a las directrices y politicas
de los organismos de financiamiento. Es asi que existen las Politicas®™ para la Adquisicion
de Bienes y Obras Financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo asi como las
Directrices® para la adquisicion de contratos financiados por la AFD (Agence Frangaise
de Développement) en paises extranjeros, por ejemplo.

En el caso de estos la entidad contratante debera adjudicar a la oferta que haya
sido evaluada como la mas baja, teniendo en cuenta los descuentos y el cumplimiento de
los requisitos minimos. Entonces se determina que entre las normas nacionales y las
directrices de los organismos prestamistas existe un criterio diferente que en el caso de
las segundas es el precio mas bajo.

El Acuerdo Comercial Multipartes suscrito con la Unién Europea determina en
cambio una doble opcién. Una vez que se haya cumplido con los requisitos minimos se
puede adjudicar el contrato a la oferta mas ventajosa y en el caso de que el Unico
parametro sea el precio, al mas bajo®2. Por lo que los criterios para adjudicar los contratos
se pueden efectuar desde los dos frentes.

Una vez que se ha definido el criterio, la Resolucion de Adjudicacion (nombre

que ha tomado en la practica) es elaborada por las direcciones que efectian asesoria legal

48 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, art. 32.

9 1bid., art.6; ndm. 18.

%0Banco Interamericano de Desarrollo, Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras
financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo N2349-9, 2011, http://www. iadb.
org/document.cfm?id=774396.

51 Agence Frangaise de Développement, Normas de Adquisiciones para Contratos Financiados
por la AFD en Paises Extranjeros Politicas, 2017, https://www.afd.fr/sites/afd/files/2017-09/normas-
adquisiciones-contratos-financiados-afd-paises-extranjeros_0.pdf.

52 Ecuador, Acuerdo Comercial entre la Union Europea y sus Estados Miembros, por una Parte,
y Colombia y Peru por otra, y Anexos, Registro Oficial 808, Suplemento, 23 de diciembre de 2016, art.
187; ndm. 3.
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ya que antes de emitirla realizan un control de legalidad del procedimiento. Estas
direcciones por lo general en su analisis asumen el criterio emitido por la comision
técnica.

De lo mencionado se puede colegir que el tema de la discrecionalidad se ha vuelto
reglado en la préctica. Ahora, la Maxima Autoridad asume el resultado del informe de la
comisidn técnica. El acto administrativo fundamenta toda su tesis argumentativa en el
estudio realizado por la comision designada para el efecto. EIl tema de la discrecionalidad
enteramente se traslada a la comision técnica. Esta sera la que sin decidir, en una suerte
de paradoja, termine eligiendo aquel que ejecutara la obra.

Este acto administrativo se perfecciona con la notificacion que se hace al
proveedor seleccionado a traves del sistema oficial de contratacion del Estado. En el
mismo se expresaran las razones por las cuales la entidad ha llegado a tomar su decision
confirmando el presupuesto de la compra, la forma de pago y publicado las garantias que
por norma debe rendir.

El control sobre este acto, como se menciond en parrafos anteriores, es el de
legalidad. Pero el control interno y externo propiamente dicho se efectlia posterior a su
perfeccionamiento, cuando es un momento trascendental del procedimiento de
contratacion (por su grado de discrecionalidad,) para que se efectue el control, buscando
proteger el recurso publico e interés general. La legislacion chilena segin Moraga

Klenner en esta fase establece un control preventivo:

Para finalizar, cabe recordar brevemente que el acto administrativo que contiene
la adjudicacion del contrato puede verse afectado a control preventivo de
juridicidad por parte de la CGR. Por ello, la adjudicacion se perfeccionara tan
pronto como el acto administrativo que la contiene sea tramitado en su totalidad,
incluida la toma de razdn, si es procedente, y la publicacion en el Diario Oficial o
la comunicacion posterior al adjudicatario segun el caso.>
Una vez realizada la adjudicacion se procede con la suscripcion del contrato,
entendido este ultimo como un acuerdo de voluntades que genera derechos y obligaciones
de las cuales la entidad contratante siempre va ser un 6rgano del sector publico. Expésito
Vélez considera que: “[...] por ser el contrato administrativo un concierto de voluntades,
de ese acuerdo llamado contrato y del pliego de condiciones aceptadas por el contratista

se derivan obligaciones para ambas partes que hacen el contrato sinalagmatico”.>*

3 Moraga Klenner, Contratacion administrativa, 196.
> Exposito Vélez, La configuracion del contrato de la administracién publica el derecho
colombiano y espafiol, 300.
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Previo a la suscripcion el contratista debera rendir las garantias establecidas en la
ley y el ente contratante designara el administrador del contrato. La mayor parte de las
instituciones suscriben conjuntamente con el contrato de obra publica el de servicio de
fiscalizacion. Inmediatamente después de perfeccionado este acto se procedera con la
ejecucion del mismo dependiendo de la modalidad.

El Gnico control que existe, previo a la suscripcion, es el efectuado por aquel
organo que se encarga de elaborarlo. Control que tiene como caracteristica principal el
verificar ciertas cuestiones de forma ya que el andlisis profundo se lo efectu6 el momento
de la adjudicacion. Aparentemente este acto pierde importancia respecto del que lo
precedio.

La norma también ha prescrito de forma vacua que en relacion a ciertos umbrales
se proceda con la protocolizacion de los contratos. Verdaderamente en lugar de establecer
esta accion se deberia determinar que antes de la suscripcion exista un mecanismo que
valore la factibilidad de la ejecucion del contrato al tiempo de la suscripcion asi como el
precio que se va a pagar por él.

A manera de ejemplo es importante citar a Ramon Pais quien en referencia a la

legislacion espafiola respecto de la ejecucion y modificacion de los contratos dice:

Adjudicado el contrato, su ejecucion comienza con la comprobacion del replanteo, que
debera tener lugar dentro del plazo consignado en el contrato, que no podré ser superior
a un mes desde su formalizacion, salvo casos excepcionales justificados. La
comprobacion del replanteo debe hacerse en presencia del contratista. Si este no acudiere,
sin causa justificada, el acto de comprobacién del replanteo, su ausencia se considerara
como incumplimiento del contrato con las consecuencias y efectos previstos en la Ley.
El objeto de la comprobacidon del replanteo es la verificacion de la disponibilidad de los
terrenos y la viabilidad del proyecto. Si el resultado es positivo, se extiende acta y el
director de la obra autoriza el inicio de las obras, quedando notificado el contratista y
comenzando a contar el plazo de ejecucion de las obras desde el dia siguiente al de la
firma del acta. Si el resultado es negativo, el director de la obra considerase necesaria la
modificacion de las obras proyectadas o el contratista formulase reservas, quedara
suspendida la iniciacion de las obras hasta que el drgano de contratacion resuelva,
haciéndose constar en el acta y computandose a partir de dicha fecha el plazo de seis
meses para resolver el contrato por causa de suspension de la iniciacion de las obras por
un plazo superior a seis meses por parte de la administracion. Pero en el caso de que el
organo de contratacion juzgue infundadas las reservas del contratista no quedara
suspendida la iniciacion de las obras ni, en consecuencia, sera necesario dictar nuevo
acuerdo para que produzca la iniciacion de las mismas y se modifique el computo del
plazo para su ejecucion. %

5 Pais Ramdn y Francisco Arenas, “Politica de obras publicas”, En Parte especial del derecho
Administrativo, La intervencidn de la Administracion en la sociedad (Madrid: Constitucion y leyes S.A.,
2012), 1331.
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Una vez que la administracién pablica ha suscrito el contrato y a pesar de que ha
encargado a funcionarios o a privados el tema de la fiscalizacion, no se puede alejar de
su intervencion en la ejecucion de la obra pablica. Es necesario que esté presente
verificando que cada una de las acciones efectuadas por el contratista y autorizadas por
los administradores y fiscalizadores sean reales. De lo contrario, el control quedara
Unicamente en los documentos que evidencian los cumplimientos.

Este posible alejamiento dard lugar a que se produzca la erogacion del gasto
publico sin observar el interés general y el derecho a la buena administracion. Este control
se convierte en un analisis cartular anicamente ya que puede tener como resultado la
erogacion de fondos por rubros no ejecutados o por aquellos que fueron efectuados sin
observar las especificaciones técnicas.

La intervencion de la administracion no puede quedar en la suscripcion del
contrato Unicamente. Es necesario que efectie el acompafiamiento de manera que la obra
cumpla con la necesidad social. El control posterior que realiza la CGE debe trasladarse
a este momento y en tiempo real definir todas las observaciones que por lo general se
generan de forma posterior.

Entonces el trabajo efectuado por aquella mermaria la disipacién del recurso, la
afectacion al interés general asi como una posible erogacion de gastos a futuro para
reestructurarla. No quedaria su actuacion en documentos que Unicamente involucran
sanciones, devolucion de fondos, destituciones, etc. cuando la necesidad fundamento del
contrato nunca fue cubierta, no podréa ser utilizada y si lo es, efimeramente.

La Ley de Contratacion Publica de 1990 en el capitulo II “De los requisitos, forma

y registro de contratos” en el articulo 65 decia que

En forma previa a su celebracion, los contratos que hubieren sido adjudicados siguiendo
los tramites de licitacion o concursos publicos, requerirdn los informes del Contralor
General del Estado y del Procurador General del Estado. Los mismos informes seran
necesarios para la suscripcion de los contratos cuyo monto iguale o exceda la base para
el concurso publico de ofertas, aunque no hubieren sido licitados o concursados. Si el
contrato implica egresos de fondos publicos, con cargo al Presupuesto del Gobierno
Nacional, se requerira, ademas, el informe del Ministro de Finanzas y Crédito Publico. Si
por la naturaleza u objeto del contrato se exigieren otros informes, se estara a las normas
legales respectivas.>®

%6 Ecuador, Ley Organica de Contratacion Pdblica, art. 65. Derogado.
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Es decir que, antes de la suscripcion de los contratos que hubiesen sido
adjudicados en procedimientos de licitacion y concurso publico era necesario el informe
previo emitido por la Contraloria y la Procuraduria General del Estado y si fuera el caso

inclusive del Ministro de Finanzas y Crédito Publico. Es asi que

[Jos funcionarios indicados emitiran sus informes dentro del término de quince dias de
recibido el acta de adjudicacion, la oferta del adjudicatario, las memorias de calculo de
las férmulas de reajuste de precios y de las cuadrillas tipo, y el proyecto del contrato. Si
el funcionario que debe informar dejare transcurrir dicho término sin hacerlo, se
considerard como que hubiere emitido dictamen favorable. Cualquier aclaracion o
documentacion original que requiera el funcionario informante, deberd ser solicitada
dentro de los cinco dias siguientes a la recepciéon de la respectiva documentacion.
Obtenidos los informes o vencido este término, se procedera a la celebracion del contrato,
tomando en cuenta, las observaciones que se hubieren formulado, de existir éstas.>’

Asi mismo la norma antes citada respecto de la suscripcion de contratos
complementarios en el caso de modificacion o ampliacion justificadas técnicamente; o
errores de hecho de buena fe, determinaba la obligacion de tener el informe previo de la
Contraloria General del Estado en el primer caso; respecto del segundo el del Procurador
y Contralor. Es decir que en esta norma se establece un control preventivo antes de que

se generen las obligaciones que emanan de los contratos principales y complementarios.

En el caso de que fuere necesario ampliar, modificar o complementar una obra
determinada debido a causas imprevistas o técnicas presentadas con su ejecucion, el
Estado o la entidad contratante podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacion ni
concursos, pero con el informe previo favorable del Contralor General del Estado,
contratos complementarios que requiera la atencién de las modificaciones ante dichas,
siempre que se mantengan los precios unitarios del contrato original, reajustados a la
fecha de celebracion del respectivo contrato complementario.[...] Para corregir errores
manifiestos de hecho de buena fe en las clausulas contractuales, las entidades publicas
podran celebrar contratos complementarios sin someterse a los procedimientos de
licitacion y concursos publicos, con los informes previos favorables del Procurador
General del Estado y del Contralor General del Estado.®®

La LOSNCP con la que se derogd la Codificacion de la Ley de Contratacion
Publica publicada en el Registro Oficial 272 de 22 de febrero del 2001
no determind este tipo de control antes de la suscripcion de contratos principales y

complementarios. El articulo 85 dice lo siguiente:

En el caso de que fuere necesario ampliar, modificar o complementar una obra o servicio
determinado por causas imprevistas o técnicas, debidamente motivadas, presentadas con
su ejecucion, el Estado o la Entidad Contratante podra celebrar con el mismo contratista,

57 Ibid. art. 65. Derogado.

%8 Ibid. art. 101. Derogado.
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sin licitacién o concurso, contratos complementarios que requiera la atencion de las
modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los precios de los rubros del
contrato original, reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato
complementario.>®

Ademas los valores de los porcentajes de los contratos complementarios se
establecieron en 35%, diferencia en cantidades de obra el 25% Yy rubros nuevos el 10%.
El Unico condicionamiento que se puso para proceder con la aplicacion de estas figuras
juridicas es que la entidad cuente con la certificacion presupuestaria respectiva.

Como se puede observar la LOSNCP antes citada elimina los informes previos
que debian ser emitidos por los érganos competentes antes de la firma de los contratos
establecidos en la ley de 1990. La justificacién que se determind en su momento para
eliminar este control por parte de la CGE y PGE de acuerdo al discurso presidencial de
15 de abril de 2008 fue que: “Con la Ley de Contratacion Publica...que data de 1990, han
primado la discrecionalidad, el abuso de poder y la debilidad del control efectivo en las

actuaciones de la Contraloria”®® y que con la nueva ley

se otorga a las autoridades y a los ciudadanos parametros e indicadores sobre la calidad
de gasto y la calidad de gestion de los gerentes publicos. Esto significa que una ciudadania
consciente y participativa hara que se estructure de mejor manera la rendicion de cuentas
de los funcionarios publicos, la cual se verd complementada con un efectivo y gil control
posterior por parte de la Procuraduria y la Contraloria.®

Esta reforma dio fuerza al control posterior de forma total. El resultado de la
aplicacion de este control, como se menciona en paginas anteriores, se mostrd en la
existencia de 640 obras con observaciones de diferentes tipo: técnicas, legales, etc... tal
cual se describird en al analisis de los casos. Ademas existio gran cantidad de contratos
de obras en los que existen sobreprecios y en los cuales los montos de los contrataos
complementarios, incremento en cantidades de obra y rubros nuevos exceden los limites
establecidos en la ley.

Posterior a esto después que este cambio culmin6 en el fracaso del control
posterior, mediante reforma a la LOSNCP Registro Oficial Suplemento 966 de 20 de
Marzo del 2017, se bajo los porcentajes para contratos complementarios, incrementos de

obra y rubros nuevos. Es asi que

%9 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 85. Registro Oficial
395 de 4 de agosto de 2018.

80 Rafael Correa, “Discurso Presidencial Sobre Sistema de Contratacion Publica”, (Quito, 15 de
abril de 2008).

81 |bid.
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La suma total de las cuantias de los contratos complementarios no podra exceder del ocho
por ciento (8%) del valor del contrato principal [...]Si al ejecutarse la obra de acuerdo
con los planos y especificaciones del contrato se establecieren diferencias entre las
cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato,
la entidad podra ordenar y pagar directamente sin necesidad de contrato complementario,
hasta el cinco por ciento (5%) del valor del contrato principal, siempre gque no se
modifique el objeto contractual [...]La Entidad Contratante podra disponer, durante la
ejecucion de la obra, hasta del dos por ciento (2%) del valor del contrato principal, para
la realizacion de rubros nuevos, mediante érdenes de trabajo y empleando la modalidad
de costo mas porcentaje.

Ademas en cierta medida se pretende configurar un tipo de control preventivo para
lo cual se determind la emisién de un informe por parte de la CGE respecto de la
sumatoria total de los contratos complementarios, incremento de obra y rubro nuevos. Es
asi que

[s]olo en casos excepcionales y previo informe favorable del Contralor General del

Estado, la suma total de los contratos complementarios, 6rdenes de trabajo y diferencia

en cantidades a los que se refiere este capitulo, para el caso de obras, asi como el valor de

los contratos complementarios de consultoria, podran alcanzar hasta el treinta y cinco por
ciento (35%) del valor del contrato principal La Contraloria General del Estado tendré el

término de treinta (30) dias para emitir su informe, caso contrario se considerara
favorable.®®

Es decir que se establece de forma parcial este control preventivo que podria
realizar la CGE solamente respecto de los contratos complementarios. Al final parece que
todo queda en un tema de mera subjetividad. EI hecho es que se elimina el control previo
establecido en la Ley de 1990 dandole mayor importancia al control posterior mismo que
se califica de agil y efectivo. Posteriormente se devuelve de forma parcial un control
preventivo a la CGE. Por ende se puede concluir que el control depende en gran parte de
la formacidn e intereses del sujeto que ostenta el poder publico.

Respecto de esta problematica el 13 de marzo de 2018 se presento, a través de la
Comisién permanente del Derecho a la Salud, el proyecto de Ley Organica para
Fortalecer la Transparencia y la Lucha Contra la corrupcion.’ Hasta la fecha de

elaboracion de esta tesis, después de revisar la pagina web de la Asamblea Nacional, la

62 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 87,9. Registro
Oficial 395 de 20 de marzo de 2017.

8 Ibid. art. 87.

8 Ecuador, Proyecto de Ley Organica para Fortalecer la Transparencia y la Lucha Contra la
corrupcion, presentada el 13 de marzo de 2018. http://ppless.asambleanacional. gob.ec/alfresco
[d/d/workspace/SpacesStore/8bfd1lec9-27fc-4538-8b2f-04f7c82a8bb2/Proyecto%20de% 20Ley%20 Org
%C3%Alnica%20para%20Fortalecer%201a%20Transparencia%20y%20la%20L ucha%20Contra%201a%
20Corrupci%C3%B3n%20Tr.%20320892.pdf



http://ppless.asambleanacional/

50

propuesta se encuentra calificada por el Consejo de Administracion Legislativa
solamente.

En ella se plantea nuevas atribuciones para la Contraloria General del Estado entre
las que estan: 1) la realizacion de informes motivados y vinculantes sobre las etapas
preparatoria-precontractual, como requisito previo a la suscripcion de los contratos y; 2)
La realizacion del seguimiento continuo y permanente a todos los procedimientos de
contratacion publica en sus diferentes fases en coordinacion con el SERCOP.

En este analisis de evolucion de la normativa se puede observar como con
movimientos oscilatorios se mueve el tema del manejo del sistema de control de un
extremo a otro. Por una parte se pasa de un control preventivo a uno posterior, de regreso
se busca llegar nuevamente a un control preventivo. Al final, el movimiento oscilatorio

se queda a la mitad cuando se establece ciertos condicionamientos y acciones.

4. Los recursos, el gasto publico y la actuacion eficiente del Estado

El Estado tiene como objetivo fundamental el crecimiento y el adelanto de su
espacio territorial con el objeto de mejorar la vida de sus habitantes. Es asi que “A lo
largo de la historia, una vez alcanzado cierto nivel de civilizacion, todas las culturas han
construido obras publicas con diversas finalidades. Las pirdmides egipcias, las calzadas
y los acueductos romanos, la gran muralla china, son ejemplos de grandes obras publicas
del pasado que muestran que la politica de obras puiblicas no es algo nuevo”.%®

El tema de la construccion de obra publica es de trascendental importancia para el
desarrollo del Estado. Esta permite la satisfaccion directa de las necesidades de la
ciudadania, el crecimiento de las fuentes de empleo tanto para el levantamiento como
para el mantenimiento de la obra y dependiendo de la envergadura asi como de las
caracteristicas de la obra, el ingreso de réditos al fisco.

Pero al contrario la obra publica puede también representar erogacion de fondos
solamente, es decir mostrar que ésta se fundament6 Unicamente en ideales o situaciones
pasajeras. El efecto final de este hecho aparece con simbolo negativo dentro del
patrimonio del Estado. El 6rgano de la administracién no logré consolidar la necesidad
de la ciudadania y el interés general. Al respecto Ramon Pais dice:

8 Pais Ramén y Francisco Arenas, “Politica de obras publicas”, 1333.
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Los efectos econémicos y sociales de las obras publicas deben estudiarse desde una
perspectiva en conjunto. A nivel local e individualmente tomadas, cada obra publica
produce o aparenta producir un efecto positivo para la comunidad que tendra acceso a
esta. Una escuela, un campo de futbol, un auditorio, un carretera de circunvalacion, una
red de ferrocarriles subterrdneo (metro) siempre producen beneficios para sus usuarios.
Pero un analisis a medio plazo y desde una perspectiva mas amplia puede concluir que
los efectos tanto sociales como econdémicos de estas obras publicas son negativos.

En el Ecuador existen casos representativos de la construccion de obras que en su
momento pudieron aparecer como trascendentales, pero con el paso del tiempo se han
transformado en una carga para el Estado. Es por eso que inclusive se les ha buscado un
nUevo Uso Yya que estas se encuentran subutilizadas o definitivamente no se usan. La
administracion tendrd que reestructurarlos para utilizarlas con un fin diferente del que
justifico su construccidn. Este andlisis se circunscribe a lo que en doctrina se denomina
auditoria de gestion y calidad del gasto.

Existen casos también en la que las obras han sido entregadas pero por fallas en
la construccion se hace imposible su uso. Esto conlleva a la necesidad de contratar nuevos
estudios asi como un contratista que se encargara de corregir las falencias conforme a los
recientes estudios. Ese es el caso la licitacion efectuada para la construccion del Complejo
Judicial de Babahoyo, Ruta Viva y Edificios de la Universidad del Conocimiento Yachay
entres muchos ejemplos existentes, los cuales se analizaran en el tercer capitulo.

