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RESUMEN (ABSTRACT)

La contratacion publica es una institucion juridica del Derecho
Administrativo, que establece los medios o mecanismos de contratacion para
satisfacer el interés publico y las necesidades colectivas.

Existen un sinnimero de mecanismos o procedimientos de contratacion
publica, los cuales son regulados por cada legislacion aplicable, muchos ellos
son generalmente reconocidos en la doctrina y en las legislaciones
especialmente de nuestra region.

Dentro de estos procedimientos, los mas comunes en las diversas
legislaciones, son los de Subasta Inversa y Licitacién.

La Subasta Inversa es un procedimiento precontractual de contratacion
publica para la adquisicion de bienes o servicios, a través de una negociacion
de precios entre proveedores preseleccionados debidamente calificados, los
cuales pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por medios
electrénicos, siendo adjudicado el que oferte el precio mas bajo. Procedimiento
recientemente incorporado en nuestra normativa.

Sin embargo, de ser nuevo este procedimiento de contratacion, en
nuestra legislacion, doctrinariamente es tan antiguo como los contratos
administrativos. De ahi su importancia de analisis y estudio, principalmente en
su origen, definicion, procedimiento y aplicacién.

Para analizar, esta