De ahi la importancia de la vision que el Estado tenga respecto de la contratacion
de obras publicas. La ejecucion de estas ademas de implicar una erogacion de fondos
tiene una influencia directa en el funcionamiento de la economia. Por estas razones se
debe tener presente siempre un control que permita demostrar estos escenarios. Ramén

Pais respecto de aquello lo ejemplifica de la siguiente manera:

En Espafia, por ejemplo, en 1992 se celebraron la EXPO de Sevilla y los Juegos
Olimpicos de Barcelona. Ambos acontecimientos transformaron las dos ciudades por
medio de programas de obras publicas sin precedentes en nuestro pais y durante unos
meses parecié que Espafia era el centro del mundo, pero inmediatamente después
sobrevino una crisis econdmica que golped a Espafia con especial dureza debido, entre
otras razones, al exceso del gasto publico en que se habia incurrido para financiar estos
fastos. La inflacion se disparé y el paro alcanzé la cifra de tres millones de personas.®’

Entonces para la puesta en marcha del contrato de obra publica es esencial el tema
de los recursos que al momento de la ejecucién de la obra se convertiran en gastos

publicos. Estos “consisten en la transformacion de los ingresos del Estado en rentas y

8 1bid., 1333.
87 Ibid., 1333.
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patrimonios de quienes producen los bienes materiales y prestan los servicios personales
requeridos por el Estado u obtienen subvenciones de este”.®8

Estos recursos entendidos como los “ingresos que obtiene el Estado
preferentemente en dinero, para la atencion de las erogaciones determinadas por
exigencias administrativas o de indole econdmico social ®° pueden ser obtenidos por el
Estado de tres maneras: 1) impuestos; 2) gestion y patrimonio del Estado; y 3)
endeudamiento publico. “Actualmente, los ingresos publicos son obtenidos por el Estado
de muy diversas maneras explotando sus propios bienes patrimoniales, empleando su
poder coactivo y contratando empréstitos, recibiendo ayudas y donaciones, aplicando
penalidades, etc.”"®

Por lo general son a través de los impuestos o el endeudamiento pablico como se
financia la construccién de obra publica, ya que el Estado no ha logrado desde si mismo
gestionar los recursos para cubrir estas inversiones. Héctor Villegas clasifica los recursos
obtenidos por el Estado como originarios o derivados definiéndolos de la siguiente

manera.

Recursos originarios son los que provienen de los bienes patrimoniales del Estado o de
diversos tipos de actividades productivas realizadas por este. Recursos derivados son
aquellos que las entidades publicas se procuran mediante contribuciones provenientes de
las economias de los individuos pertenecientes a la comunidad. Estas entradas
comprenden una variada gama de ingresos, no solo de distinta importancia cuantitativa
para el Estado sino también de diversas naturalezas juridicas. Entre ellas agrupamos los
recursos tributarios, los provenientes del crédito publico, de las sanciones pecuniarias, los
ingresos provenientes de gestiones de tesoreria, etc...”"

De ahi que el Estado debe ser eficaz y eficiente al momento de proceder con estas
contrataciones, buscando proteger al maximo sus recursos. Este debera efectuar un
analisis integro de las obras a contratar. Siguiendo el sentido de la reflexion no tiene la
misma ponderacion el suscribir un contrato de obra para la construccion de un camal para
tratamiento de carnicos que se expenderan al publico, evitando el tratamiento casero y
manejando técnicamente los desechos con calidad ambiental, que la construccion de una

pileta iluminada en la zona mas transitada de la urbe.

Asi que una buena politica de obras publicas sera aquella que se centre en realizaciones
utiles para a la sociedad, como puede ser el establecimiento de una infraestructura de
comunicaciones que permitan el desarrollo del comercio y la industria o una politica

8 Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas (Buenos Aires: Depalma, 2000), 125.
8 Ibid., 145.
0 Ibid., 153.
" 1bid., 162.



53

hidraulica que lleve agua alli donde hay y se necesita. La distraccion de parte de los
recursos para obras de boato y ornato, como la construccion de un palacio, seria un
ejemplo de mala politica de obras pablicas '

La administracion publica debe buscar efectuar un gasto de calidad. La erogacion
del gasto publico debe justificarse en situaciones reales y necesarias. Las instituciones
deben entender que el recurso es generado por el trabajo de los ciudadanos lo que merece
ser reinvertido en su beneficio. “El Estado gasta con recursos que en su mayor parte
provienen de coaccién”.”

La seleccion de las necesidades a ser cubiertas deberan ser generadas a través de
una verdadera ponderacién. ElI compromiso del gasto que se encuentra inmerso en la
obtencion del recurso publico puede inclusive comprometer a las generaciones futuras,
ya que por lo general el plazo para la construccion de una obra publica sobrepasa el
ejercicio fiscal por su amplitud.

Por lo tanto “la decision sobre el gasto estatal presupone dos valoraciones previas
de singular importancia: a) la seleccién de las necesidades de la colectividad que se
consideran publicas, aspecto este variable y ligado a la concepcion sobre el papel del
Estado; b) la comparacion entre la intensidad y urgencia de tales necesidades y la
posibilidad material de satisfacerlas”.”

En base a lo dicho es necesario decir que todo gasto publico busca la satisfaccion
de las necesidades apuntando siempre al buen vivir, en el caso de la construccién de la
obra el justificativo del gasto es la necesidad que esta siendo cubierta con aquella como
salud, educacion vialidad, justicia, proteccion, etc. En ella debe estar plasmada el
requerimiento real de la sociedad, de lo contrario el gasto a efectuarse perderia su esencia.

“Todo gasto publico tiene por finalidad la satisfaccion de una necesidad publica,
0 sea, de la poblacion en general, tendiendo a cumplir el mandato constitucional de
promover el bienestar general”.” El gasto tiene en su esencia el interés de la colectividad,
por lo que el Estado debe convertirse en un verdadero redistribuidor de los recursos

obtenidos. Al respecto el tratadista Héctor Villegas expone:

Por eso, y en realidad en la medida en que se siga una sana politica financiera, el Estado
no es un consumidor sino un redistribuidor. Las rentas no desaparecen en un abismo sin
fondo, sino que son devueltas integramente al circuito econdémico. Es decir, el conjunto

2 Pais Ramén y Francisco Arenas, “Politica de obras publicas”, En Parte especial del derecho
Administrativo, La intervencién de la Administracion en la sociedad, 1335.

3 Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas, 131.

" 1bid., 126.

5 1bid., 130.
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de sumas repartidas a los particulares mediante el g.p. es equivalente al conjunto de lo
que les fue recabado mediante los tributos. El Estado actia de esta manera como un "faro"
0 como una bomba aspirante e impelente: procede a modo de bomba aspirante de las
rentas de la comunidad y como impelente de la riqueza obtenida, mediante los g.p.,
expandiéndola sobre toda la economia.”

Entonces, el Estado debe ser diligente en el control de los procedimientos de
contratacion. Este no debe aparecer después de que se autorizé los gastos y se efectud la
erogacion de fondos. Su ausencia termina afectando de forma directa a los ciudadanos.
Al final, el derecho que estos tienen a una buena administracion se encuentra vulnerado

y en efecto armonico tampoco sus necesidades fueron atendidas.

5. La buena administracion como principio, obligacién y derecho

Como se ha venido expresando en parrafos anteriores el centro de toda la
actuacion de la administracion es el ciudadano. Es asi que tanto el contrato de obra como
el gasto publico lo que buscan es satisfacer las necesidades de los sujetos y el interés
general. Por lo que no se puede entender la actuacion de la administracion desligada de
la vida misma de los sujetos.

Esta reflexion nos ubica en una forma sui generis de personalismo cuyo
pensamiento filosofico “puso como centro de reflexion de cualquier sistema politico a la
persona humana y quien, ademas, buscaba con su corriente personalista ver en la préctica
un sistema real y garantista que respaldara juridica y politicamente el respeto a la dignidad
humana de la persona ante el poder”.””

La Constitucién de la Republica en el preambulo establece la “decision de
construir una sociedad que respeta en todas las dimensiones la dignidad de las personas
y colectividades™. Es asi que, siguiendo a Jaime Rodriguez Arana,

[IJa centralidad de la persona es la primera y principal caracteristica de una buena
Administracion publica. Hasta tal punto de que si no existiera no podria hablarse de una
administracion democratica por lo que caracteriza a la Administracion del Estado de
Derecho, de la democracia, es precisamente el servicio a la ciudadania, su tendencia a la
mejora de la vida de las personas...Hasta tal punto que por el hecho de ser personas
disponen de un derecho fundamental a que los asuntos de la comunidad, los asuntos que
se refieren al interés general, deben ser gestionados y administrados de la mejor forma

76 |bid., 133.

" Francisco Javier Valderrama Bedoya, El personalismo de Emmanuel Mounier y su relacién con
la Constitucion Politica de Colombia, Revista Opinién Juridica (Universidad de Medellin),No 30, (2013):
268.
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técnica posible. Es decir, para la mejora de las condiciones vitales de las personas para
que cada ser humano se pueda desarrollar en libertad solidaria.

De acuerdo a lo mencionado una de las particularidades del derecho a la buena
administracion es la centralidad de la persona, es asi que todas las acciones de la
administracion publica deben converger en el interés general. Esto se encuentra
determinado ya en la doctrina respecto de los diferentes temas relacionados con la obra
pablica, como se menciono en el apartado del gasto publico.

En este sentido el control también debe encargarse de guiar y mantener esta
unidad, es el garante de que la actuacion de la administracion responda al interés del
colectivo. Este no puede aparecer cuando el derecho se encuentre vulnerado pretendiendo
resarcirlo con sanciones o glosas. En ese caso la vulneracion del derecho que tiene el
ciudadano a la buena administracion seria irreversible.

El control debe ubicarse en el punto exacto en el que, encaminado como el
objetivo de una medida cautelar, busque resguardar el derecho a una buena
administracion. Esta accion permitira de forma directa proteger el derecho del gasto en el
cual se encuentran inmersos también los otros derechos como los econémicos, sociales y
culturales con los que estan relacionados, los cuales tienen que ver con la contratacién de

obra publica. En este sentido es necesario decir que

gastar no es una simple actividad registrable; que es erogar con algln sentido; ese sentido
no es otro que el interés pablico, aungue los caudales se entreguen a individuos o
colectivos privados. De la mano aparece el tema de las necesidades publicas que deben
satisfacerse. El derecho del gasto publico tiene como norte el colmarlas en sus diversos
grados de urgencia.”

Conforme lo mencionado en la cita precedente y de acuerdo a lo dicho en parrafos
anteriores, la construccién de obra publica busca satisfacer las necesidades de los
ciudadanos y mejorar su forma de vida. Ahi esta la relacién juridica que existe entre la
persona y el gasto que implica la construccion de una obra asi como la vulneracion de
derechos, el momento que no se realiza un control oportuno.

La Constitucion de la Republica en el articulo 85 determina que las politicas
publicas asi como la prestacion de bienes, servicios deben orientarse hacer efectivo el

buen vivir y todos los derechos a partir del principio de solidaridad. Es asi que

78 Jaime Rodriguez Arana, La buena administracién como principio y como derecho fundamental
en Europa, Revista de Derecho y Ciencias Sociales (Bogota Colaboradores Externos Internacionales), No
6, (2013): 26.

8 José Vicente Troya Jaramillo, EI Derecho del Gasto Publico (Bogota: Temis S.A., 2014), 190.
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el gasto publico se destina a satisfacer las necesidades publicas y dentro de ellas se
encuentran unas de caracter prioritario, tales como la salud, educacion y otras de similar
naturaleza y que concuerdan con lo relativo al gasto publico social; [...] En esa dinamica,
la Constitucion ecuatoriana se constituye como el primer mecanismo de proteccién tanto
de los beneficiarios del gasto publico como de los contribuyentes que aportan para el
soporte de dicho gasto. &

Entonces, el control de la actuacion de la administracion respecto de la contratacion de
obra termina protegiendo los derechos de los ciudadanos, ya que estd implica gasto
publico. Por lo tanto este debe ser realizado de forma eficaz ya que de lo contrario se
termina quebrantando derechos que se encuentran conectados a la calidad del gasto y a la
prestacion de servicios publicos. La fiscalizacion de la construccion de obra publica por
ende debe ser realizada a tiempo, observando la realidad y no después de que todo esta

consolidado. Es asi que

[d]esde la realidad es posible la disposicién permanente de corregir y rectificar lo que la
experiencia nos muestre como desviaciones de los objetivos propuestos o, mas en el
fondo, de las finalidades que hemos asignado a la accion publica. La buena
Administracién publica parte de la realidad pues solo desde ella se puede mejorar el
presente para mejorar un mejor futuro. 8

Entonces el control debe entrar en escena desde presupuestos facticos que dan
origen a un procedimiento de contratacion de obra publica. Esto permite analizar la
necesidad real que se convertira en inversion de los recursos del Estado, previniendo que
estos Ultimos sean empleados en virtud de un gasto que tenga como base el mejoramiento
real de la forma de vida de sus habitantes.

No se puede dejar esta revision de la actuacion de la administracion publica en
documentos solamente. El expediente final de la ejecucion de un contrato no demuestra
lo que sucede en la realidad. Una buena administracién debe funcionar con un verdadero
sistema en el cual las actuaciones de los drganos administrativos se vayan
complementando en la marcha.

El control no puede funcionar por fuera de los actos efectuados por la
administracion. Este debe encarrilar su actuacion dialécticamente a un resultado final que
se refleje en el beneficio social. De lo contrario este apareceria como aquel conejo de los

comics que tiene atada al frente de su cabeza una zanahoria que nunca alcanza.

8 Ibid., 211.
81 Jaime Rodriguez Arana, La buena administracién como principio y como derecho fundamental
en Europa, 28.
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No es justo que posterior a las actuaciones ejecutadas por la administracion, el
organo de control se tome las oficinas de las instituciones y durante meses pida
justificativos de las actuaciones realizadas por los funcionarios. Muchas de las veces ni
siquiera se tiene en cuenta el nivel jerarquico de cada uno de ellos. Al final se arma todo
un argumento lingliistico documental que en un acto de redencion, como poseedor de la
verdad, pretende guiar las nuevas actuaciones.

Esta estructura del control estatal maneja un concepto limitado al ambito
documental. Por lo general son formalidades del procedimiento de contratacion y su
ejecucion las que cobran importancia. Estas son el distractor de la verdadera actuacion de
la administracion pablica. En ella no existe la garantia de buscar la correcta actuacion de
la administracion en beneficio del ente social. Su accion es demasiado formalista.

El control formal debe pasar a una abierta participacion en la mejora de los
procedimientos. Debe poner en el centro de su actuacion el interés general entendiendo

que

la mentalidad dialogante, la atencion al contexto, el pensamiento reflexivo, la busqueda
continua de puntos de confluencia, la capacidad de conciliar y de sintetizar, sustituyen a
las bipolarizaciones dogmaticas y simplificadoras, y dan cuerpo a un estilo que, como se
aprecia facilmente, busca, por encima de todo, mejorar las condiciones de la vida de la
gente. &

De acuerdo a la Carta Iberoamericana de los Derechos y los Deberes del
Ciudadano en relacion con la Administracion Publica “la buena administracion” tiene una

triple dimensién

[e]n primer término, es un principio general de aplicacion a la Administracion Pablica y
al Derecho Administrativo. En segundo lugar, es una obligacion de toda Administracion
Publica que se deriva de la definicion del Estado Social y Democratico de Derecho [...]
En tercer lugar, desde la perspectiva de la persona, se trata de un genuino y auténtico
derecho fundamental a una buena Administracién Publica, del que se derivan, como
reconoce la presente Carta, una serie de derechos concretos, derechos componentes que
definen el estatuto del ciudadano en su relacion con las Administraciones Pablicas y que
estan dirigidos a subrayar la dignidad humana.®

Al ser un principio este irradia todas y cada una de las actuaciones de la
administracion, las cuales deben estar apegadas a lo determinado en el ordenamiento

juridico y responder al interés general. El principio se convierte en el marco que pone

82 1bid.
8 1bid.
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limites a los actos y otorga también la libertad para proponer el desarrollo y los cambios

necesarios. Es asi que

[1]a labor de todos los funcionarios publicos es la de servir entonces a la organizacion
estatal, y por conducto de ella a la comunidad; por ello son los servidores publicos del
Estado, al servicio de la comunidad, que actlan de acuerdo con unos objetivos y fines
comunes y dentro de uno marcos constitucionales legales y administrativos previamente
establecidos. Y son servidores publicos porque cumplen o ejecutan las funciones publicas
atribuidas a la organizacién estatal. Por su parte, toda funcién pablica esta delimitada a
su objeto y debe ejercerse conforme a su naturaleza. 8

La actividad del control gubernamental también se enmarca dentro de esta
actuacion desde una doble dimension. Respecto del servicio puablico y desde la
investigacion de este. Las dos dimensiones se ven consolidadas en el acto de fiscalizacion,
mismo que debe tener como accion principal la de proteger el recurso publico, buscando
que las actuaciones de la administracién, en relacién a la construccion de obra publica,
satisfagan el interés general y que las instituciones presten un servicio eficiente a la
colectividad.

La buena administracion, en esta triple dimension, es entendida también como una
obligacion, cuyo significado viene del prefijo “ob”, verbo “ligare”, y sufijo “cién” que
significa: aquello que un apersona esta forzada a hacer. Es decir que, la administracion
publica esta obligada por disposicién expresa de la norma legal a efectuar las acciones
pertinentes para que su trabajo se vea reflejado en una mejor forma de vida de los
ciudadanos.

“Ligare” significa “atar” y en este sentido mas profundo de la palabra, las
actividades de la administracion pablica tienen que estar amarradas al interés general. No
pueden escindirse de aquel. Por lo general el control de la administracién tiende a
estructurar sus acciones y justificarlas con sustento en posibles interpretaciones de la
norma, cuando la realidad demanda otra interpretacion, lo que genera una escision con el
interés real.

Esta escision se ve reflejada en la forma en el que se efectla el control tanto interno
como externo. Este se encuentra totalmente desligado del efecto que produce en la
realidad la actuacion misma de la administracion pablica, por lo cual no cumple con esta

dimensiéon de la buena administracion. La obligacion de proteger el bienestar del

8 Jorge Enrique Ibariez Najar, Estudios de derecho constitucional y administrativo (Bogota: Legis
Universidad Sergio Arboleda), 2007.
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ciudadano se convierte en un analisis normativo, financiero y legal que termina en
sanciones imposibles de ejecutar.

Por lo que el érgano de control no esta cumpliendo con su obligacién. Su actividad
se ha focalizado unicamente en un andlisis individualizado de las actuaciones de los
sujetos que representan el 6rgano. De ninguna manera su accionar se ubica en el tema de
fondo que es la proteccion de los recursos que se conecta directamente con la vida real de
los sujetos.

La obligacion del control debe ir mas alla. Este debe cambiar su mecanismo ya
que existen otros elementos en el accionar de la administracion publica que rebasan los
limites establecidos. Este tiene como obligacion reestructurarse adecuandose a los nuevos
problemas que enfrentan las administraciones. Debe rebasar el limite que se ha impuesto,

como una forma de control legalista. Por lo general

[lJos 6rganos de control suelen adoptar una actitud exclusivamente reactiva en la
investigacion de la corrupcién, centrandose en la ejecucidon de controles de caracter
fiscalizador y formal, y huyendo de la realizacion de inspecciones, ordinarias o
sorpresivas, dirigidas a conocer la realidad material de la gestién financiera y la posible
existencia de actuaciones opacas para los registros contables.

Por ultimo dentro de esta triple dimensionalidad la buena administracion es un
derecho. Derecho que tiene el ciudadano a que la administracion publica actie en su
favor. La administracion publica deberé cuidar cada uno de los detalles de sus actuaciones
de manera que no vayan en desmedro de los miembros de la comunidad.

El Codigo Organico Administrativo (COA) en lo que tiene que ver con el derecho
a una buena administracion logra un avance e indica que: “Las personas son titulares del
derecho a la buena administracion publica, que se concreta en la aplicacion de la
Constitucion, los instrumentos internacionales, la ley y este Codigo™®. Es asi que

La construccion ideoldgica montada a partir del privilegio o de la prerrogativa va siendo superada

por una concepcion mas abierta y dindmica, mas humana también, desde la que el Derecho

Administrativo adquiere un compromiso especial con la mejora de las condiciones de vida de la

poblacion a partir de las distintas técnicas e instituciones que componen esta rama del derecho
Thli 87
publico.

8 José Antonio Fernandez Ajenjo, “El control de las administraciones publicas y la lucha contra
la corrupcion: especial referencia al tribunal de cuentas y a la intervencion general de la administracion del
Estado” (Tesis Doctoral, Universidad Salamanca, Salamanca, 2009), 457. https://gredos.usal.es/jspui/...
[1/DDAFP_Fernadez Ajenjo JA_EI control_de_las.pdf

8 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 07 de julio de
2017, art. 31.

87 Rodriguez Arana, La buena administracion como principio y como derecho fundamental, 38.
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El 6rgano de control debe adecuar su funcionamiento a esta vision. Su estructura
no debe quedarse en las prerrogativas sancionatorias. Debe establecerse un control
garantista que proteja en tiempo real el derecho de los administrados. No puede sujetarse
Unicamente a ser un simple observador de las actuaciones administrativas para luego

fiscalizarlas. Por lo tanto

La buena administracioén puablica parte del derecho ciudadano, fundamental para méas
sefias, a que sus asuntos comunes y colectivos estés ordenados de forma y manera que a
su traves se mejoren las condiciones de vida de las personas. Las Administraciones
publicas, desde esta perspectiva, han de estar conducidas y manejadas por una serie de
criterios minimos llamados de buena administracion. &

Entonces el 6rgano contralor debe desarrollar un verdadero sistema de control que
garantice el buen uso del recurso publico, el cual debe estar atado de forma directa a las
acciones realizadas por las entidades. Solo de esta manera se podra proteger el derecho
de los ciudadanos a la buena administracion. De lo contrario existira un control que en
lugar de proteger refleje la vulneracion de los derechos de los ciudadanos asi como la
ineficiencia del Estado para repararlos. Este se debe entender como un verdadero
mecanismo que coadyuve al cumplimiento de los objetivos propuestos por cada una de
las entidades, que buscaran siempre en el fondo la mejora de la calidad de vida de los
miembros del Estado.

Es necesario también mencionar que de acuerdo a lo establecido en la
Constitucién el primer fiscalizador de las actuaciones del poder publico es el pueblo. El
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social es el organismo que tiene la
potestad de promover este control. Pero esta afirmacion queda Unicamente en un
enunciado lirico.

En la realidad no existe un control que se ejerza a través del pueblo de forma
directa. Es por eso que a pesar de que los sujetos son los que presencian y sufren la forma
como se ejecutan las obras publicas, estos no han logrado efectivizar sus criterios para
que se revean acciones de la administracion que no tienen fundamento.

Los ciudadanos se han convertido en testigos sin voz que lo Gnico que hacen es
sufrir las acciones desastrosas de la administracion en la construccion de una obra
publica. Estos tendran que utilizar las obras que no satisfacen las necesidades para las
cuales fueron construidas y en las que se realizaron grandes erogaciones de fondos

publicos vulnerando sus derechos.

8 1bid.
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Por el principio de transparencia a través de Sistema Oficial de Contratacion del
Estado (SOCE) las instituciones publicas tienen la obligacion de publicar toda la
informacidn relevante. Algunas de ellas no lo realizan o publican la informacion de forma
parcial. Por lo que los interesados no acceden a los documentos y por ende tampoco
efectian el control del caso. Es asi que existen procesos publicados que muestran la
negligencia de la actuacion de la administracion que en su momento no fueron
observados.

La Ley Organica de Participacion Ciudadana (LOPC) establece mecanismos de
participacion como las veedurias, observatorios y consejos consultivos. De estos los
primeros se encargan de controlar la gestion de los organismos del Estado. Pero en la
practica estos mecanismos han sido poco utiles y no han logrado cumplir con su cometido.
Es asi que el mismo CPCC en la pagina web institucional solo tiene acreditadas veedurias
hasta el afio 2015.

Ergo, tanto el control de los organismos técnicos como el que radica en el pueblo,
no ha logrado entender el funcionamiento de un verdadero sistema controlador. Por lo
que de forma paradojica y desde su mismo conocimiento han permitido que se vulnere el
derecho a la buena administracion, el cual contiene en si otros derechos como los del
gasto, educacién, vida digna, salud, etc.

La construccion de obra publica no es un tema aislado. En él esta inserto la
satisfaccion de las necesidades y la proteccion de derechos fundamentales de los seres
humanos que viven en sociedad. De ahi que el control debe ser mas efectivo y debe tener
presente la realidad misma de los sujetos.

A pesar de lo mencionado es necesario rescatar el control que viene de otros
organismos como la Comisidn y Secretaria Nacional Anticorrupcion o los que efectdan
los periodistas investigativos. Estos han conseguido mostrar la actuacion negligente de la
administracion. De cierta manera han logrado recuperar recursos que so pretexto de
contratacion de obras publicas han salido de las arcas del Estado. Al final no deja de ser
un control posterior que evidencia el dafio y la impotencia de regresar las cosas al estado

ideal que justifico el inicio de su accionar.
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Capitulo segundo
Analisis de la normativa vigente: el control externo e interno como eje

transversal del sistema juridico

El analisis de la normativa vigente que contiene temas de control relacionados con
la construccion de obra publica es el objetivo de este capitulo. En él se estudiaran desde
la Constitucion hasta las NCICGE asi como la LOSNCP y su reglamento, las cuales en
su estructura, a pesar de enunciar un control concurrente, le dan fuerza aquel que se realiza
de forma posterior.

A través de la metodologia de ubicacion conceptual se busca demostrar que el
tema del control posterior es el que tiene mayor peso en las normas analizadas. Estas
tienen como eje transversal a la determinacién de responsabilidades méas que la proteccion
del recurso y la satisfaccion de las necesidades de los sujetos, aunque su objetivo este

centrado en esta Gltima afirmacion, lo que es una paradoja.

1. Enfoque constitucional del control técnico financiero

La Constitucion del 2008 crea la Funcion de Transparencia y Control Social como
aquel érgano encargado de promover e impulsar el control. Forman parte de este el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS), la Defensoria del Pueblo
(DP), las Superintendencias y la CGE. El sistema de control que dirige y efectla esta
ultima ha venido siendo objeto de analisis en el capitulo primero.

La Constitucién define a la CGE como un organismo técnico que tiene como labor
principal la proteccion de la utilizacion de los recursos de las instituciones pablicas y de
las privadas que manejan recursos publicos. La maxima autoridad es el Contralor General
del Estado mismo que es designado por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social.

Las funciones de la CGE son: 1) Direccion del sistema de control gubernamental;
2) Determinar responsabilidades de los ejercicios de control; 3) Expedicion de norma para
el desarrollo de sus funciones y 4) Asesoramiento de los 6rganos cuando lo soliciten. Por

lo que

[c]lomo se puede advertir, las potestades de control financiero externo que se otorgan a la
Contraloria son integrales y se refieren no sélo a la fiscalizacion posterior de los recursos,
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sino al control interno y externo y, simultaneamente, al control de gestion y de resultados
de los objetivos de las instituciones publicas o privadas que dispongan de bienes y
recursos publicos.

En este sentido la Constitucion evidencia que no basta la norma para controlar el
actuar de los sujetos que manejan el poder. Por el contrario, se necesita de un organismo
técnico especializado que dirija todo el sistema, eduque y recupere recursos a través de la

coaccion y ademas cree norma para su funcionamiento. Por ello es que

[u]nos 6rganos han sido instituidos para que fiscalicen si la conducta de los funcionarios
al expedir sus actos o al cumplir sus actuaciones se ajustan o no a las prescripciones
legales; si cumplen con las funciones asignadas en la Constitucion y la Ley o el
reglamento; si cumplen, en fin, con los preceptos de la Constitucion o si se extralimitan
en sus funciones o las omiten [...]. %

Como se puede ver la Constitucion determina el 6rgano y sus funciones pero
olvida desarrollar la forma en que se debera ejercer este control. La Constitucién que
contiene los elementos macro de la actuacion de los 6rganos, para el caso de las acciones
de control no precisa el momento de su inicio. En sentido opuesto, termina confundiendo
este hecho cuando le encarga la direccion de un sistema de control que se compone de
tres elementos: auditoria interna, externa y control interno de las entidades del sector
publico.

En este sentido se podria entender que el control desde la vision de un sistema se
efectuard de forma concurrente y posterior, lo que seria ideal. Pero en la realidad al no
encontrarse una directriz precisa se termina efectuando un control posterior de forma
interna por los funcionarios y uno con las mismas caracteristicas por la CGE. Situacion
que provoca desgaste e inconsistencias al momento de emitir informes finales y proteger
el recurso publico.

El ejercicio del control fiscal atribuido a la Contraloria se circunscribe en primer
momento en la direccion del sistema. Acto que ubica a la misma en la libertad de proponer
uno de los aspectos mas importantes del control que es el inicio de su ejecucién. La
Constitucién deberia encaminar la actuacion del 6érgano de control de manera que este
lineamiento se transforme en el eje transversal de su actuacion.

La Constitucion también presupone la existencia de un sistema que tiene dos

auditorias y un control. Una auditoria interna, externa y un control interno. Esto

8 Victor Granda Aguilar, EI Derecho de Control y su relacién con las modificaciones
constitucionalesy juridicas de los modelos politicos y econémicos en Ecuador (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, 2016), 145

% Ibafiez Najar, Estudios de derecho constitucional, 95-6.
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demuestra la existencia de un control sobre el control interno efectuado por las
instituciones y un control externo sobre las dos, configuracion que no describe lo que es
en si un sistema.

Un sistema comdnmente responde a un conjunto de elementos que
interconectados arrojan resultados esperados, pero en el presente caso la Constitucion
establece la existencia de momentos de control frente a hechos ya realizados. Estos
elementos del sistema no interactGan para llegar a una meta, por el contrario se
contraponen y buscan interceptar falencias de los otros sistemas. Es decir que en vez de
establecer una figura de interconexion, la Constitucion estructura la idea de componentes
separados que aparecen de manera posterior rompiendo con la idea bésica de sistema.

La segunda de las funciones asignadas a la CGE va relacionada directamente con
el poder de coaccidn para establecer responsabilidades. Mecanismo con el que cuenta la
administracion publica para educar, direccionar las acciones de los servidores y para
recuperar parte del recurso publico que se puede haber perdido. En el ideal esta permitira
estructurar un precedente de manera que la actuacion futura de la administracion se

adecue a las observaciones realizadas. En este sentido

[c]ada una de las responsabilidades a los que estan sujetos los servidores publicos protege
distintos bienes juridicos, y ello tiene un sentido I6gico juridico: la disciplina interna de
la organizacion, el erario publico, los derechos y las garantias de los particulares, son
particularmente tutelados y si al servidor los afecta trasgrediendo el orden publico
merecedor de sanciones (disciplinarias, penales, patrimoniales, civiles y contables). *

Esto Gltimo puede producir efectos negativos ya que: 1) conlleva a que los
funcionarios publicos actien de manera limitada, 2) establezcan excesos de formalidades
para el desarrollo de ciertas actividades, 3) se ejecute procedimientos de contratacion que
por estar excesivamente apegados a derecho pueden terminar afectando el interés comun,
y 4) se efectle una retencion indebida de los pagos por considerar fundamentales
cuestiones de forma.

Por otro lado al no existir un mecanismo preciso para la determinacion de
responsabilidades estas se vuelven inejecutables y desproporcionadas que no pueden ser
cumplidas. Esta situacion incentiva el actuar negligente de los funcionarios. Por lo general
su actuacion termina en determinaciones o llegan a resoluciones sancionatorias que solo

quedan en documentos.

% Ivanega, Control Publico, 250.
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Ademéas como es obvio, la responsabilidad aparece una vez que el funcionario ha
perfeccionado su actuaciéon. La determinacion de responsabilidades es un elemento
propio del sistema del control futuro. En este caso la Constitucion del Ecuador termina
en el fondo, a través de un elemento clave, estableciendo que el control de la actividad de
la administracion debe realizarse ex post.

La Constitucion busca la proteccion del recurso publico otorgando al 6rgano
contralor un poder sancionador. Poder que en la practica puede llegar tarde dejando
desprotegido el recurso publico e imposibilitando su pronto resarcimiento. Miriam
Ivanega haciendo referencia a la responsabilidad patrimonial realiza una reflexion
totalmente opuesta indicando que en ella el “interés juridico protegido es el patrimonio
del Estado” y que “El objetivo perseguido es el resarcimiento de los dafios econdmicos
producidos al Estado, es decir, restablecer el equilibrio econémico cuando este se ha visto
quebrantado”.%

Respecto del régimen de responsabilidades que se le otorga a la CGE este se
enfoca en una tipica funcion de policia administrativa. La utilizacion de la palabra
“determinacion” la circunscribe en el marco de la coaccion y la ubica ademas como
resultado de los ejercicios de control. Es decir que esta se queda Unicamente en el hecho
de buscar responsables de las actuaciones.

La Constitucion en este sentido deberia haber establecido el disefio de un
verdadero control fiscal que busque proteger el recurso publico. El tema de la
determinacion de responsabilidades debe quedar como un elemento accesorio y se debe
dar mayor importancia a un control concurrente. Control que establezca un verdadero
proceso de retroalimentacion de las actuaciones y proteccién del recurso publico, dejando
el tema de responsabilidades como subsidiario y no principal.

Por ultimo la CGE por mandato de la Constitucion deberd expedir su propia
normativa para dar cumplimiento a sus funciones y asesorar a los drganos de la
administracion publica. En este sentido la CGE puede expedir reglamentos autbnomos
que permitan el cumplimento de sus metas como una funcion mas segin la norma
constitucional.

Es asi que esta en manos del érgano contralor el establecimiento de la norma que
guie los procedimientos en los tres momentos del control: 1) tramite de auditoria

gubernamental; 2) determinacion de responsabilidades y; 3) ejercicio de la potestad

%2 1bid., 262.
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coactiva. Como organismo tecnico deberd estructurar la normativa que teniendo
sindéresis légica debe llevar a un resultado final.

Esto sucede cuando tenemos dentro de nuestro ordenamiento juridico un
Reglamento para la elaboracion, tramite y aprobacién de informes de auditoria
gubernamental y su notificacion; Reglamento de determinacion de responsabilidades; y
Reglamento para el ejercicio de la potestad coactiva. Desde su funcion de normar el
organo contralor va dando forma lo que en el fondo fue disefiado por la Constitucién
como un control posterior. Este fundamenta su validez en una estructura de determinacién
de responsabilidades. Resultado que puede ejecutarse a través de toda la fuerza coactiva
que tiene el Estado.

Al final, la Constitucion de forma casi residual otorga a la Contraloria la facultad
de asesoria a los 6rganos por requerimiento de aquellos. Esta funcion dentro del disefio
de la Constitucion aparece alejada del circulo principal del control, ya que es por libertad
de los 6rganos de la administracion que se puede utilizar este tipo de mecanismos. La
CGE ha emitido un Reglamento laconico para la absolucion de consultas que ratifica la
poca importancia que el érgano de control le da al tema de la asesoria.

El texto constitucional deja sin fuerza una de las herramientas que mas potencia
debe tener en el proceso controlador. La asesoria debe ser constante de manera que vaya
guiando las acciones de los 6rganos. Esta accion permitira ir saneando las dificultades
presentadas en el avance de los procedimientos administrativos que terminan en la
erogacion de los fondos del Estado.

En base a lo que se ha dicho se concluye que la vision de control de la Constitucion

se ubica en la doctrina iuspublicista francesa ya que

[1]a doctrina iuspublicista francesa ha construido la ‘teoria clasica’ del control sobre la
primera acepcion de comprobacion y fiscalizacion. El resultado es un concepto restrictivo
en el que se le atribuye al sujeto controlador el poder de emitir una declaracion critica
sobre la actividad del sujeto controlado. Esta neta diferenciacion de la funcion de control
dentro de las funciones administrativas ha propiciado la creacién de instituciones de
control publico especializadas, cuyo paradigma en la construccion continental del
Derecho Administrativo ha sido el Consejo de Estado francés.®

Y en la doctrina italiana se otorga trascendental valor a

la funcién de correccion, hasta el punto de que llega a identificar el control con la
exigencia de responsabilidades sin la cual no pudiera hablarse en propiedad de una
auténtica actividad fiscalizadora. De esta forma, el control se considera como un
fendmeno complejo en el que existen dos fases 0 momentos: el examen o comparacion

% Fernandez Ajenjo, “El control de las administraciones publicas”, 121.
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inicial de la actuacion del sujeto controlado con el canon o la norma, y la posterior
persecucion y sancion, en su caso, de la actividad irregular.®

Como se ha venido argumentado a lo largo de esta tesis esta vision de control no
ha dado resultados efectivos. Esta debe cambiar a un control mas activo y presente en
tiempo real cuyas fases sean paralelas a la actuacion de la administracion y no aparezca
en persecucion al final. Este debe establecer una estructura omnipresente a las acciones
efectuadas por los 6rganos administrativos.

Podria asemejarse a la concepcién anglosajona del control en la que se ha
identificado “el control con «capacidad de dominio, mando o preponderancia», es decir,
como el poder de mando sobre la organizacion que se inserta como una supraestructura
en todas sus fases, vigilando que la actuacion de los agentes se ajuste a las directrices
establecidas”. %

La Constitucion de la Republica dentro de este sistema otorga a la Procuraduria
General del Estado la accion de controlar los actos y contratos suscritos por los 6rganos
del sector publico. Esta puede realizar asesoria y absolver consultas juridicas que tienen
caracter vinculante en aquellos temas que no tengan competencia otros 6rganos.

Esta competencia toma forma en el Reglamento Organico Funcional de la
Procuraduria General del Estado cuando se crean 6rganos como: Direccion Nacional de
Consultoria, Direccién Nacional de Control de Legalidad de Contratos, Subdireccion de
Contratacion Publica, Subdireccién de Contratacion Especial, las cuales elaboran
procesos de control de los actos y contratos celebrados.

Entonces, la Norma Constitucional ubica a un control de legalidad posterior a la
suscripcion de actos y contratos. Termina dando fuerza a un sistema posterior en el cual
pueden actuar dos entidades como la CGE y PGE, en el sentido de verificar la legalidad
asi como de asesorar la actuacién de la administracion publica.

La Constitucion coloca dos 6rganos en un control similar que aparece después de
la actuacion de la administracion, por lo que se deberia preciar las competencias para que
vaya tomando forma el funcionamiento del sistema. Esta situacion puede provocar un
desgaste en hechos o0 actos repetidos que no producen ningun efecto, siendo necesario
aclarar el campo de actuacion.

La actuacion yuxtapuesta provoca ademas que se emitan criterios contrarios que

nada tienen que ver con un sistema de control, cuando lo fundamental es que se constituya

% 1bid., 123.
% 1bid., 121.
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un verdadero sistema de precedentes que guie la actuacion de la administracion publica.
Por lo tanto, al no existir esta coordinacion la administracion debe justificar su actuacion
con base en diversos criterios sobre un mismo punto de actuacién, lo que rompe con la

idea de sistema.

2. Concepcion del control interno y externo en Ley Organica de la Contraloria

General del Estado y su Reglamento

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado en sus cinco capitulos
denota los elementos que configuran una vision basada en la doctrina iuspublicista, en la
cual el sujeto controlador emite una critica sobre el sujeto controlado, como se dijo
anteriormente. Contenido de la norma que ademas presenta ciertos destellos de un control
mas activo que solamente ha quedado en el papel. Este ha sido opacado por el control
posterior, el “informe” resultado del examen especial y la determinacion de
responsabilidades.

Es asi que, la norma en sus primeros articulos determina que cada una las
instituciones publicas deberan responsabilizarse por el sistema de control interno.%
Aseveracion que desmonta la idea de un sistema de control total (externo e interno) que
deberia ser dirigido por el 6rgano de control como se establece en la Constitucion. Pero
como un destello aparece la posibilidad de tener un control interno que en cierta manera
depende técnica y administrativamente del érgano de control cuando sea justificado.®” En
este sentido se pretende atenuar la ruptura del sistema de control.

Enseguida, la Ley desarrolla el sistema de control interno como aquel que tiene
elementos (entorno organizacional, idoneidad de personal, cumplimiento de objetivos,
riesgos, etc.) actividades en las cuales se hara efectivo su uso (administrativas, operativas,
financieras, ambientales), forma de aplicacion y tiempos de control. La responsabilidad
de la aplicacion recae sobre la méxima autoridad y los funcionarios que proporcionan
seguridad razonable de la proteccion de los recursos. En esta parte se determina ademas
que la auditoria interna se efectuara de forma posterior a la ejecucion de las acciones. %

Con estos argumentos se puede observar que la norma positiva deja claro que el

control interno debe ser ejercido directamente por las instituciones, apareciendo una vez

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Articulo 5; num.3.
 Ibid., Art.14.
% bid., Art.8-12
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que han sido ejecutadas las acciones y siendo responsabilidad de la maxima autoridad.
Deja como un pardmetro opcional la ubicacion de una auditoria interna que dependa del
organo contralor. Elementos de un control eminentemente restrictivo.

En la siguiente parte del articulado aparece el control externo. Control que sera
ejercido por la CGE a través de la auditoria gubernamental, la cual es entendida como un
sistema de asesoria, asistencia, prevencion de riesgos que incluyen el examen y la
evaluacion de obras. En esta parte se precisa que el examen especial es una herramienta
del control gubernamental que se utilizara de forma posterior a la ejecucion de las
actividades. %

Respecto de la concepcidn del control externo se aprecia una clara contradiccion.
El sistema de aplicacién de la auditoria gubernamental determina que la idea central es la
asesoria, asistencia y prevencion de riesgos, mientras que al referirse al examen especial
se lo ubica en el momento posterior a la realizacion de las acciones. Otra vez aparece la
idea de que debe existir un control concurrente mas activo pero termina en uno posterior.

De forma inesperada la LOCGE dentro del tema del control externo describe lo
que es una auditoria a la construccion de obras publicas. Indica que el control debe
efectuarse en las fases mas importantes de los procedimientos como: 1) obras en
construccion; 2) gestion de contratistas; 3) manejo de contratacion publica; 4) eficacia de
mantenimiento; 5) seguimiento de clausulas contractuales; y 6) resultados fisicos que se
tengan en el programa. %

Esta ultima definicion configura lo que en realidad debe ser un verdadero sistema
de control de obras. En esta se desarrolla una fiscalizacion que va desde el manejo de los
procedimientos de contratacion, observando la gestion de los contratistas hasta los
resultado finales. Es un acercamiento completo a un sistema que de forma activa guia la
Ilegada a un contrato de obra publica protegiendo el recurso asi como el interés general.
Pero al final queda unicamente en una definicion que la Ley y el Reglamento no la
desarrollan.

El momento que la Ley comienza a detallar las funciones y atribuciones de la CGE
aparecen otros elementos que completan esta definicion de auditoria a la contratacion de

obra publica. Estos alcanzan a la evaluacion que se debe realizar a los costos de los

% Ibid., Art.18, 9.
100 1bid., Art.23.
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estudios®®® asi como el seguimiento y control continuo que se debe efectuar a las obras
publicas en sus diferentes fases hasta llegar a su finalizacion.%?
Todo este contenido queda realmente con poco fundamento cuando la norma

establece que

[e]l control externo que realizara la Contraloria General del Estado se ejercerd mediante
la auditoria gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e
internacionales y técnicas de auditoria...como parte de la auditoria gubernamental el
examen especial verificara, estudiard y evaluara aspectos limitados o de una parte de las
actividades relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio ambiental,
con posterioridad a su ejecucion, aplicara las técnicas y procedimientos de auditoria, de
la ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo con la materia de
examen y formulard el correspondiente informe que deberd contener comentarios,
conclusiones, recomendaciones. %3

Estas ideas se pierden también cuando se establece que, la funcion fiscalizadora
de la Contraloria General del Estado se efectuara mediante predeterminaciones, glosas y
determinaciones.®* La norma le da real importancia y desarrolla todo un capitulo respecto
del tema de la determinacion de las responsabilidades misma que parte de la presuncién
de legitimidad de los actos realizados por los funcionarios.

De lo visto la LOCGE en pequefios instantes presenta elementos de un control
omnipresente y estructurado, pero al final el peso del control se observa en la ubicacion
de un examen posterior y en la esencia de la fiscalizacion que es la determinacion y la
glosa.

El Reglamento a la Ley termina fortaleciendo esta vision. En este se desarrolla los
procedimientos para la realizacion del examen especial asi como para la determinacion
de responsabilidades. Se indica ademas que el control se efectuard mediante la auditoria
en todas las instituciones del Estado y termina definiendo al control interno como
responsabilidad del 6rgano administrativo quien debera encargarse de instalar, mantener
y perfeccionarlo. 1%

El reglamento también hace referencia al control previo y continuo. Este Gltimo
incluye un control previo, concurrente y posterior, el cual puede ser tomado por la CGE
cuando las circunstancias lo ameriten.!% Es decir que este tiene un caracter residual y

pierde real importancia frente a un control posterior que se encuentra determinado y

101 1pid., Art.31; nim. 10

102 1pid., Art.31; nim. 28

1931pid., Art.18, 9.

104 Ibid., Art.31; nim. 6

105 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 12.
106 |bid., Art.17.
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explicado. Ergo la norma no deja de referirse a un tipo de control por el que se puede
optar, pero termina inclindndose y desarrollando los conceptos de aquel que se efectia
posterior a las actuaciones.

Entonces de lo revisado en estas normas que regulan el control de las actividades
de las instituciones publicas, mismas que tienen como objetivo fundamental la proteccion
del recurso y el interés general se puede colegir lo siguiente:

1. El control posterior aparece en dos momentos: 1) como resultado de la auditoria
interna o del control interno cuya responsabilidad es de las instituciones y 2) como
resultado del control ejercido por la GCE y cuyo resultado final es la determinacion de
responsabilidades. Esto hace que exista una yuxtaposicion de controles que no responden
a un verdadero sistema. El uno no es la preparacion del otro sino que el primero legitima
la actuacion de la administracion en el momento y el segundo arranca desde cero
pretendiendo ubicar todas las falencias de la administracion, incluidas las del primer
control para establecer responsabilidades.

2.Los estudios como elemento fundamental para la ejecucion de una obra publica
entran en la l6gica explicada. Estos seran fiscalizados y validados en la mayoria de los
casos internamente por los érganos administrativos. Pero al final ingresaran al control
efectuado por la CGE en el momento de la recepcion final de una obra cuando esta
presente falencias en su estructura, que es lo que realmente ocurre.

3. El control interno al ser responsabilidad de los 6rganos administrativos y
debiendo estos instalarlos, mantenerlos y perfeccionarlos, presenta una diversidad de
mecanismos de control como instituciones existan. Esto hace que se presente una variedad
de criterios que entraran en conflicto con un control externo que se encuentra
estandarizado y tiene una metodologia establecida, demostrando la existencia de sistemas
de control que se encuentran en la periferia del sistema y que en ningin momento se
unifican.

4. Tanto la Ley como su Reglamento solamente dejan en letra muerta la existencia
de un control previo, concurrente y posterior. Los definen y los ubican dentro de los
conceptos de lo “justificable” o “necesario”. Es decir que estos podran ser utilizados
cuando entren en esta esfera conceptual. La utilizacion de estos tipos de control quedan
ubicados por fuera del sistema de control gubernamental ubicandolos dentro del campo
de la subjetividad de los funcionarios de turno.

5. El examen especial como herramienta de la auditoria interna tienen un gran

desarrollo. Se caracteriza por ser efectuado con posterioridad a la ejecucion de cada una
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de las acciones de los 6rganos administrativos. El resultado final es el informe que tiene
una estructura con comentarios, conclusiones y recomendaciones. Presenta un
procedimiento que permite interactuar con aquellos funcionarios que en su momento
participaron de las acciones y a los cuales se les puede pedir informacion y justificacion
de lo realizado. Ademas puede ser impugnado en via administrativa y jurisdiccional. Este
razonamiento permite concluir que esta es la forma mas idonea de realizar control en el
Ecuador, por lo que se limita el ejercicio del control, en el tema de obras publicas, a este
procedimiento.

6. La auditoria de la construccién de obras publicas queda Unicamente como un
mero enunciado que se circunscribe a un articulo. En ella se mencionan varios elementos
que de aplicarlos permitirian realizar un verdadero control que cumpla con el objetivo de
proteger el recurso pablico y el interés general. La falencia estd en que a pesar de este
lirico enunciado, el tema del control recae nuevamente en el que se efectia de forma
posterior y tiene como herramienta el examen especial. Ejemplo de ello es el estudio de
casos que se realizara en el capitulo tres de esta investigacion en el que se analizara los
informes emitidos por la CGE respecto de la construccion de obras emblematicas en el
Ecuador.

7. La definicién del control continuo en el cual se encuentra incluido el previo,
concurrente y posterior se ubica en la esfera de lo justificable. Es decir que este podra
aplicarse cuando existan ciertos elementos que califiquen la existencia de un mérito para
poder ejercerlos. Esta descripcion no tiene en cuenta que en todo procedimiento de
compras publicas esta en juego el recurso publico y el interés general por lo que siempre
sera estimable efectuar un control. En este sentido la concepcién del control se queda
nuevamente en un elemento fluctuante que dependera de los sujetos para que pueda
realizarse.

8. La determinacidn de responsabilidades ocupa también una parte importante en
el desarrollo de la norma, lo que permite concluir que lo que pretende la administracion
es la busqueda de responsables. Afirma con ello la existencia del control posterior, ya que

solo existe un responsable cuando las acciones han sido consolidadas con anterioridad.

3. Aporte de las Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado

Las Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado organizan el

tema del control en “grupos”, “subgrupos” y “titulos de la norma” de acuerdo a cddigos
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establecidos. Para el analisis de los temas que se relacionan directamente con este estudio
se trabajaran los grupos 100 y 400 los cuales corresponden al control interno, actividades
de control, sistema de contratacion, analisis de proyectos, programacion y ejecucion de
obras.

El grupo 100%°7 hace referencia al tema del control interno el cual fortalece la
concepcion determinada en la Ley y el Reglamento. En este se indica nuevamente que las
instituciones a través de la maxima autoridad y sus funcionarios son los encargados del
desarrollo y aplicacion de los temas de control, debiendo tener en cuenta los temas mas
algidos e importantes que manejen cada uno de los érganos.

El control interno debe cumplir con ciertos objetivos relacionados con la eficacia,
eficiencia y prestacion de los servicios; garantia y veracidad de la informacion;
cumplimiento de normativa legal y proteccion del patrimonio contra posibles
desviaciones a través de distintos mecanismos como: pérdida, despilfarro, uso indebido,
irregularidad, acto ilegal, etc.

El contenido de este grupo no realiza ningun aporte novedoso con relacion a lo
determinado en las normas analizadas en el acapite anterior, sino que de forma retérica
fortalece la idea del control interno como responsabilidad de los mismos 6rganos. Méas
adelante aparece el enfoque sobre la auditoria interna, la que debe ser ubicada cuando
exista una determinada justificacién. Esta una vez creada dependerd técnica y
administrativamente de la CGE, afirmacion que ratifica lo antes dicho.

A pesar de que, las normas han ubicado la responsabilidad de la organizacién y
manejo de control interno en la maxima autoridad y sus funcionarios, estas terminan de
forma “sui generis” organizando dentro del grupo 400%%® (“actividades de control”) el
sistema de control interno. Un control interno que tiene dos aristas: 1) aquel que se efectlia
previo al compromiso y 2) previo al devengado, fijando acciones particularizadas para
cada uno de los modulos o perfiles.

Es asi que la norma 402-02 enumera los elementos que deben ser verificados en
el control previo al compromiso. Estos consisten en observar que la operacion financiera
este apegada a la mision, programas y actividades de la institucion, considerando que no

existan restricciones legales y que se cuente con la certificacion de fondos.

107 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, norma 100-01,
100-02, 100-03.
108 |hid., norma 400-02; 400-03.
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En la norma 402-03 también se detalla los elementos que deben ser cotejados.
Para esto se debe tener en cuenta la veracidad, razonabilidad y exactitud aritmética de la
obligacion; la cantidad y calidad de los bienes conforme lo descrito en la factura, ingreso
a bodega o acta entrega recepcion; que la transaccién no varie respecto de la propiedad,
legalidad, conformidad del presupuesto establecido conforme el control previo al
compromiso; que exista una documentacion debidamente archivada y clasificada que
respalde los ingresos.

En la practica desde estas dos normas se ha estructurado un verdadero sistema de
control interno que las instituciones efecttan previo a realizar la erogacion de fondos. Por
ello es que el tema del control se ha centrado en las unidades administrativas que
desarrollan estas acciones. Ahora estas unidades son las responsables de manejar una
revision de los procedimientos desde un sistema que en el lenguaje del servicio publico
se lo conoce como “control previo al pago”.

Este “control previo” aparece una vez que se ha suscrito un contrato e inclusive
cuando ya se ha ejecutado las obras, a las cuales no se hace referencia en estas normas.
Desde la premisa de cumplimiento de requisitos legales se ha transformado en un control
que tiene sustento en documentos. Un control posterior que fundamenta el cumplimiento
de obligaciones en un expediente escrito.

El respaldo que tiene este control y en el que se verificara el cumplimento de los
requisitos legales son cada uno de los documentos emitidos por los funcionarios de
acuerdo a sus responsabilidades. Esta situacion demuestra que el control nunca va a estar
referido a lo que acontece en la realidad, sino a lo que exponen los sujetos actuantes con
su presencia en la suscripcion de los documentos.

Esto va sumado ademas a que los funcionarios que ejercen este control no tienen
el debido conocimiento de los temas de contratacidn de obra publica asi como de aquellos
incidentes técnicos que supuestamente se demuestran en los escritos. Estos ultimos tienen
algunos elementos que deben ser observados y fiscalizados el momento de su realizacion.

No es lo mismo fiscalizar a documentos, sobre todo en la ejecucion de obra
publica, que efectuar una constatacion fisica y observar las falencias. De ahi que por lo
general, los informes producto del control interno concluyen que existe incumplimiento
por parte de los funcionarios competentes respecto de normas de control previo al pago,
recayendo sobre aquellos la responsabilidad del control efectuado de forma deficiente.

La norma de control interno 406 desarrolla el sistema de contratacion publica.

Para ello indica primero como condiciones generales que las instituciones deben contar
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con la certificacion que acredite los fondos, elaboracion de pliegos para los
procedimientos, designacion de miembros de la comision técnica siguiendo el flujo de los
procedimientos precontractuales de acuerdo al monto de la contratacion.

En este sentido la norma termina repitiendo lo que se encuentra ya desarrollado
en la LOSNCP de forma més detallada. En la practica inclusive respecto de este tema se
ha terminado creando medios electrénicos de control que de forma inexorable deben
atender las instituciones.

Por ejemplo, la emision de la certificacion presupuestaria debe estar enlazada con
el sistema electronico que maneja el érgano encargado de las finanzas publicas asi como
con el plan anual de contrataciones y con los pliegos del procedimiento de contratacion.
Solamente de esta forma se hace posible la publicacién y la convocatoria a aquellos
proveedores que puedan estar interesados en prestar sus servicios.

En este sentido la norma de control interno termina redundando sobre un tema que
ya ha sido absorbido por componentes electronicos. El control en este sentido ya no
depende de los sujetos que realizan cada una de las acciones. Por el contrario ha pasado
a formar parte de un elemento intangible que en caso de incumplimiento obstruye el
progreso de un procedimiento de contratacion de obra publica.

Las normas de control interno dentro de este grupo hacen referencia también ala
figura del administrador del contrato*®®. Lo define como aquel sujeto sobre el cual recae
la responsabilidad de observar el irrestricto cumplimiento de los obligaciones generadas.
Este debe autorizar y consensuar ciertos incidentes que pueden presentarse asi como
suscribir las actas de entrega recepcion parcial y definitiva.

En este sentido la norma sin aportar en mas hace una definicion lirica del
administrador del contrato, cuando esta siendo una norma de control deberia establecer
ciertos elementos que permitan guiar su actuacion durante la ejecucién de una obra. La
norma se mantiene en el mismo sentido general en el que se encuentra redactado el
articulo 121 del Reglamento a la LOSNCP.

Ademas no establece directrices para su designacion sino que por el contrario este
puede aparecer en la escena muchas de las veces neofito y sin el conocimiento pleno de
cuél es su labor. Trabajo que lo desarrolla tanto en el campo factico como haciendo el
seguimiento de ejecucion del contrato a través de medios electronicos con el objeto de

transparentarlos.

109 |hid., norma 408-17.
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Este administrador también cumple un papel de control que lo ubica de forma
directa en la escena real de la ejecucion del contrato de obra. El control que efectla es
concurrente y su actuacion es determinante en la ejecucion del contrato. De ahi que esta
norma en nada aporta en mejorar su actuacion, sino que por el contrario sirve como
elemento con el cual se lo pueda juzgar una vez que haya terminado el periodo de
actuacion.

El administrador del contrato es una figura que por temas de control deberia ser
reemplazada por aquellos que efectdan el control externo. Es el momento exacto en el
que deberia intervenir el 6rgano de control con los mismos profesionales con los que
realiza el control posterior. Por temas de caracter técnico y buscando proteger el recurso
publico ese seria el ideal.

Ademas el tema del control efectuado por el administrador es unipersonal y por
lo general le resulta imposible llegar al andlisis de cada uno de los componentes de la
ejecucion del contrato, asi como de los incidentes que pueden dar lugar a efectuar
complementos, cambios, rubros nuevos etc. Resulta practicamente imposible que llegue
a tener una vision precisa de la totalidad de la ejecucion del contrato.

La misma norma de control interno se encarga de detallar los elementos que se
deben tener en cuenta en la ejecucion de una obra publica. Esta las va desarrollando en
grupos diferentes como: libro de obra, control del avance fisico, control de calidad,
control financiero de la obra, procedimientos en casos de lluvia, medicion de obra
ejecutada, prorrogas de plazo y recepcion de obras. 110

Es la misma norma la que se encarga de determinar lo dificil y especializado que
es efectuar el control a través de la administracion del contrato. Esta muestra que se
necesita de sujetos especializados que puedan observar los elementos técnicos en el
desarrollo de la obra, mismos que deben tomar decisiones que pueden ayudar de forma
trascendental en el desarrollo y la mejora de la misma.

Por lo que la figura del administrador debe ser cambiada por la de un equipo
multidisciplinario. Estos efectuaran las mismas acciones que realizan en el control
posterior pero de forma real. Esto garantizara que al final la ciudadania reciba una obra
conforme lo establecido en los requerimientos iniciales.

Por ende se evitara que de forma atemporal se proceda a exigir correcciones que

busquen recuperar los recursos que posiblemente puedan perderse afectando el interés

110 |hid., norma 408-21 hasta 402-29.
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general de los ciudadanos. El control en este momento debe ser especializado y no
entregado a determinados sujetos sin un analisis previo de los perfiles.

El SERCOP a través de la certificacion de competencias ha buscado
profesionalizar a todos los sujetos intervinientes en el desarrollo de procedimientos de
contratacion publica incluido los administradores de contratos. Esto en cierta manera es
un avance que permite que los sujetos tengan conocimiento de sus obligaciones de
acuerdo al rol que desempefian, pero el control no solamente debe quedarse en el aspecto
linglistico sino que es fundamental la ejecucion de los contratos en la realidad.

La normativa presenta a la par la figura del fiscalizador del contrato.!'!Este

establecerd un sistema para asegurar la correcta ejecucion de la obra, mediante el control
de la calidad, el avance fisico y el avance financiero de la obra. Dichos controles
conllevan una evaluacién mensual, de los aspectos mencionados y la comunicacion de
resultados a los mandos superiores, incluyendo los problemas surgidos, especialmente
cuando afectan las condiciones pactadas en relacion al plazo, presupuesto y calidad de la
obra. 12

Es decir con él aparece la figura de un control anterior al que debera ejecutar el
administrador del contrato. Este es un control especializado que por lo general las
instituciones contratan a traves de consultorias, en el caso de que este servicio no pueda
ser prestado por los funcionarios de la misma institucién. Un tercero presta el servicio
para efectuar el control y la correcta ejecucion de la obra pablica. Este control puede
recaer en el sujeto que en su momento trabajo los estudios previos a la contratacion.

La contratacion de este control, si es el caso, compromete también recursos
publicos. Hecho que en ningin momento asegura el alcance del objetivo que es la
recepcion a cabalidad de lo que en el inicio fue el ideal de obra publica. Es asi que a pesar
de existir estos controles en la realidad se presentan problemas al momento de proceder
con la recepcion de obras.

La figura de fiscalizador y administrador no ha logrado realizar un control efectivo
que garantice la recepcion de una obra que refleje la efectiva necesidad. Es obligatorio
que se dé un giro a esta concepcion y aparezca un control externo especializado. Este
debe actuar con la misma fuerza como si fuera un control posterior que busca encontrar
las falencias. El resultado seria un control en tiempo real que garantiza la entrega de una

obra de calidad y protegiendo en si el recurso publico.

111 |bid., norma 408-18; 408-19.
112 |hid., norma 408-18.
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4. El desarrollo del control en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, su Reglamento y Codificacion de Resoluciones del SERCOP

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) en el

predmbulo considera

[que] es necesario crear un Sistema de Contratacion Publica que articule y armonice a
todas las instancias, organismos e instituciones en los ambitos de planificacion,
programacion, presupuesto, control, administracion y ejecucion de las adquisiciones de
bienes y servicios asi como en la ejecucion de obras pablicas que se realicen con recursos
pUblicos;

Este sistema se lo define como el “conjunto de principios, normas,
procedimientos, mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al planeamiento,
programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion de las contrataciones
realizadas por las Entidades Contratantes”!*y esta compuesto por el “Servicio Nacional
de Contrataciéon Publica junto con las demas instituciones y organismos publicos que
ejerzan funciones en materia de presupuestos, planificacion, control y contratacién
publica™!®, cada uno en el &ambito de sus competencias.

Este argumento visualiza que el desarrollo de un procedimiento de contratacion
de obra publica, ejecutado dentro del desarrollo de un sistema, se encuentra
interconectado con el control efectuado por los drganos competentes. Es decir que de
acuerdo a lo establecido en la Ley existe un control activo en el desarrollo de los
procedimientos de contratacion, el mismo que va desde la planificacion hasta la
ejecucion.

Es asi que la LOSNCP estructura un control preventivo y concurrente. Este se
encarga de verificar las actuaciones de las administraciones y de forma maés efectiva al
contar con el sistema oficial de contratacion (SOCE) en la que se transparentan todas las
acciones de las entidades contratantes. Como se ha mencionado en parrafos anteriores el
control a través del sistema de contratacion se ha transformado en un buen mecanismo
para evidenciar las acciones de la administracion pero se presenta bastante limitado.

La LOSNCP establece al SERCOP atribuciones de control como: capacitar,

asesorar, supervisar, revisar plazos insuficientes, especificaciones técnicas, presupuesto

113 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, predmbulo.

114 |bid., art. 7.

115 |bid., art. 8.
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referencial y pardmetros de evaluacién discrecionales. Aqui aparece otro érgano con
capacidad de asesoria, situdndolo también en momentos cruciales del control que tienen
que ver con la proteccién del recurso publico y la solidez de la obra que se pretende
contratar.

Pero estas competencias se han visto reducidas a ciertos momentos que por lo
general no estan asociados a la contratacion de obra pablica. Respecto de lo mencionado
se puede observar sendos ejemplos en los que el Servicio Nacional de Contratacion
Publica ejerce una potestad de control limitada:

1. Dentro de la etapa de calificacion del procedimiento de subasta inversa
electronica en el caso de existir un solo proveedor calificado.!'® Se suspende el flujo del
procedimiento. En ese caso el SERCOP desde su potestad controladora solicita a la
entidad contratante la justificacion respectiva, conminando inclusive a solicitar la
declaratoria de desierto del procedimiento en el caso de no existir suficiente descargo para
proceder con la negociacion con el Unico oferente calificado.

2. En el uso de clasificador central de productos CPC relacionado con el objeto
de contratacion.!'” Si este no tiene relacion con el objeto de la contratacion y los términos
de referencia el Servicio Nacional de Contratacién Publica requerira a que se realicen los
correctivos necesarios. Esto permitird que la direccién del procedimiento de contratacién
publica vaya a los proveedores que realmente estan inscritos en este servicio, protegiendo
el principio de concurrencia.

3. Adquisicién de bienes que se encuentran dentro del catalogo electrénico a
través de un procedimiento diferente.*'® En este caso el SERCOP con el objeto de que se
dé cumplimiento a lo determinado en la norma, procedera a suspender aquellos
procedimientos que deben realizarse por catalogo electronico y que por diferentes razones
se efectian por un procedimiento diferente. En base de aquello las entidades deberan
tomar los correctivos necesarios para continuar con el procedimiento respectivo.

4. Dejar sin efecto 6rdenes de compra generadas a través del catalogo electronico
de forma inusual y sin motivacion.!*® Este tipo de acciones también estan sometidas a un

control concurrente. EI SERCOP procede a controlar las acciones realizadas por las

116 Ecuador, Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones Emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica, Registro Oficial 245, Suplemento, 29 de enero de 2018, art.266.

17 |bid., art. 104; nim.1

118 |bid., art. 168; nim.1

119 |bid., art. 211.
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entidades respecto de la generacion de 6rdenes de compra las mismas que se han dejado
sin efecto sin elementos que las justifiquen.

5. Notificacion de declaratoria de contratista incumplido o adjudicatario fallido
al SERCOP fuera del término establecido para aquello.*?® En el caso de que las entidades
contratantes adecUen su accionar a esta afirmacion, el SERCOP procede a comunicar al
organo de control este incumplimiento. Esta accidn puede provocar que las instituciones
contraten con proveedores que han sido declarados como incumplidos o adjudicatarios
fallidos.

6. Finalizacion de los procedimientos de contratacion en el SOCE. Con el objeto
de que se cumpla con el principio de transparencia y se pueda realizar un seguimiento
real de lo que acontece con los procedimientos efectuados, el SERCOP efectua este
control. Recomienda a las instituciones procedan con la finalizacién de los mismos
publicando la informacién relevante.

De los visto se puede concluir que el sistema concebido y estructurado en la
LOSNCEP se ha reducido a un control formal, el cual es efectuado por el érgano que dirige
las compras publicas y comunicado en ciertos casos a la CGE. Ademas se reduce a ciertas
practicas de las administraciones publicas en el desarrollo de los procedimientos de
contratacion que por lo general se centran en subasta inversa y catalogo electrénico. La
puesta en escena de la CGE se circunscribe al comunicado que por incumplimiento a
recomendaciones pueda efectuar el SERCOP.

La estructura del sistema en el cual se encuentra incluido los 6rganos del control
se presenta de forma condicionada. Es asi que se pueden encontrar procedimientos de
contratacion publica que al final han sido observados por la CGE, publicados y
finalizados en el SOCE. Situacion que demuestra que no se ha permitido establecer esa
unidad entre los diferentes elementos que forman parte del sistema.

El Sistema Nacional de Contratacion Publica respecto del tema de control
funciona en acefalia. Cada uno de los organismos que forman parte de aquel acttan desde
su individualidad. El tema del control no ha logrado establecerse con solidez. Por ende
no se puede verificar la actuaciéon de las instituciones publicas de forma real lo que
produce como efecto la vulneracion del derecho a una buena administracion.

Ademas la LOSNCP indica que “[c]orresponde a los organismos de control del

Estado, dentro del marco de sus atribuciones, realizar los controles posteriores a los

120 |hid., art. 43; nam. 1.
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procedimientos de contratacion efectuados por las Entidades Contratantes.”*?'Es decir
que la misma norma ubica al trabajo efectuado por la CGE de forma posterior a todas las
actuaciones.

Entonces de acuerdo a lo analizado se puede concluir que LOSNCP parcialmente
establece un control concurrente realizado por el SERCOP, mismo que responde a
elementos determinados cuyas falencias deben ser justificadas. Esto rompe con la
concepcidn de sistema en el cual deberia ponerse en juego todos los elementos tal cual lo
define la norma. En este deben interactuar todos los sujetos y conceptos de manera que al
final se obtenga un resultado 6ptimo.

A pesar de lo antedicho el articulo 14 de la LOSNCP sefiala de forma contraria
tres caracteristicas con los que debe contar el control que son: 1) intensivo; 2)
interrelacionado y; 3) articulado. Estos se perciben entre los diferentes entes que forman
parte del sistema asi como en las etapas precontractual, contractual y evaluacion de los
procedimientos. Dentro de este control se le encarga al SERCOP que realice ciertas
acciones como:

e Observar el uso obligatorio del sistema.

e Verificar el uso obligatorio de los modelos de documentos

e Cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del SERCOP y
los planes y presupuestos institucionales en materia de contratacion
publica

e Identificar que se contrate con proveedores que se encuentren registrados
en el RUP y que no presente inhabilitada o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacion.

e Determinar que la informacién se encuentre debidamente actualizada.

La mayoria de estas acciones de control han sido totalmente trasladadas a medios
informaticos. Ahora Unicamente utilizdndolas se puede activar procedimientos de
contratacion publica, es asi que solo mediante el uso del sistema se puede efectuar la
convocatoria. Los modelos de pliegos son generados a través de aplicativos excepto
cuando se efectlen procedimientos a través de régimen especial, para lo cual se debera
utilizar los modelos publicados en la plataforma del SERCOP.

En cuanto a los proveedores para que puedan participar necesariamente tienen que

estar registrados en el RUP ya que las invitaciones son virtuales. Al existir una

121 |bid., art. 15.
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interrelacion con el Sistema de Rentas Internas se asegura que el proveedor participante
en un procedimiento de compras publicas se encuentre de principio a fin habilitado en el
sistema de proveedores. El incumplimiento de obligaciones por parte del proveedor hara
que este se inhabilite dejando suspendido el flujo del procedimiento hasta el
cumplimiento de las obligaciones.

Este Gltimo elemento si es una clara muestra de la interrelacion entre los distintos
organos respecto del control de habilitacion de los proveedores. EI mismo obliga a que el
proveedor cumpla con las obligaciones que tiene pendientes con el Estado. Solamente el
cumplimiento efectivo de aquellas hara que este se habilite y pueda continuar con el
desarrollo del procedimiento hasta llegar a la suscripcion de los contratos.

Es verdad que con estos elementos se ha logrado establecer controles en el
desarrollo de la etapa precontractual exigiendo al uso del MFC (modulo facilitador de
contratacion) para la generacién de documentos y obligando a los proveedores a cumplir
con los requisitos para encontrarse habilitados. Pero en relacion a los procedimientos para
la contratacién de obra publica estos controles bordean solamente el fondo del problema.
Esto en razon de que existen elementos mas algidos que determinan el éxito o el fracaso
de los contratos.

Dentro de ciertos razonamientos estos controles se han convertido en elementos
legitimadores de la actuacién de las instituciones. En base a ello se argumenta que los
organismos estan cumpliendo a cabalidad con le dispuesto en la norma por el solo hecho
de publicar documentos en un sistema de compras. Inclusive le dan legitimidad al
procedimiento indicando que se ha convocado a gran nimero de oferentes registrados en
el CPC.

De ahi que en el tema de los procedimientos para la contratacion de obra publica
se deberia tener en cuenta otros elementos. Entre ellos se deberian analizar: los estudios
previos; determinacion del presupuesto referencial; descripcion de los requisitos con los
que debe cumplir el proveedor en temas de experiencia y capacidad financiera;
experiencia del personal técnico solicitado; score de contrataciones anteriores del posible
adjudicatario, entre los principales.

Estos elementos son cruciales al momento de suscribir un contrato de obra
publica. Los mismos deberian ser observados y analizados en el desarrollo del flujo del
procedimiento de contratacion. Primero porque para el arranque del proceso se contaria

con estudios reales-factibles y segundo porque permitiria que al final se cuente con un
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oferente probo y con las capacidades para cumplir con lo solicitado por la institucion

contratante.

El sistema debe extenderse a estos elementos fundamentales en las misma medida

en la que se ha logrado controlar estos elementos de forma. Esto evitaria que: 1) se termine

contratando con estudios que al momento de la ejecucion de la obra requirieran de otros

para solucionar las falencias y 2) los contratos se terminen de forma unilateral ya que los

proveedores no tienen en su momento la capacidad técnica y econdémica para seguir

adelante con los mismaos.

A continuacién a través de una comparacion se muestra los controles que se

aplican a la etapa precontractual de los contratos de obra pablica asi como los que se

encuentran ausentes y sus efectos.

Tabla 4

Control contratos de obra publica

Control

Otros procedimientos

Contratacion de obra publica

Dentro de la etapa de calificacion del
procedimiento de subasta inversa
electronica en el caso de existir un

solo proveedor calificado.

En el proceso de subasta inversa
electronica se efectiia este control
para el cual existe un umbral en

relacion al presupuesto referencial.

En este tipo de procedimientos no
existe este control. La comision
técnica tiene la responsabilidad de
emitir el acta de calificacion. La
misma sirve de sustento para
proceder con la adjudicacion del

contrato.

En el uso de clasificador central de
productos CPC relacionado con el

objeto de contratacion

Aplica para todos los
procedimientos. Los que se pretende
es verificar que los proveedores
invitados sean realmente aquellos
que estan calificados en el CPC.
Evita trasgredir al principio de
concurrencia. Ademas que en el caso
de existir restriccion se requiera la

respectiva autorizacion.

Aplica para este tipo de

procedimientos.

Adquisicion de bienes que se

Los que busca es el cumplimiento de

No existe este control ya que la

electrénico de forma inusual y sin

motivacion

por catalogo electrénico.

encuentran dentro del catdlogo | lanormaevidenciando quesoloenel | construccion de obras no estd
electrénico a través de un | caso de no existir en el catdlogo | catalogada.
procedimiento diferente. electrénico se podra utilizar otros

procedimientos diferentes.
Dejar sin efecto 6rdenes de compra | Evita el uso arbitrario de la | Solo  aplica para  catdlogo
generadas a través del catdlogo | generacion y anulacion de compras | electrénico.
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Notificacion de declaratoria de
contratista incumplido 0
adjudicatario fallido al SERCOP
fuera del término establecido para

aquello

Busca proteger que los posibles
contratistas no tengan inhabilidades
al momento de proceder con la
suscripcion de los  contrataos

respectivos.

Aplica para este tipo de

procedimientos.

Finalizacion de los procedimientos

de contratacion en el SOCE

Con este control se procura requerir

a las instituciones para que en

cumplimiento del principio de

transparencia se  publique la

documentacion relevante.

Aplica también para este tipo de
procedimientos. Lo que intenta es
tratar de aparezca el control
ciudadano a través de la verificacion
y andlisis de  documentos
publicados.  Cumplimiento  del

principio de legalidad.

Fuente: LOSNCP Y RLOSNCP

Elaboracion propia

Tablab

Control ausente en los procedimientos de contratacién de obra publica

Control Contratacion de obra publica Efectos por falta de control
presente

Estudios previos a la | El Unico control que se efectia a los e Ejecucion de obras con

contratacion estudios previos es el que realiza la defectos en disefios y
institucion el momento de recibir los estructuras.
productos de la consultoria. El efectuado e Utilizacion de materiales
por la CGE aparece de forma posterior de poca calidad que ha
inclusive cuando ya esta en ejecucion la futuro presentaran
obra contratada. Pueden existir casos en falencias en la utilizacion.
los que ni siquiera se cuente con el estudio e Inicio de los
previo al inicio de los procedimientos de procedimientos  sin  los
compra. estudios respectivos.

o Desarrollo de obras sin
planificacion.

e  Construccién de obras sin
justificacion de la
necesidad, mismas que
pueden ser innecesarias o
exageradas respecto del
requerimiento real.

Determinacion del | El presupuesto referencial puede ser el e  Sobreprecios en  los
presupuesto referencial resultado de los estudios previos o contratos.
elaborados y traidos a precios actuales por e Incremento del
los funcionarios de las administraciones. presupuesto el momento
Estos son sujetos a control posteriPor lo de la ejecucion de la obra.
general solamente una vez que ha e Obras inconclusas
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concluido los procedimientos se efectla el
analisis de los presupuestos establecido

para la contratacion.

Requisitos con los que debe
cumplir el proveedor en temas
de experiencia y capacidad

financiera

El control respecto de los requisitos
exigidos para la seleccion del proveedor
son revisados de forma posterior a la
seleccién. Cuando ha sido adjudicado el
contrato 0 suscrito.

Establecimiento de
requisitos con proveedores
que al final terminan
siendo Unicos.
Vulneracién del principio
de concurrencia.

Experiencia del personal

técnico solicitado

El control se realiza después de que el

proveedor ha sido seleccionado.

Direccionamiento de
procedimientos de
contratacion a proveedores
Unicos que cuenten con el
personal técnico
establecido.

Score de  contrataciones
anteriores del posible

adjudicatario

No existe en la legislacion este tipo de
controles respecto del historial de
contrataciones de los posibles contratistas.

Contratar con proveedores
con deficiente capacidad
técnica y financiera.

Suscribir contratos con
personas  naturales o
juridicas no probos.

Posibles casos de
corrupcion en la ejecucion

de los contratos.

Fuente: LOSNCP Y RLOSNCP

Elaboracion propia

5. Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Puablicas como base del control

El Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas (COPFP) tiene como

fin principal el establecimiento de una vinculacion entre el sistema nacional

descentralizado de planificacion participativa y el sistema nacional de finanzas publicas.

Busca ademas reglamentar la politica publica, el plan nacional de desarrollo, el plan de

los gobiernos autdnomos descentralizados, el presupuesto general y los demas

instrumentos que puedan ser aplicados respecto de la planificacion.??

Esta norma regula uno de los aspectos mas relevantes del funcionamiento de las

instituciones del Estado, reglamenta la planificacion en todos los niveles de gobierno,

122 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2018, art.1.
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permite desde un primer momento determinar las necesidades trascendentales que tiene
la sociedad inclusive con su participacion directa, al hablar de planificacion participativa.
Estos elementos ayudan a desarrollar todas las acciones que implican la obtencion del
financiamiento para la ejecucion de las actividades.

Al hablar de participacion directa por parte de la sociedad la norma pone en las
manos del sujeto que va a recibir la accion de la administracion publica, el control.
Escenario que presenta una situacion cierta ya que la planificacion del Estado va tener su
fundamento en situaciones reales. Es la misma sociedad la que va a estructurar su tabla

de necesidades y la que realizaré el seguimiento de su cumplimiento. Es asi que

[1]a informacion que generen los sistemas de planificacion y de finanzas publicas es de
libre acceso, de conformidad con lo que establecen la Constitucién de la RepUblica y este
cadigo. Las autoridades competentes de estos sistemas, en forma permanente y oportuna,
rendiran cuentas y facilitaran los medios necesarios para el control social [...] Las
entidades a cargo de la planificacion del desarrollo y de las finanzas pablicas, y todas las
entidades gue forman parte de los sistemas de planificacion y finanzas puablicas, tienen el
deber de coordinar los mecanismos que garanticen la participacion en el funcionamiento
de los sistemas.”*%

El COPFP establece también una forma de control estructural, entendido este
como la vinculacion que tiene que existir entre un plan central y los otros creados por las
instituciones, lo que permite la interconexion entre todos los niveles de gobierno. Esta
organizacion parte del plan nacional de desarrollo para finalizar en aquel que efectlan
los Gobiernos Auténomos Descentralizados con la participacion de la ciudadania.
Estructura que mostrara de forma facil cuando los sujetos actuen por fuera del mismo,
permitiendo realizar tareas para ubicar nuevamente esa accion dentro del engranaje
armado por el Estado.

Para el efecto la norma determina las instituciones que integran parte del sistema
descentralizado de planificacion. La lista encabeza aquel rgano cuyo representante es la
funcién ejecutiva y finaliza con aquellos que estan formados por los ciudadanos. Esto
demuestra el verdadero sentido de unidad que presenta el sistema de planificacion
ecuatoriano por lo menos en la norma.

El Sistema establece, de conformidad con lo indicado en el parrafo anterior, como
elemento central al plan nacional de desarrollo. Este es el punto en el que deben converger

las actuaciones de todos los niveles de gobierno asi como la estructuracion del

123 |bid., art. 5. Nam. 4,5.
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presupuesto general del Estado. Este es el elemento de control que permite guiar y
observar el cumplimiento de las diferentes acciones realizadas por los drganos estatales.

Asimismo de él nacen los requerimientos, elementos que dan origen a las obras
que necesita el pais. Las mismas se atan a los ejes centrales de desarrollo como:
educacién, salud, vialidad, actividades econdmico productivas, como algunos de los
ejemplos.

Este plan macro permite la elaboracion de los planes de desarrollo y ordenamiento
territorial de los Gobiernos Autonomos Descentralizados. Los mismos sirven de apoyo
como instrumentos de gestion de los GADs para la elaboracion de los planes de inversién
y presupuesto. Frente a esto aparece como 6rgano de control la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo misma que respecto de los GADs debera encargarse de
establecer los lineamientos para la constatacion del cumplimiento de las acciones
planificadas.

Los GADs por lo general deben atender diferentes necesidades que tienen que ver
con temas de infraestructura, estas se encuentran consolidadas en los planes de desarrollo.
Por lo que, el érgano que se encarga de efectuar el control de la planificacion debe
verificar la conexion de estas con el plan nacional asi como la veracidad de las
necesidades. De lo contrario podrian autorizarse planes ideales que en nada representen
lo requerimientos de la sociedad asi como su desconexion con la macro planificacion.

Otro de los elementos de importancia que desarrolla la norma en analisis es la
inversion. La define como el “conjunto de egresos y/o transacciones que se realizan con
recursos publicos para mantener o incrementar la riqueza y capacidades sociales y del
Estado, con la finalidad de cumplir los objetivos de la planificacion.”*

Por lo general la construccion de obra publica esta relacionada directamente con
los proyectos de inversién. En ellos se veran reflejadas la capacidad que tiene el Estado
para atender cada una las necesidades de los ciudadanos. Ademas, permitira el incremento
del patrimonio estatal asi como el aumento de la capacidad de produccion y generacion
de riqueza.

Por ello es que los planes de inversion “son el conjunto de programas y proyectos
de inversion, debidamente priorizados, programados Y territorializados, de conformidad
con las disposiciones de este cédigo. Estos planes se encuentran encaminados a la

consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y de los planes del gobierno

124 |bid., art. 55.
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central y los gobiernos auténomos descentralizados.”'%Es asi que los proyectos de obra
publica desde su origen deben someterse a un control que garantice que su cumplimiento
responda a los objetivos propuestos.

Estos planes de inversion son formulados por la Secretaria Nacional de
Planificacion (competencias transferidas a la Secretaria Técnica de Planificacion
“Planifica Ecuador”) para las instituciones que se encuentran incluidas dentro del
presupuesto general del Estado, entidad que determinara las prioridades para la ejecucion
de estos. Respecto de los Gobiernos Autonomos Descentralizados y otras instituciones
son estas mismas las que se encargaran de su elaboracién y priorizacion a través de sus
directorios y maximas autoridades dependiendo del caso.

Al final, a pesar de que se establecen dos parametros para el establecimiento y
ejecucion de los planes de inversion como son: el plan anual de desarrollo y la
participacién de la ciudadania, estas terminan quedando de lado cuando la priorizacion
de la ejecucion de estos planes deben ser determinados por los drganos. Ciertas
priorizaciones, la mayoria de las veces, responden a intereses politicos que actuan
inclusive fuera del plan establecido, rompiendo con esa estructura de control que se
instaurd desde el principio y dejando a la arbitrariedad de los funcionarios de turno. Es
asi que se pueden observar construcciones de obras innecesarias y subutilizadas cuando
en su momento pudieron existir otras prioridades.

El COPFP como se dijo el primer parrafo de este apartado busca vincular dos
sistemas. El sistema de planificacion participativa y el sistema nacional de finanzas
publicas, el primer elemento ha sido analizado en este apartado. En relacién al segundo
el articulo 70 de la norma define el Sistema Nacional de Finanzas Publicas como “el
conjunto de normas, politicas, instrumentos, procesos, actividades, registros y
operaciones que las entidades y organismos del Sector Publico, deben realizar con el
objeto de gestionar en forma programada los ingresos, gastos y financiamiento publicos,
con sujecion al Plan Nacional de Desarrollo y a las politicas publicas establecidas en esta
Ley.”126

El ente rector de este sistema es el Ministerio de Economia y Finanzas, mismo que
tiene dentro de sus objetivos y atribuciones: “La efectividad, oportunidad y equidad de la

asignacion y/uso de los recursos publicos”!?’ asi como el “Requerir a las entidades,

125 |bid., art. 57.
126 | bid., art. 70.
127 |bid., art. 72 Nam. 3.
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instituciones, organismos y personas de derecho publico y/o privado, la informacion
sobre la utilizacion de los recursos publicos...”?

En base a lo determinado en el parrafo anterior se evidencia que este ente rector
tiene competencias de control como: 1) solicitar a los organismos informacién sobre la
utilizacion de recursos publicos y 2) cumplir con efectividad, oportunidad y equidad la
asignacion y uso de estos. Antes del otorgamiento de los recursos para el inicio de
procedimientos de contratacion, las instituciones deben justificar al ente rector la
ejecucion de ciertos procedimientos mismos que se encuentran enlazados con los planes
de desarrollo.

Este es el momento oportuno para realizar un control efectivo respecto del
requerimiento para ejecucion de obra publica. EI no otorgar recursos para la ejecucion de
obras gue no son necesarias o se notan sobredimensionadas seria un buen mecanismo de
proteccion de los recursos del Estado. Este es el instante en el que se debe establecer
procedimientos efectivos que determinen la existencia de las necesidades asi como
verificar los valores a emplearse.

Con el objeto de proteger de forma real el interés publico y encausar la buena
actuacion de la administracion, el ente rector de las finanzas deberia preguntarse ¢ cuél va
a ser el destino del gasto antes de entregar el recurso? Este debe desarrollar un analisis
profundo, ponderando cuales serian las implicaciones para la economia estatal. No es lo
mismo efectuar una erogacion de fondos para la adquisicion de un paraguas francés
suntuoso que arreglar el techo de la casa que tienen una gotera.

La ley ha otorgado ademas, a éste drgano rector de las finanzas publicas, ciertas
atribuciones que permiten una distribucion responsable del recurso que no se aplican. Lo
que hace éste es otorgar recursos sin un analisis técnico previo. Esto facilita la
consecucion de los mismos para cuestiones que se convierten en suntuosas e innecesarias,
dejando de lado aquellas que son primordiales para la sociedad.

En conclusion la norma crea un sistema de planificacion y finanzas ideal. Pero en
la practica se lo aplica de forma distorsionada. Por lo general estos Unicamente quedan
establecidos en documentos y las instituciones en la practica funcionan fuera de él. El
momento de otorgar los recursos o atender requerimientos es un momento crucial para

establecer un primer control fuerte. Esto nos llevaria a proteger el recurso ya que si no se

128 |bid., art. 74 NGm. 13.
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cuenta con él, las excentricidades de las administraciones detectadas a tiempo no pueden

ser ejecutadas.
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Capitulo Tercero
Estudio de casos: Informe DNAI-0035-2018; Informe DAPyA-0059-
2018; Informe DNA2-0018-2018

Este capitulo tiene como propdsito analizar tres casos emblematicos de
construccién de obra publica que han sido observados y se encuentran publicados en el
portal de la CGE. Los contratos fueron ejecutados Yy recibidos a satisfaccion implicando
la erogacion de recursos publicos. Estos se eligieron en virtud de su objeto, monto y la
alarma social que provocaron en su momento por sus incumplimientos y pagos en exceso.

En base a ellos se demuestra que el sistema de control no cumple con su objetivo.
Lo unico que hace es evidenciar las falencias de este y buscar responsables en los
funcionarios que actuaron en su momento. Asi mismo se evidencia la falta de
planificacion y el riesgo que corre la administracion al suscribir contratos de obra que no
tienen el suficiente sustento o que incumplen con ciertos requisitos esenciales, vulnerando

los derechos de los ciudadanos.

1. Andlisis informe DNAI-0035-2018 “Construccion del complejo judicial de
Babahoyo”'?®

El examen especial cuyo resultado fue el informe general No. DNA1-0035-2018
(Construccion del complejo judicial de Babahoyo) efectuado por la CGE resulta, de
muchos otros, importante en esta investigacion. Este aborda el control de una
Contratacion de Obra Publica teniendo en cuenta todos los elementos desde los estudios

previos hasta la ejecucion del contrato segin el siguiente detalle:

Tabla 6
Procedimientos examinados por la CGE en informe DNA1-0035-2018
No de Contrato Procedimiento Valor
108-2011 Etapa contractual del contrato de Disefios y Estudios para | $42.690,00

Unidades Especializadas de la ciudad de Babahoyo, desde el
establecimiento de multas del informe DAPyA-0006-2014.

129 CGE, “Examen especial a los procesos de contratacion de prestacién de servicios y obra
relacionadas con los estudios, disefio y construccién del complejo judicial de Babahoyo, recepcion y uso,
en el Consejo de la Judicatura, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre
de 2016, Contraloria General del Estado, Ecuador, 25 de abril de 2018, http://www. contraloria.
gob.ec/WFDescarga.aspx?id=54036&tipo=inf
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CDC-CJ-DNA-005-2013 Estudio de suelos para la construccién del Complejo Judicial | $4.930,00
de Babahoyo.
180-2012 Etapa contractual del contrato de fiscalizacion de la $139.762,70
construccion de la obra del Complejo Judicial de Babahoyo
165-2012 Etapa de ejecucion, posterior a la primera planilla del $3.992.903,39
contrato para la construccion del complejo judicial de
Babahoyo, provincia de Los Rios.

Total | $4.180.286,09

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0035-2018
Elaboracion propia

El andlisis de este informe permite verificar como funciona el control interno y
externo en las diferentes fases del procedimiento de contratacion pablica. Asimismo, el
analisis de la actuacion de los 6rganos de la administracion con el objeto de proteger el
recurso publico y la afectacion a la ciudadania en el sentido de que esta obra de gran
envergadura permite mejorar el servicio de administracion de justicia.

Es asi que sin tomar el orden utilizado en el informe general abordaré primero el
contrato para la elaboracion de disefios y estudios para las unidades especializadas.
Ademas, el nuevo procedimiento con el que se contratan estudios de suelos para
establecer las caracteristicas mecanicas y el tipo de cimentacion de las estructura para la
construccion del Complejo Judicial de Babahoyo, rubro que ya existié en la primera
consultoria. La suma de los dos contratos da un valor total de $47.620,00. Posterior a ello
me referiré a la etapa contractual y de ejecucion.

Es necesario mencionar que, los estudios son el elemento principal para la
gjecucion de un contrato de obra publica. En ellos se encuentran contenidos los
presupuestos arquitectonicos asi como los econémicos para la ejecucion de la obra. A
través de estos se procede a seleccionar el proveedor méas idéneo para la ejecucion asi
como determinar los posibles riesgos que puedan afectar su ejecucion. Por eso es que los
6rganos de la administracion deben efectuar un control preciso el momento de recibir y
erogar fondos por este concepto.

En el caso objeto de investigacion, contrario de la importancia que tienen los
“estudios” segun lo expresado en el parrafo anterior, se observa una falta de diligencia
por parte de los funcionarios que ejercen el control. Primero por un contrato inconcluso
que a pesar de haber pasado 5 afios no ha llegado a su finalizacion y segundo por la falta
de criterio respecto de un informe presentado para su aprobacion. En el siguiente esquema

se evidencian estos elementos:
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Desarrollo procedimiento para contratacion de estudios

Fecha Actuacion de la administracion Observaciones
26/10/2011 | Suscripcion de contrato de consultoria en la | La Administracion no tiene seguro el sitio
cual es establece 15 dias de plazo. Posterior de | para la construccion de la obra. Por lo tanto
aquello se suspende la ejecucion del contrato | se evidencia inconsistencia entre el
para la revision del sitio de implantacion. requerimiento y el producto que se
pretende obtener de la consultoria.

12/03/2012 | Reinicio de las actividades La administracion suspende la ejecucion
del contrato y no indica el término en el que
debe retomarse el inicio de las actividades.

23/03/2012 | Entrega informe de los estudios previos El proveedor entrega el informe de la
consultoria.

08/11/2012 | Administrador del contrato indica que cumple. | EI administrador del contrato indica el
cumplimiento pero no se suscribe el acta de
recepcion provisional, tampoco se emite
observaciones y no se llega a legalizar el
acta entrega final.

09/11/2012 | Contratista solicita el pago respectivo La administracién publica no tramita el
pago del 50% del contrato por que la
consultoria no se encuentra finalizada.

03/01/2013 | Se indica que la aprobacién de los planos no | A pesar de que el administrador del

esta realizada, tiene 5 dias. contrato indicé que la consultoria cumple
se solicita efectuar el tramite para la
aprobacién de los planos. El tiempo
trascurrido desde la suscripcion del
contrato es de un afio y dos meses
aproximadamente.

11/01/2013 | Planos aprobados. El contratista entrega los planos aprobados
por la Municipalidad.

20/01/2013 | Solicitud de pago El contratista requiere nuevamente se
proceda con el pago por los productos
entregados.

05/02/2013 | Funcionarios indican que la consultoria cumple | Funcionarios se ratifican en los productos

con el objeto del contrato. entregados por el contratista cumplen con
lo requerido por la institucion.

25/02/2013 | Administrador recibe producto sin | Se recibe nuevamente el producto mas no

responsabilidad.

se suscribe el acta entrega recepcion

provisional peor aun la definitiva.
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sin finalizar; obra civil terminé

unilateralmente).

25/03/2013 | Se dispone validar informacion recibida. Se  dispone  nuevamente  validar

informacion requerida.

Mayo Se valida la informacion recibida Servidores validan nuevamente los

2013 productos de la consultoria.

26/11/2013 | Se indica que la consultoria se recibié a | Los funcionarios indican que los productos
satisfaccién objetos de la consultoria fueron recibidos a

satisfaccion.

04/12/2013 | Se indica que no hay informe final. Los servidores indican nuevamente que no

existe informe final.

13/03/2014 | Se evidencia la existencia de errores en | Dos afios y medio después a pesar de que
memoria técnica, planos sin forma de | existieron informes en su debido momento
responsabilidad, inconsistencia en rubros , no | de que los productos se recibieron a
existe validacion de estudio de suelos, plano | satisfaccion se observa la existencia de
topografico no esta de acuerdo con la medicion | errores en los productos objeto de la
del solar, etc. consultoria que afectan la ejecucién de la

obra.

20/03/2014 | Terminacion por mutuo acuerdo. Solicitud de | Se solicita nuevamente analisis del informe
ratificacion y rectificacion de informe. de recepcidn de la consultoria.

16/03/2015 | Evidencian errores en consultoria. Insistencia en errores en la consultoria.

10/04/2015 | Solicitud de otra revision. Insistencia en otra revision.

08/05/2015 | Necesidad de rectificacion de errores al | Cuatro afios después se  solicita
contratista. rectificacion de errores cuando el plazo del

contrato era de 15 dias.

01/07/2015 | Solicitud de correccion de errores al consultor | Se otorga un plazo de 15 dias para solucion
(15 dias plazo) de errores en los productos de la

consultoria.

02/09/2015 | Consultor indica que la consultoria fue | La consultoria fue entregada a satisfaccion
entregada en el afio 2012. en el afio 2012.

09/04/2016 | Consultor remite estudios. 5 afios después el contratista remite

estudios.

20/07/2016 | Se insiste en la revision de los nuevos estudios. | Insistencia de nueva revision.

16/12/2016 | No han sido corregidos los productos (5 afios | Después de cinco afios no se cuenta con el

producto elemento esencial para el inicio
de la construccion de la obra misma que de

forme increible termin6 unilateralmente.

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0035-2018
Elaboracion propia

De cada uno de los hechos detallados se puede colegir que el control externo lo

que hace es evidenciar que la actuacion de la administracion publica es un fracaso. Esta
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no logra armar y transmitir un argumento solido de la necesidad de la construccion de
obra publica que un primer momento lleva a suspender la ejecucion del contrato. Ademas
reiniciado el mismo resulta inverosimil observar que un contrato previsto entregarse en
el plazo de 15 dias, termine extendiéndose por cinco afos y todavia no exista recepcion
final del producto.

En este sentido la administracién pablica no cumple con el objeto de proteger el
recurso publico y velar por los intereses de la ciudadania que necesita la ejecucion de la
obra. Ademas los controles tanto interno como externo no aparecen por el lapso de cinco
afios. Existe un anticipo entregado que responde al 50% del presupuesto referencial que
en ningin momento ha sido devengado sin que los administradores de los contratos exijan
el cumplimento e impongan las multas respectivas.

Ademas esta falta de control lleva a requerir un nuevo procedimiento de
contratacion publica cuyo objeto responde a una parte del estudio anterior que todavia no
ha sido finalizado, lo que implica una nueva erogacion de fondos. Respecto de este caso
el control externo aparece el momento que ya ha sido entregado el nuevo producto. El
control interno que se efectla previo al pago en el compromiso, devengado y tesoreria
tampoco evidencia nada ya que se procesan los pagos solicitados respecto del anticipo, y
pago final por un nuevo servicio de consultoria.

La contratacion de este nuevo servicio indica la falta de cuidado por parte de la
administracion publica respecto de lo que realmente necesita. El sistema de control que
entrelaza al interno y externo no cumple con su objetivo. Este permite que se ejecuten
contratos sin que exista la necesidad de los mismos, lo que implica erogacion de fondos
sin fundamento y la entrega de un producto que ya fue recibido con anterioridad.

Nuevamente el control posterior solamente aparece para describir los hechos y
determinar responsabilidades, lo que indica que este no es oportuno y efectivo. Muestra
ademas que el consultor con el que se contratd de forma directa no cumplia con los
requisitos establecidos por la misma institucion, pero a pesar de aquello se lo habilité para
que suscriba el contrato respectivo. Elementos que el control interior no avizoro
provocando la suscripcién de un contrato con un oferente no calificado y sobre un
producto que no era necesario.

Dentro del desarrollo de este procedimiento la administracion publica el 20 de
octubre de 2012 procede a contratar la fiscalizacion de la obra, sin contar todavia con los

estudios definitivos, para lo cual se establece un anticipo del 50% del valor del contrato,
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mismo que fue pagado el 05 de noviembre de 2012. El control interno el momento de
efectuar la erogacion de fondos nada dijo respecto de esta contratacion.

El fiscalizador también solicito el pago de una primera planilla por concepto de
avance de la obra e informo en el siguiente periodo que la obra se encuentra suspendida
a la espera de un contrato modificatorio. Esto demuestra la falencia de la administracion
al iniciar un procedimiento de contratacién que no contaba con los estudios respectivos,
sin que el sistema de control establezca un bloqueo a esa accion.

Asi también nada se hizo para finalizar el contrato de fiscalizacion. Este se
encuentra abierto a pesar de que el de obra fue terminado unilateralmente hace un tiempo
atrés. La administracion pablica no logré controlar de forma eficiente todas las acciones
que ocasionan afectacidn a recursos publicos asi como al interés general.

El sistema de control externo llega de forma tardia, ya cuando todas las acciones
han sido realizadas. Lo Unico que resta es observar toda la desorganizacion que produce
el iniciar un procedimiento sin un requisito fundamental como son los estudios técnicos
previos, mismos que permiten ejecutar los contratos de obra pablica de forma idénea.

Lo maés contradictorio es que se procede a la suscripcion del contrato de ejecucién
de obra del complejo judicial de Babahoyo sin contar con el elemento fundamental con
el que se desarrollard este trabajo, los estudios. Tampoco se entiende como se pudo
desplegar un procedimiento sin tener un informe final que permita elaborar todos los
documentos de la etapa precontractual hasta elegir el proveedor calificado.

El resultado de todo este accionar de la administracion puablica provoca los
siguientes efectos:

1. Incremento de rubros que no se encuentran incluidos en los estudios respectivos
por un valor de $437.818,15.

2. Informe para terminacién por mutuo acuerdo del contrato justificando que los
estudios producto de la consultoria no son satisfactorios.

3. Notificacion para terminacion por mutuo acuerdo del contrato sin respuesta del
contratista.

4. Terminacién unilateral del contrato y solicitud de devolucién del anticipo.

5. Incumplimiento de la administracion en el descuento de valores que no tienen
sustento técnico ni legal.

6. Ejecucion de garantias de buen uso del anticipo y fiel cumplimiento del
contrato.

7. Abandono de la obra a la intemperie factor que provoca su destruccion.
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8. Demanda de la entidad contratante ante el Tribunal Contencioso Administrativo
por dafios y perjuicios.

9. Dos demandas del contratista solicitando dejar sin efecto la resolucion de
terminacion unilateral asi como requiriendo la nulidad del contrato.

Todo el escenario descrito en los numerales mencionados representa la
desconexion que existe entre los diferentes elementos del sistema de control. El resultado
final es la no ejecucion de la obra. La entrega de recursos que pudieron haber sido
utilizados para solventar otras necesidades. La realizacion de otros procedimientos que se
deben efectuar para recuperar los fondos que fueron otorgados a los contratantes.

En conclusidn el control posterior efectuado por la CGE lo que hace es evidenciar
la actuacion erronea de la administracion cinco afios después de la suscripcion del
contrato para los estudios previos. Acto que en nada permite resarcir el derecho a que los
ciudadanos cuenten con un inmueble con las facilidades para la ejecucion de tramites
judiciales, por lo que termina afectando el derecho a la buena administracion. Ergo, el
sistema de control no cumple con su cometido que es verificar la calidad del gasto y el

cumplimiento de las necesidades que representan el interés general.

2. Analisis informe DAPyYA-0059-2018 “Proceso de contratacion y construccion de

la Ruta Viva”»130

El andlisis del presente caso hace referencia solamente al procedimiento de
contratacion y construccion de la “Ruta Viva” en sus dos fases mas no al tema del control
ambiental y fiscalizacion. Frente a este procedimiento la CGE evidencia las siguientes
novedades respecto de la fase | que provocaron el incremento de plazos y el aumento de

los costos contractuales:

Tabla 8
Ejecucion de obra sin estudios definitivos ruta viva fase |
Estudios previos Ejecucion del contrato

Falta de liberacion de predios (De conformidad | Provoca impedimento para excavacion y

con las obligaciones  contractuales es | construccién de paso inferior y superior.

130 cGE, Examen Especial de Control Ambiental e Ingenieria al proceso de contratacién y
construccion de la “Ruta Viva” a cargo de la EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE
MOVILIDAD Y OBRAS PUBLICAS”, Contraloria General del Estado, Ecuador, 10 de marzo de 2014,
http://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=22425&tipo=inf
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responsabilidad de la entidad contratante el haber
realizado el trdmite pertinente de manera que no
rubros

exista demora ni incremento en los

contratados).

Interferencia de servicios publicos (La contratante
no solicitd a las instituciones publicas y privadas el
detalle de obras y servicios que interfieren en el
desarrollo de la obra para proceder con la pronta

reubicacion)

Creacion de rubros nuevos; Redisefio redondel de

Lumbisi, incremento de plazo y costos previstos.

No se cuenta con planos de disefio planimétrico y
altimétrico. Escalén Lumbisi (A los diez meses de
la suscripcion del contrato se entrega los redisefios
definitivos por la aprobacion de un nuevo proyecto
urbanistico, lo que indica que al inicio de la
contratacion no se cont6 con estudios debidamente

aprobados)

Modificaciones del proyecto contratado.

No se tiene el disefio definitivo para la
estabilizacion de taludes (No se contd con los

estudios y disefios previos aprobados)

Redisefio para la estabilizacién de taludes (el
contrato no prevé la construccion de muros de
estabilizacién sino Unicamente de proteccién

contra la erosion)

Incompatibilidad entre el disefio del drenaje de
superficie y el volumen de agua proyectado lo que
puede causar el dafio de la infraestructura vial. Por

esto el disefio original es inaplicable.

Redisefio escalon Lumbisi. Esto indica que no se
conté con los estudios previos debidamente

aprobados.

No se previd la interseccion de la ruta viva con la
via perimetral Quito la cual estaba a cargo de la

misma entidad contratante

Genera la eliminaciéon del PS4 del contrato de
construccién, esto da origen a las variaciones de

obra contratadas.

La estructura del pavimento disefiado no es la
adecuada. (Cambio de estructura del pavimento y
de la rodadura a base de un estudio realizado por la

contratista y la fiscalizacion).

Creacién de rubros nuevos y reprogramacion de
trabajos. Se evidencia que los estudios no estaban
actualizados.

Fuente: CGE, Informe General No. DAPyA-0059-2014

Elaboracion propia

En este informe se evidencia nuevamente que el “control interno” responsabilidad
de la maxima autoridad y los servidores no funciond. Este permite el inicio de un
procedimiento de contratacion y ejecucion de un contrato incumpliendo con lo

establecido en el articulo 23 de la LOSNCP. No se activa el sistema de control
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ocasionando inclusive que obras ejecutadas por la misma entidad contratante produzcan
su redisefio.

Esto demuestra que el sistema de planificacion, estructura en el cual se encuentran
las acciones que coordinadamente deben efectuar las entidades contratantes, también
colapse. Este no ejerce el control debido ya que una actividad de la misma entidad
obstruye el flujo normal de la ejecucidn del contrato provocando que exista una variacion
en el desarrollo de las obras.

Seria ideal que todas estas observaciones evidenciadas por el 6rgano contralor
posterior a la ejecucidn, las cuales llevaron a la suscripcion de contratos complementarios,
ejecucion de rubros nuevos y redisefio de la obra originaria, aparezcan como resultado
del funcionamiento del sistema control con todas sus aristas antes de la ejecucion de la
obra. Esto evitaria la afectacion que en la practica provoca a la ciudadania asi como al
recurso publico.

Asi mismo, la entidad contratante no efectla la recepcion provisional de los
trabajos que comenzaron a ser utilizados por la ciudadania, lo que provoca la no
realizacion de los mantenimientos respectivos por parte del érgano de la administracion.
El efecto es el deterioro rapido de la obra afectando directamente al uso que los
ciudadanos le dan en el dia a dia. En el control posterior ejecutado por la CGE se concluye

que:

El Gerente de la Unidad de Proyectos Especiales de Vialidad, administrador del contrato
en el periodo de gestion correspondiente, incumplié la Norma de Control Interno 408-17
y el numeral 16.1 de la clausula décimo sexta del contrato, al no realizar las recepciones
parciales provisionales del tramo comprendido entre el intercambiador “Auquitas” y el
intercambiador y escalon de “Lumbisi”; y, de las vias secundarias del sector “La
Primavera”, no obstante que se encuentran al servicio del publico desde el 4 de diciembre
de 2013 y 21 de febrero de 2014, respectivamente; de igual forma, inobserva el numeral
16.2 de la clausula décimo sexta del contrato, en concordancia con el articulo 122 del
Reglamento General de la LOSNCP, al incumplir los términos fijados en ese cuerpo legal
para tramitar y suscribir el acta de entrega recepcion provisional, evidencidndose una falta
de mantenimiento y limpieza de las obras ejecutadas y que se encuentran en servicio de
la ciudadania, por parte de la EPMMOP.

Frente a esta observacion recomienda que:

[e]l Gerente General de la EPMMOP, ordenard al Gerente de la Unidad de Proyectos
Especiales de Vialidad, administrador del contrato que, si los trabajos del tramo
examinado estan concluidos realice la recepcion provisional del proyecto Ruta Viva Fase
I, de conformidad con lo establecido en la Ley y el contrato, y que elabore y ejecute un
plan de mantenimiento de las obras, para evitar un deterioro prematuro de las vias y
estructuras que se implantan en el proyecto y que la operacion de la Ruta Viva se efectle

131 1bid., 32.
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en los mejores estdndares de calidad para beneficio de la comunidad usuaria del
proyecto.13

El informe en el que se emite esta recomendacion es aprobado el 24 de diciembre
de 2014 y la fecha en la que se comenzé hacer uso de la via es el 04 de diciembre de
2013 y 21 de febrero de 2014. Por lo que existe el lapso de un afio entre la actuacion de
la administracién y el control cumplido por la CGE en el que se emite las observaciones
y recomendaciones, las mismas que podran volver a ser revisadas en un préximo examen
de seguimiento. Escenario que demuestra la panfila actuacion del control externo y la
nula del interno que termina vulnerando los derechos de la ciudadania a una buena
administracion.

En relacion a la construccion de la ruta viva fase Il la CGE localiza observaciones
similares que las encontradas en el primera parte del proyecto. Este evento provoca la
suspension temporal de los trabajos por el lapso de cuatro meses por los siguientes
motivos:

e Modificacion del disefio de los colectores

e Ajustes de niveles en vias de servicio y disefio de ciclovia.

e Trabajos de rescate arqueoldgico.

e Tréamite para la liberacion de los predios.

e Falta de expropiacién y complementacién de disefios.

e Ajuste de disefios de drenaje.

e Pendiente la entrega de disefios de iluminacion y sefializacion.
e Cambio de disefio de pavimento.

e Disefio de paso superior en intercambiador intervalles

e Interferencia de servicios publicos (red de riego)

Estos hechos provocan que se amplien los plazos del contrato, la creacién
de rubros nuevos, suscripcion de contratos complementarios y 6rdenes de trabajo.
Ademas el proyecto corre el riesgo de paralizarse ya que existe un incremento de
$22.000.000.00 del presupuesto original, para lo cual la entidad ha logrado
certificar $9.292.385,27 existiendo un déficit de $12.707.614,73.

Frente a esto el érgano que realizo el control externo ha realizado las
siguientes recomendaciones:

e Revision de los disefios planos y especificaciones.

132 1hid.
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e Obtencidn de los documentos de los propietarios de los predios que
seran intervenidos por la construccion de la obra.
e Emision de las declaraciones de utilidad pablica.
e Inscripcion de las declaratorias de utilidad publica.
e Efectuar el trdmite para la obtencion de los permisos provisionales
de paso.
e Realizacion del avaluo de los predios.
e Registro de escrituras de compraventa y pago de indemnizaciones.
Como se puede observar el procedimiento de contratacion se inicia sin contar con
los estudios previos. El control interno efectuado por los diferentes funcionarios no logra
coordinar y establecer de forma precisa un estudio actualizado que permita cumplir con
los plazos y presupuesto. Esta accion termina afectando al interés general respecto de la
entrega de la obra dentro de los tiempos, asi como la eleccion del proveedor ya que
muchos interesados pueden haberse quedado por fuera de la participacion por ciertos
elementos que posteriormente sufrieron variaciones.

La misma administracion evidencia esta problematica cuando transcurridos seis
meses desde la firma del contrato se suscribe un acta de inicio que en la clausula segunda
dice:

[...] a partir de la suscripcion del presente instrumento comienza a decurrir el plazo
contractual..., toda vez que se han cumplido las dos condiciones de: acceso al sitio, ya sea
por acuerdo privado o por orden judicial; y, la entrega del anticipo por parte de la
EPMMOP a la Contratista.-... TERCERA SUSPENSION DE PLAZO CONTRACTUAL.:
.- El Contratista, dentro del plazo de cinco dias, contados a partir de la celebracion de la
presente acta, debera realizar la implantacion del proyecto con el estudio topogréfico
correspondiente; vy, si como resultado de este proceso, fuere necesario contar con nuevos
accesos, previo informe favorable de la Fiscalizacion, presentara un informe técnico que
contenga los requerimientos que por efecto de accesibilidad fueren necesarios. La
EPMMORP, en el transcurso o hasta el plazo maximo de sesenta dias contados a partir de
la fecha que sea notificado, con esta peticion, procedera a entregar un documento que
certifique la accesibilidad a todos los lotes afectados para el correcto desarrollo, ejecucion
y CONSTRUCCION DE PUENTES SOBRE LOS RIOS SAN PEDRO Y CHICHE...-
En caso de que la EPMMOP dentro del plazo previsto en el parrafo anterior, no entregue
al contratista el documento que certifique la accesibilidad a los lotes afectados por
solicitud del contratista, procedera a la suspensién parcial del plazo contractual, y a la

reprogramacion del cronograma de ejecucion, en el que constara la fecha de finalizacién
del plazo contractual, en conformidad a las estipulaciones contractuales pertinentes...3

Al observar estas acciones se deduce que la administracion publica actia sin

control. Primero, suspende la obra por no contar con estudios fundamentales para ejecutar

133 1bid., 59.
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la obra. Segundo, suscribe un documento utilizando una clausula de suspension que
demuestra nuevamente la falta de seguridad respecto de la informacion con la que cuenta
la institucidn. Tercero, endilga al contratista la responsabilidad de que en el proceso de
ejecucion del contrato descifre la existencia de la necesidad de nuevos accesos que
mediante informe técnico deberdn ser informados a la contratante. Cuarto, la
administracion requiere tiempo para el cumplimiento de obligaciones con las que se debia
contar antes de la ejecucion del contrato. Quinto, el érgano de la administracion
nuevamente podra suspender la obra y reprogramar la ejecucion de los trabajos.

Por lo tanto el sistema de control lo Gnico que hace es corroborar y ser parte de
las actuaciones de la administracion. Encargarse posteriormente de observar y
recomendar la actuacion futura, sin tener en cuenta gque esas acciones u omisiones han
provocado problemas reales que debian haberse solventado en ese momento. El
incumplimiento con los duefios de predios al no haber efectuado los trdmites de
expropiacion indemnizandoles; el retraso en el pago del anticipo para inicio de la

ejecucion de la obra; y la falta de estudios son muestra de aquello.

3. Anélisis informe DNA2-0018-2018 “Construccion del edificio de laboratorio,
edificio de transferencia de tecnologia, edificio de administracion y gestion,

auditorio del campus universitario Yachay!3

La construccién de la Universidad del Conocimiento Yachay es uno de los
proyectos emblematicos con el cual se pretende revolucionar la educacién superior en el
Ecuador. Para iniciar su construccion se contd con un Plan Maestro elaborado
conjuntamente con la firma Coreana IFEZ (Incheon Free Economic Zone) cuyo apéndice
contenia los planos y disefios originales de los inmuebles.

A través de los instrumentos juridicos No. 0022-2013 y su complementario No.
0038-2013 suscrito con la compafiia Hospiplan Cia. Ltda. se contrat6 los Estudios de
zonificacion general y area academica: edificios de laboratorio, edificio de transferencia

de tecnologia, edificio de administracion y gestion, restaurante y biblioteca del campus

134 CGE, Examen especial construccion del edificio de laboratorio, edificio de transferencia de
tecnologia, edificio de administracion y gestion, auditorio del campus universitario Yachay, Contraloria
General del Estado, Ecuador, 10 de marzo de 2014, http://www.contraloria.gob.ec/
WHFDescarga.aspx?id=52064&tipo=inf
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universitario de Yachay los cuales fueron recibidos a satisfaccion el 05 de febrero de
2014, con los cuales se valido los entregados por IFEZ.

El 27 de septiembre de 2013 se suscribe el contrato No. 0056-2014 con la
compafiia de CONSTRUCCIONES ECUATORIANO COREANA CONECUAKOR
C.E.M para la construccion del edificio de laboratorio, edificios de transferencia de
tecnologias, edificio de administracion y gestion, auditorio del campus universitario,
ubicados en el catén de San Miquel de Urcuqui Provincia de Imbabura.

El 14 de mayo de 2014 se suscribe el contrato No. 0059-2014 para la Fiscalizacion
de la construccion de los edificios del campus universitario de Yachay construccion del
edificio de laboratorio, edificios de transferencia de tecnologias, edificio de
administracion y gestion, auditorio. Tanto el contrato de ejecucion de la obra como el de
la fiscalizacion fueron terminados de forma unilateral. En el afio 2017 se suscribe el
contrato No. 008-2017 referente a la consultoria que permita analizar y diagnosticar la
servicialidad, seguridad y lineamientos de los cinco edificios mismo que se recibe a
satisfaccion el 15 de septiembre del mismo afio.

Al momento de redactar el estudio de caso final, se confirma que a pesar de que
la administracion contd con los recursos necesarios y desarrollo los procedimientos de
contratacion respectivos estos fueron un fracaso. La utilizacion de la obra se encuentra en
el mismo estado en el cual lo describio la CGE en su informe es decir: 1) Edificio de
transferencia de tecnologias: ocupado la primera y segunda planta con acabados del
80%; 2) Edificio de Administracion y Gestidn: estructura inconclusa; 3) Edificio de
Laboratorios: estructura inconclusa. Por lo que la administracion publica no logré
cumplir con el objetivo planteado.

Este resultado es producto del endeble sistema de control con el que cuenta el
Estado. Las instituciones no han logrado estructurar un verdadero sistema que permita ir
guiando el procedimiento de contratacion desde su inicio. Esta situacion ya se observo en
las dos casos anteriores en los que a pesar de no contar con los estudios definitivos y
actualizados las instituciones realizaron los respectivos procedimientos llegando
inclusive a la etapa de ejecucion.

En el presente caso se encuentran situaciones similares en las que se observa que
la administracion no ha logrado consumar un control eficiente de sus acciones. En este
examen la CGE encuentra un primer hallazgo en el que se demuestra que la institucién
no goz6 de un procedimiento de control para la custodia de los documentos en los

procedimientos de obra y consultoria.
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La actuacién ocasiono que cada uno de los participantes en el desarrollo del mismo
no cuenten con los expedientes completos. El efecto de aquello es que los funcionarios
en los diferentes lapsos, no pueden efectuar un control real. La administracion pretende
ejecutar una obra que necesita orden desde la desorganizacion.

Este incumplimiento va de la mano con la ruptura que se produce con el principio
de transparencia. La administracion al no poseer un expediente en el que se archive de
forma organizada cada una de sus actuaciones tampoco va poder mostrarlo a la
ciudadania, rompiendo con el control social que esta puede efectuar. Esta situacion se
confirma al constatar que en el SOCE en el procedimiento signado con el c6digo REOB-
YACHAY-2014-08 se indica el flujo del procedimiento en estado “desierto”, existiendo
en su contenido documentos de calificacion de oferta y adjudicacion de contrato.

Como se puede ver en esta primera actuacion la administracion destruye con un
solo acto el sistema de control. El engranaje descoordina su funcionamiento cuando: 1)
los funcionarios participantes no tienen los documentos que le permitan tomar decisiones
y solucionar conflictos. 2) No se llega con la informacion a los ciudadanos, los cuales
tienen el derecho de efectuar el control de como se estan utilizando los fondos publicos.

La administracion y el control en si mismo tienen como objetivo fundamental la
proteccion de los recursos publicos, por lo que se debe realizar con debida diligencia cada
una de sus actuaciones. En el caso de desconocimiento inclusive la CGE tiene dentro de
sus competencias prestar la debida asesoria.

Pero el sistema no funciona asi y muestra de ello es que el informe del ente de
control indica como segundo hallazgo que en el contrato No. 0022-2013 y su
complementario No. 0038-2013 se procede al reconocimiento de gastos generales como

parte de costos indirectos que inclusive fueron pagados. La siguiente tabla muestra este

hecho:
Tabla 9
Costos directos e indirectos consultoria

Contrato principal Costos directos Costos indirectos

$408.988,24 $62.711,71
Contrato principal Gastos generales $37.244,30
Costos indirectos Utilidad empresarial $25.467,71

Costos directos Costos indirectos
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Contrato $202.735,10 $42.289,54

complementario

Contrato principal Gastos generales $24.829,53
Costos indirectos Utilidad empresarial $17.459,81

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0018-2018
Elaboracion propia

La administracion en este sentido no logra visualizar cual es el Unico componente
de los costos indirectos, efectuando un pago que no tienen sustento legal por un valor de
$37.244,30 y $24.829,53. El control de legalidad asi como el que se efectta previo al
pago no aparecen y mucho menos se logra enlazar al control que a través de asesoria
puede realizar la CGE para proteger el recurso publico.

Asi mismo dentro del contrato de consultoria No. 0022-2013 para la validacion
de los estudios que permitan contar con los estudios definitivos para la construccién de
los edificios, el consultor indica que se debe considerar la posibilidad de realizar las
siguientes acciones para que no exista problema en la ejecucion dela obra:

e 100% cambio de fachadas de los edificios.

e 100% redisefio estructural.

e 100% de redisefio de ciertos sistemas eléctricos (sistema regulado de toma
corrientes; reubicacién integral de iluminarias; cambios de iluminarias,
etc.)

En realidad esto implica un nuevo disefio. EI mismo informe es corroborado por
los técnicos de la institucion que afirman:

e Los estudios contienen normas y codigos diferentes a los aplicados en el
pais.

e Losdisefios hidraulicos sanitarios cumplen con normativas internacionales
que no pueden ser debidamente interpretados en el pais.

e El disefio electronico no contiene ingenieria en detalle.

En base a este informe se determina la necesidad de realizar trabajos extras que
permitan contar con estudios definitivos para la construccion de la obra. Es asi que se
procedio a la negociacion de un contrato complementario signado con el No. 0038-2013
que corresponde al 61,91% del contrato principal mismo que después de los controles

respectivos fue suscrito anexando términos de referencia de la negociacién. Lo que no
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tiene en cuenta la administracion publica a pesar de todos los controles e informes es que
las acciones a realizar en el contrato complementario ya forman parte del principal.

Asi mismo la CGE en el control posterior muestra la poca claridad que tiene el
organo de la administracién al momento de volver a contratar servicios que ya fueron
parte del contrato principal concluyendo que:

e Tanto el contrato principal como los documentos que forman parte de este
disponen que el objeto final es el contar con estudios definitivos que
permitan llegar a la ejecucion de la obra.

e Los trabajos extras evidenciados por la consultora que dieron lugar a la
suscripcion de un contrato complementario son parte del contrato
principal, hecho que se observa el momento que se dice que esta debera
realizar todo lo necesario para la ejecucion de la consultoria.

e Los informes técnicos y legales emitidos por los funcionarios no
evidenciaron en ningin momento la contratacion de un mismo servicio
sino que por el contrario dieron fundamento a la suscripcion del nuevo
contrato.

Este accionar de la administracion muestra nuevamente la lentitud e ineficacia con
el que funciona tanto el control externo como interno. Es asombroso que la administracion
publica con su propia anuencia permita la erogacion de $240.545,04 por un servicio que
debia ser entregado como obligacion propia de la contratista. El control interno en lugar
de proteger el recurso publico paradojicamente autoriza una erogacion de fondos sin la
existencia de una contraprestacion.

El control posterior lo que hace es evidenciar la falencia y, trata de corregir a
futuro con la emision de recomendaciones como si eso no formara parte del sentido
comun. Lo que se necesita es que este actle al momento, proteja los recursos asi como el
derecho de los ciudadanos a contar con los servicios que justifiquen del desarrollo de las
contrataciones. El control posterior no puede quedarse Unicamente en mostrar sino que
debe limitar y proteger. La siguiente afirmacion emitida por el érgano de control dentro

del informe final respecto del contrato No. 0022-2013 muestra lo descrito:

Dispondra a la Gerente Juridica, que en los contratos de consultoria que emprenda la
Empresa Publica YACHAY EP, verifique y establezca claramente, el objeto, alcance,
actividades, condiciones y productos a entregar por parte de los consultores, lo que
permitird determinar en forma especifica la necesidad o no de la suscripcion de un
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contrato complementario y si los términos de referencia, alcance y productos de este
nuevo contrato son diferentes a los establecidos en el contrato principal .3

En el mismo informe el érgano de control deja constancia de que la méxima
autoridad definid los especialistas para proceder con la recepcién de la consultoria de
validacion y actualizacién de los estudios. Estos suscribieron los documentos en los que
se describe que los productos fueron entregados a satisfaccion, cuestion que habilita a la
entidad a preparar los documentos para el inicio de la etapa precontractual.

La maxima autoridad autoriza el inicio del procedimiento de contratacion directa
(régimen especial) llegando a suscribir el contrato No. 0056-2014 con un plazo de 600
dias y la entrega de un anticipo. En el contrato se indica que la entidad publica cuenta con
los planos y estudios autorizados por las instancias correspondientes, pero en la realidad
y después de oficios enviados por el GAD de Urcuqui se constata que los planos para el
inicio de la construccion fueron aprobados mucho después del inicio de la contratacion

segun el siguiente detalle:

Tabla 10
Aprobacién de planos ejecucion de contrato
Edificio Fecha de | Fecha de incio de | Fecha de | Diferencia de tiempo
inicio de | los trabajos aprobaciondelos | entre  inicio  del
procedimiento planos procedimiento y
aprobacion de
planos
Auditorio 20/02/2014 20/06/2014 09/09/2014 7 meses aprox
Transferencia 20/02/2014 20/06/2014 22/09/2014 7 meses aprox
de Tecnologias
Laboratorios 20/02/2014 20/06/2014 06/07/2015 1 afio 5 meses aprox
Administracion | 20/02/2014 20/06/2014 06/07/2015 1 afio 5 meses aprox
y Gestion

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0018-2018
Elaboracion propia

Los tiempos demuestran la inexistencia del control por el espacio promedio de un
(1) afio desde que se inicid el procedimiento. Las obras continuaron ejecutandose por este
lapso sin que aparezca el sistema de control. Este en ningin momento evidencié el
incumplimiento de un requisito de fondo como la aprobacion de planos. El control
interno, externo, el efectuado por el SERCOP, inclusive el que deben realizar los GADS
y el efectuado por la CGE no permitieron evidenciar en el momento oportuno la

prohibicion de suscribir un contrato sin contar con los planos aprobados.

1% 1bid., 38.
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Esto ensefia que las instituciones por regla general suelen desarrollar los
procedimientos sin el elemento que sirve de eje para la eleccion del contratista asi como
para la ejecucion de la obra. Situacion grave ya que tenemos como resultado un contrato
que: 1) se torno inejecutable y; 2) necesitd del apoyo de elementos extras, por lo que
concluye el mismo con un disefio y costo diferente al planificado originalmente.

Lo comentado rompe con el principio de legalidad ya que se esté inobservando lo
establecido en las normas de contratacion publica asi como en las ordenanzas que obligan
a contar con planos que cuenten con firma de responsabilidad. De los casos analizados el
100% inicia los procedimientos de esta forma. Lo descrito es un peligro para el interés

general vulnerando el derecho a tener una buena administracion. En conclusion

[IJos Miembros de la comision de recepcion y el Administrador del contrato de
consultoria 0022-2013, el Gerente de Infraestructura y Construcciones; y, los Gerentes
General y Subrogante de YACHAY EP, inobservaron el articulo 23 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica y 123 de su Reglamento General; el
numeral 1.3 de la clausula primera de los contratos de obra 0056-2014 y 0138-2014 que
sefiala que YACHAY E.P. conto con planos debidamente aprobados; y, las Normas de
Control Interno 100-03 “Responsables del Control, y 408-15 “Contratacion” e
incumplieron el articulo 18 de la Ordenanza de Construccién, Planificacién, Urbanismo,
Lotizaciones, y Fraccionamientos en el casco urbano del canton San Miguel de
Urcuqui.*®®

Como se dijo anteriormente el resultado del incumplimiento se ve reflejado en la
ejecucion de la obra. En ella necesariamente se tendra que cambiar e incrementar disefios
y rubros para viabilizar la ejecucién del contrato. En un sistema de contrapesos es el
momento ideal para que asome el control que deben efectuar tanto el administrador como
el fiscalizador.

Pero en la ejecucion de esta obra se autorizan cambio de disefios, cambio de
materiales, acabados, incremento de cantidades y creacion de rubros nuevos sin que el
administrador y el fiscalizador emitan ningun criterio. El valor que alcanzan estos trabajos
es el de $7.736.888,43. Para enfrentar esta realidad no se contd con los fondos necesarios.
El efecto final fue que la entidad caiga en mora por el lapso de dos afios siete meses
comprometiendo ademés el presupuesto del contrato principal mismo que cay0 en
iliquidez.

Lo descrito en el dltimo parrafo es un claro ejemplo del resultado del
incumplimiento y de la falta de control de los diferentes 6rganos. A la estructura o sistema

de control se le escapa la actuacion arbitraria de la administracion. Lo que prima es el

1% 1bid., 41.
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caos méas que un trabajo ordenado en el que tenga un peso real el cumplimiento de la
norma asi como el sentido comun. EI control en lugar de dirigir y limitar, permite y
evidencia las falencias al final.

El contrato para la ejecucién de la obra tiene un valor de 44.057.912,93 y la fecha
de finalizacion del contrato se estimé para el 28 de diciembre de 2015. Pero este fue
terminado de forma unilateral el 15 de septiembre de 2015. Los hechos que justificaron
esta decision son una serie de fallas en los elementos estructurales de la obra. Estas son
el resultado de los cambios de uso de los edificios asi como del cambio de disefio de las
fachadas lo que provoco la eliminacion de ciertos elementos estructurales.

Entre estas fallas estructurales tenemos: 1) El edificio de laboratorio no cuenta
con la estructura exterior de columnas y vigas para los quiebrasoles; 2) Se eliminaron
vigas que conectan las columnas cilindricas; 3) La losa no se encuentra fundida lo que
provoca que en las estructuras altos grados de corrosion; 4) Deflexiones, fisuras,
deficiencias estructurales la escalera del edificio principal y 5) Fisuras en los masillados
productos del exceso de espesor en las masillas para alcanzar el nivel de pisos, entre otros.

Asi también los funcionarios sin contar con los documentos técnicos procedieron
a solicitar en la marcha cambios en los disefios sin llegar a acuerdos en la ejecucion de
ciertos trabajos, existiendo una la falta de disposicién para proteccion de los mismos, el
resultado es el siguiente: 1) cambio de losa del auditorio de hormigén armado a cubierta
de estructura metalica con recubrimiento de panel metélico; 2) no se emiten disposiciones
relacionadas a procedimientos y medidas de conservacion de la losa; 3) incremento de 6
a 12 sumideros sin contar con los planos respectivos; 4) derrocamiento y construccion de
grada en el edificio de administracion por parte de la empresa subcontratada con
oposicidon del contratista y; 5) deficiencia en elementos estructurales asi como deflexiones
y fisuras en vigas de cinco edificios.

Este ultimo parrafo describe en esencia lo que es la ejecucion de una obra. En él
se presenta el colapso y caos del sistema de control tanto interno desarrollado por la
entidad en conjunto con terceros contratados. El control que se realiza posteriormente lo
unico que hace es demostrar la falencia del primero.

Es decir los dos controles que forman parte del mismo sistema asisten a: 1) la
configuracion del fracaso de la actuacion administrativa que tiene como efecto la ruptura
con todos los limites establecidos por la norma. 2) El descuido en la utilizacion de los
recursos publicos y el incumplimiento con aquellos que aportaron para que el desarrollo

de la obra sea una realidad, que es la colectividad.
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Para finalizar, el informe demuestra que existen los siguientes problemas en partes

de las obras que ya han sido ejecutadas:

Tabla 11
Deflexiones y fisuras en edificios
Edificio Fisura
Administracion e Fisuras y vibracion existentes en la grada G3.

(En este caso las deficiencias fueron
aceptadas por los disefiadores estructurales
por lo que se recomienda un peritaje técnico)

e Losas de entrepiso

Transferencia de Tecnologia 1y 2 e Fisuras en las gradas G1.
e Losas de entrepiso

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0018-2018
Elaboracion propia

Frente a esto se plantea realizar una verificacion de que tan afectadas se
encuentran las estructuras. El constructor establece que a pesar de que se ha cumplido con
lo determinado en los disefios existen deflexiones en vigas y en vanos de losas. Por lo
cual se necesita atender de forma inmediata el problema ya que de lo contrario provocaria
un incremento de costos en la recuperacion de los elementos estructurales afectados. Para

esto es necesario realizar las siguientes acciones:

Tabla 12
Resultados de la falta de control
Problema Accidn
Deflexiones en vigas y vanos de losa Incorporacion de estructuras metélicas que se

colocarian en la parte inferior de esos elementos y
se anclarian en los bordes laterales de las columnas

a manera de soportes.

Fisuras en vigas se planteo Tratamiento de pintura elastomérica

Fisuras mayores Inyeccién de mortero epoxico para sellarlas y
evitar la corrosion en el acero de refuerzo

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0018-2018
Elaboracion propia

Al final el costo para proceder con la solucion a los problemas es de $399.928,03,
lo que implica nueva erogacién de fondos y suspensién de la obra. Los interesados no
podran hacer uso todavia de esta mientras la administracion publica analice los riesgos y

remediaciones que puedan aplicarse.
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Es asi que se genera nuevamente la necesidad de contratar una consultoria que
permita ahora analizar y diagnosticar la servicialidad, seguridad y lineamientos de los
cinco edificios. Para ello se suscribe el contrato No. 008-2017 mismo que se recibe a
satisfaccion el 15 de septiembre del mismo afio. En este se llega a las siguientes

conclusiones:

Tabla 13
Resultados de la falta de control
Edificios Acciones a realizar
Transferencia de Tecnologia 1y 2 Reforzar columnas, vigas y tramos de losas
Laboratorios Si se desea realizar la construccion del edificio

conforme disefio original se debe efectuar el
reforzamiento de vigas, losas, columnas y vigas
faltantes, para lo cual se debe realizar nuevo disefio de
los elementos.

Si se quiere mantener las losas construidas se debera
realizar el reforzamiento de vigas y losas.
Complementar el espesor de loseta de compresion
indicado en planos estructurales.

Construccioén de quiebrasoles en material liviano.

Administracion y gestion Espesores de loseta de compresién menores a lo
especificado.

Deficiencia en las secciones de algunos elementos
estructurales indicados que deberan ser reforzados, para

garantizar su adecuado funcionamiento estructural.

Auditorio Espesor de la loseta de compresién es menor a lo
especificado en los planos estructurales.

Deficiencia en las secciones de algunos elementos
estructurales indicados anteriormente los cuales deben
ser reforzados.

Derrocamiento de losa y reemplazo con un sistema de
recubrimiento liviano o reforzamiento estructural de

sistema de losa y vigas.

Fuente: CGE, Informe General No. DNA1-0018-2018
Elaboracion propia

El resultado de la nueva consultoria arroja inadecuados procedimientos en la
ejecucion de la construccion misma que evidencia: 1) espesor de las losetas diferentes a
disefios originales; 2) fisuras y cortes de hormigon ajustados a dimensionamiento de

huellas en grada; 3) segregacion de agregados en vigas Yy losas. Esta situacion se produce
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por la falta de control del fiscalizador, situacion que ha sido verificada por el 6rgano que
efectla el control posterior.

El resultado final de todo este accionar es: a) la recomendacion de terminacion
por mutuo acuerdo por parte del administrador del contrato. b) La terminacion unilateral
del contrato de obra por parte del Gerente Técnico después de 639 dias de suspension de
la obra. ¢) La recomendacion por parte de la CGE de tomar las medidas necesarias para
proteccidn de servidores que esta ocupando una parte de la construccion.

Por lo que se deduce que no existio una inversion técnica legalmente sustentada
que garantice la continuacién y terminacion de la fase de construccién, ocasionando un
perjuicio para el Estado. Estos hallazgos fueron enviados a la Fiscalia para que inicie una
investigacion que hasta la fecha de elaboracion de este trabajo no evidencia respuesta,
segun lo explicado por uno de los diarios de circulacion nacional la situacion es la

siguiente:

La Fiscalia informd que “las tres se encuentran en investigacion y se detuvieron”, segun
los fiscales encargados de los casos, por el alto costo que representa el contratar a los
peritos. El valor va entre $ 20.000 y $ 25.000, y son cinco pericias las que se requieren
realizar. Ante esta situacion, la Direccion Juridica de la Fiscalia y el fiscal a cargo en
Quito gestionan ante los gremios de profesionales en ingenieria para tratar de que alguno
de los profesionales acepte ser perito. El problema radica en que el tope maximo que
puede pagar Fiscalia es de $ 3.900, dependiendo de la pericia.**’

Estos hechos demuestran el desatino del control estatal que no logra cumplir con
su cometido. La administracion con su anuencia termina efectuando acciones que van en
contra del principio de una buena administracion. Lo Gnico que se obtiene es una
persecucion administrativa judicial que no logra al final reestablecer las cosas al estado

ideal en el que debiera encontrarse.

Colofén del estudio de casos

El analisis de casos muestra la equivocacion del sistema de control interno. Este
permite el desarrollo de procedimientos de contratacion publica que finalizan en: 1)
terminaciones unilaterales de contratos, 2) utilizacion de obras sin la suscripcion de actas

de recepcion, 3) contratacion de consultorias para verificacion real del estado de las

137 g Telégrafo, “Yachay contaminado por la corrupcion”, Diario El Telégrafo, 05 de abril de
2019, http://tinyurl.com/y39nn53f.
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estructuras, 4) obras inconclusas, 5) erogacion de fondos sin sustento técnico, 6)
suscripcion de contratos con identidad de objeto, etc.

El control posterior aparece para revelar estas falencias. Muestra el actuar
negligente de la administracion y evalla el dafio causado, mismo que se ve reflejado en
la determinacién de responsabilidades. Estas tienen como objeto fundamental recuperar
el recurso publico y devolver las cosas al estado ideal, pero muchas de las veces, tal cual
sucede en el tercer caso, no presentan resultado alguno.

Por lo tanto el sistema de control no logra cumplir con el objeto para el cual fue
creado. Este motivo debe implicar un cambio en la l6gica de su funcionamiento. El
control debe tener una posicion mas activa y no esperar de forma inquisitiva a que las
cosas hayan sido realizadas para analizarlas.

El control debe ser oportuno de manera que no solo se convierta en el acto de
publicacién la negligencia de la administracién y mal uso de recursos. Si no que por el
contrario permita el buen uso del recurso publico y la entrega de las obras que van siempre
en beneficio de la sociedad. Su ldgica actualmente no ha logrado llegar a este cometido

final.
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Conclusiones

Las normas vigentes analizadas en los capitulos de este trabajo de investigacion
que regulan los procedimientos de contratacion publica en referencia a contratos de obra
pablica determinan la existencia de un sistema de control. Este estd compuesto del
denominado control interno y externo, los cuales tienen como objetivo fundamental la
proteccidn del recurso publico, la actuacion con apego a las reglas y el cumplimiento de
los objetivos institucionales.

En el caso de la ejecucion de los contratos de obra publica aparecen ademas otros
sujetos que se encargan del control como el administrador y el fiscalizador. El primero de
acuerdo a lo determinado en la LOSNCP debe velar por el oportuno y cabal cumplimento
de cada una de las obligaciones. Este estara enlazado con la ejecucion del contrato hasta
la suscripcién del acta entrega recepcion provisional y definitiva.

El segundo (fiscalizador), que por lo general es contratado a través de consultoria
contratacion directa, lista corta y concurso publico, tiene la obligacion conjuntamente con
el administrador de verificar que cada una de las acciones realizadas por el contratista
cumpla con lo que realmente requirio la entidad. El resultado serd que esta reciba un
producto final que en gran porcentaje se acerque a lo demandado, satisfaciendo con ello
las necesidades de la colectividad.

El SERCOP como 6rgano encargado de las compras publicas también realiza
acciones de control. Este a través del SOCE, observa las contrataciones que estan
efectuandose y virtualmente toma acciones en base al objeto y el monto de la contratacion,
excepto en aquellas que se realizan de forma directa. Es asi que en el desarrollo de algunos
procedimientos para adquisicion de bienes, servicios y contratacién de obras, en el caso
de considerar inapropiadas las acciones efectuadas por la administracion, este organismo
suspende electrénicamente el flujo del procedimiento y solicita se efectlen los descargos
respectivos para continuar con su desarrollo.

El trabajo que este 6rgano ejecuta permite que se realice el control social. La
correcta utilizacion del SOCE asi como la publicacion de la documentacion relevante,
asiente a un mayor numero de personas incluidos profesionales que conocen del tema

efectuar el analisis de las operaciones que realizan las entidades para la contratacion de
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obras publicas. Este elemento es fundamental ya que el desarrollo de los procedimientos
de contratacion de obras seran observados por el beneficiario directo que es el ciudadano.

Frente a ciertas actuaciones de la administracion publica se ha logrado establecer
también controles que se efectian de forma electronica. Es asi que al menos las
instituciones que manejan el Sistema de Administracion Financiera del Sector Publico
ESIGEF deben cumplir con ciertos requisitos para iniciar los procedimientos de
contratacion, los cuales al ser virtuales deben ser ejecutados inexorablemente.

Este es el caso de la certificacion presupuestaria presente o futura (plurianual). Al
contar con ella se podra reformar el Plan Anual de Contrataciones (PAC) ubicando o
modificando un item ya existente que se pretende contratar. Una vez efectuada esta accion
la entidad contratante podra elaborar los pliegos conforme los términos de referencia que
deben tener cierta informacidn de acuerdo al esquema del médulo de contratacion.

Por altimo el sistema virtual ha logrado establecer cddigos denominados CPC que
por cuestiones de orden legal tienen restriccion y que necesitan autorizacion previa para
su uso. Sin ella no pueden ser iniciados los procedimientos de contratacion, por lo que es
necesario que el drgano pertinente realice el analisis de los documentos de soporte.

Entonces se muestra que a través de ciertas acciones si se ha logrado establecer
formas efectivas en relacién al cumplimiento de la norma Juridica. Pero esto solo queda
ahi en un sistema ya que en la ejecucion de las obras aparecen otros elementos que
necesitan un distinto tipo de analisis que solo se ha logrado mostrar por el sistema de
control de forma posterior. En este sentido se hallan précticas y omisiones recurrentes
como las siguientes:

1) Seleccidn de contratistas.- Las instituciones seleccionan contratistas con un
ranquin negativo para la construccion de obras emblematicas en el pais. El resultado final
ha sido obras inclusas que no han podido llegar a ser utilizadas. Estas por la falta de
mantenimiento, mientras se solventan los problemas acaecidos, han terminado
destruyéndose.

2) Sobreprecios en los contratos.- La contratacion a través de procedimientos de
régimen especial (contratacion directa) sin ningin sustento de viabilidad técnica y
econdmica, han provocado la ejecucion de obras con sobreprecios. En este sentido se
puede observar que el control interno no ha logrado definir los limites, siendo esta una
practica comun al momento de suscribir los contratos de obra.

3) Falta de estudios previos.- Uno de los elementos que tienen una importancia

trascendental y que forman parte del inicio de los procedimientos de contratacion de obra
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publica son los estudios previos actualizados y definitivos. De estos depende la ejecucion
final del contrato siendo este elemento es el mas descuidado por el sistema de control, tal
cual se ha se ha visto en el estudio de casos.

Las instituciones como practica comun inician procedimientos de contratacion de
obra publica sin contar con los estudios definitivos y actualizados. Esto conlleva a que en
la ejecucion de los contratos se vuelvan a contratar nuevos disefios, se suspendan los
tiempos, en la marcha se cambien estructuras, gastos imprevistos provocando la
necesidad de autorizar rubros nuevos, cambio de materiales, lo que trae como resultado
final la iliquidez de los contratos.

4) Suscripcién de contratos complementarios sin justificativos técnicos.- Esta
accion va unida al hecho de no contar con estudios previos definitivos y actualizados. La
administracion desde su desorden pretende solucionar los problemas que acontecen en la
ejecucion a través de la suscripcion de este tipo de instrumentos juridicos. La mayoria de
las veces estos documentos no cuentan con justificativos e incumplen las normas vigentes.

Entonces el sistema de control respecto de los contratos de obra publica al no
entender estos elementos que son evidentes entra en colapso y no cumple con su objetivo.
Al final lo que tenemos como resultado es un érgano de control externo que describe de
forma detallada las insolvencias del control interno. Pretende a través de un mecanismo
didactico caduco enderezar la actuacion de la administracion y recuperar los recursos
publicos, hecho que a veces resulta imposible.

El “castigo”, cuyo contenido son los informes, determinacion de
responsabilidades civiles, penales, se ha vuelto en su arma elemental. Estos que son el
resultado del control posterior pretenden regresar las cosas al estado anterior si entender
cual es el verdadero sentido de su existencia. Este disefio ha hecho que el sistema de
control asista a su fracaso, debiendo restructurarse y ubicarse en los puntos axiales del
desarrollo de los procedimientos de contratacion publica.

Este cambio permitira asegurar que el resultado final sea la recepcion de una obra
conforme el interés general en identidad con los costos reales. EI cambio de paradigma
reconocera la proteccion de los recursos del Estado y la atencion al ciudadano comun
protegiendo el derecho a una buena administracion.

El control no puede limitar su actuacion a la revision de lo actuado. Por el
contrario debe centrar su accion en una estructura que permita evidenciar las
complicaciones a tiempo, lo que permitira tener como resultado final la satisfaccion de

necesidades imperantes de los ciudadanos de forma justa.



120

El control externo e interno debe tener como objetivo alinear la actuacion de la
administracion, de manera que esta accién permita proteger el recurso publico y el
derecho que tienen los ciudadanos a una buena administracion. Si este control falla la
incidencia se vera reflejada directamente en la vida de la sociedad en los diferentes
ambitos: educacién, salud, justicia, recreacion, vivienda, vialidad, etc. tal cual se puede
observar en los casos analizados.

El paradigma de control posterior que tiene como referencia la sancion y el castigo
como se ha mencionado en este trabajo debe ser superado. La incidencia que produce esta
actuacion en el derecho a que esta tenga una buena administracion, es negativa. Lo Gnico
que se ha logrado es mostrar la falsa actuacion de la administracion pablica y el dispendio
del recurso. La esencia del control debe centrarse en la proteccion oportuna y efectiva.

Los ciudadanos tienen el derecho a exigir un buen funcionamiento de la
administracion y ésta a responder en principio del interés general. El control no debe
convertirse en un mecanismo de persecuciéon después de una actuacion fallida. Por el
contrario debe aparecer en los momentos en que se necesita guiar la acciéon de la
administracion de manera que con el empleo del recurso se llegue a cumplir con los
objetivos establecidos.

En el estudio de casos se demuestra que el sistema de control esta ubicado en este
paradigma estatico. Este se encuentra Unicamente a la espera de que la administracion
desarrolle su actuacion para aparecer. Error craso, ya que el resultado final es la
demostracion de las falencias de la administracion y la recomendacién de que en casos
futuros esta sea corregida. Reflexién que queda en el discurso ya que en la realidad el
recurso fue erogado y la ciudadania no cuenta con la obra esperada.

El control en busca de optimizar la actuacién de la administracion debe estar
encaminado a mejorar la vida de las personas. Este no puede aparecer para trabajar en
base a elucubraciones que se encuentran figuradas en expedientes que no muestran la
realidad plasmada en una obra. Al control le corresponde ocuparse de los problemas que
vive la administracion en tiempo real.

El control tiene que desestructurar su actuacion y retrotraerla al tiempo en que la
administracion genera las necesidades, tramita los recursos, desarrolla y aprueba los
estudios, selecciona los contratistas, suscribe los contratos, ejecuta las obras, etc. Ese seria
el momento en que técnicamente podria solventar vicisitudes técnicas y juridicas. En este

sentido estaria atendiendo al interés general y protegiendo el recurso publico.
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El control debe entender que su existencia esta en funcion de cubrir las
necesidades de la colectividad. Su accion no debe centrarse en demostrar su poderio al
final sino que por el contrario debe comprometerse con el servicio que es el ndcleo
esencial de la existencia de la administracion. El control debe volver al principio de la
buena administracion y salir de una estructura que se ha enfrascado solamente en el poder.

Los casos analizados muestran esta reflexion. La administracion acttia al margen
de un razonamiento que incluye el interés general. El objeto de esta Gnicamente es mostrar
y castigar la actuacion de los érganos de la administracion, marginalizando los que es
necesario para la ciudadania. Lo ultimo en que se piensa es en el interés general y el
bienestar de la sociedad.

La administracion pablica debe virar la hoja y desde una vision personalista poner
en el centro de su actuacion a la persona. Esta es la razon de ser de la existencia de la
administracion. Las instituciones son Unicamente meros administradores de la cosa
publica siendo el elemento principal el pueblo. De ahi que el control tiene que desarrollar
su accion desde los intereses de las personas.

La actuacion de la administracion pablica, respecto del control interno y externo,
no estd circunscrita Unicamente a los procedimientos. Esta debe dar preeminencia al
sujeto. Es asi que las instituciones deben rebasar el limite de creer que su funcién es
acumular expedientes en los cuales se detalla una actuacion equivocada. Es necesario que
el control en su desempefio tenga en cuenta primero el beneficio de todos los integrantes
del Estado.

El control debe efectuarse desde la realidad. Esta debe ser el primer elemento con
el que debe contar el sistema de control. ElI examen no puede esperar a que todo el
accionar de la administracion sea trasladado a los documentos. Por el contrario, el analisis
de la actuacién de la administracion debe ser oportuno. Eso permitira encaminar la
actuacion de las instituciones y la proteccion del derecho de los sujetos a una buena
administracion.

Ergo, la concepcion del control interno - externo y su forma de ejecutarlo incide
directamente en la proteccion del recurso. De él depende que este sea destinado para el
cumplimiento del interés general. En una suerte de eslabon este afectard también al
derecho que los ciudadanos tienen a una buena administracion. Es asi que el control debe
pasar de una vision estatica a una dinamica. En él se debe avizorar los problemas que

pueden presentar las actuaciones de la administracion para corregirlas, protegiendo el
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recurso y el derecho que tienen los ciudadanos a una actuacion positiva de la

administracion.

Es necesario ademas entender que por los mdultiples actos que realiza la

administracion para cumplir con sus objetivos no se puede tener un control externo

omnipresente. Por esto es preciso fortalecer el control efectuado internamente

rescatdndolo de su actuacion condicionada de manera que prepare la llegada del control

posterior. Este debe entender que su actuacion esta encaminada a objetivos diferentes.

El control posterior debera también elaborar una metodologia que le permita estar

en los momentos cardinales de la actuacién de las instituciones por lo que seria

trascendental tomar en cuenta las siguientes consideraciones:

La creacion de una matriz de riesgos que permita la ubicacién de procedimientos
de contratacion de obra que presenten posibles falencias. Los mismos deben ser
mostrados teniendo presente criterios como: 1) impacto en el medio social; 2)
presupuesto referencial; 3) régimen de contratacion; 4). historial del sujeto que
realiz6 los estudios y que ejecutara el contrato; 5) vinculacién entre empresas y
funcionarios participantes en la ejecucion de los contratos.

Control directo en la ejecucion de obra publica teniendo como limite de accién
umbrales especificos. Esto ayuda a reforzar la figura del administrador y
reemplazar la del fiscalizador, cuya contratacién implica una nueva erogacion de
fondos, por la de un equipo multidisciplinario especializado que por lo general
aparece de forma posterior.

Identificar de forma precisa la competencia de los érganos que intervienen en el
sistema de manera que no se efectle un control yuxtapuesto. Los drganos
intervinientes deben encasillarse en un parametro de actuacion de manera que se
complete el circulo del control. Estos deben aportar de acuerdo a su especialidad,
lo que permitira establecer una estructura de precedentes sélida.

Un escenario depurado de competencias de los drganos de control se muestra de
la siguiente manera: 1) La PGE tiene como competencia el control de los actos y
contratos, asi como prestar asesoria y elaborar consultas juridicas que tienen el
caracter de vinculante. Por lo que necesariamente debe emitir informes previos a
la suscripcion del contrato. 2) EI SERCOP al ser el encargado de manejar todo el
sistema virtual de contratacion debe efectuar el control del desarrollo de los
procedimientos en las etapas preparatoria y precontractual. 3) La CGE debe

intervenir con todo su potencial técnico en la etapa de ejecucion contractual.
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Los pliegos deben elaborarse en coordinacion con la PGE, CGE y SERCOP de
manera que estos aporten desde su conocimiento especializado. Esto generara
documentos sélidos que permitan desarrollar los procedimientos de la mejor
forma técnica posible, los cuales deben estar acorde con el MFC que permite la
elaboracion de las bases de los procedimientos de compras asi como la
elaboracion de ofertas, cuidando de su actualizacién periodica.

Repotenciar la figura del administrador del contrato de manera que este tenga
conocimiento de la ejecucion de obra publica y toda la problemética que la misma
encierra. El certificado de competencias otorgado por el SERCOP es un avance
pero no es suficiente para enfrentar la problematica que se presenta en la practica.
La sustitucion de este, en obras de gran complejidad por un equipo
multidisciplinario, puede mejorar la etapa de ejecucion contractual.

La contratacién de obra publica debe avanzar a un control con un mayor
porcentaje de componente electronico, de manera que la informacion requerida a
los posibles contratistas en temas de experiencia y solvencia pueda ser cotejada
de forma réapida y veraz. Esto evita la actuacién arbitraria de las comisiones
técnicas en la seleccion de los proveedores definiendo de forma real el
cumplimiento de las condiciones solicitadas por las entidades contratantes. La
informacion que acredita el resultado de una posible adjudicacion se verificara en
los mismos sistemas digitales.

La competencia que tienen los 6rganos de control para prestar asesoria en temas
de contratos de obra no debe estar sujeta a la definicion de “justificable” o
“necesario”. La misma debe tener un cardcter mas abierto de manera que las
entidades contratantes solventen los inconvenientes en tiempo real. Frente a esto
el SERCOP ha logrado crear medios virtuales para poder acercar la asesoria al
desarrollo de procedimientos de forma agil.

Estructurar un sistema de precedentes de facil acceso que guie los actos de la
administracion, de manera que los 6rganos se sitlen en practicas comunes y
solucionen conflictos en tiempo real. Esto previene el comportamiento inusual de
los 6rganos, evitando una coaccion posterior para enderezar el comportamiento y
recuperar recursos que se entregaron en exceso o sin la debida contraprestacion.
Romper con el paradigma de un control linguistico-normativo basado de forma

posterior en el analisis de expedientes, para centrarlo en un analisis que nace de
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la realidad. Por ende es necesario que se retrotraiga la actuacion de los 6rganos de
control a momentos actuales en los que se pueda palpar los errores proponiendo
soluciones para la correcta y adecuada ejecucion de los contratos.

Atenuar el mecanismo de la “sancion”-“espera” como forma de proteccion del
recurso publico, avanzando al tema de la asesoria y control en tiempo real. Los
tiempos del control deben ser méas rapidos, dindmicos y nunca deben estar

Unicamente aguardando la actuacion de los 6rganos de la administracion. .
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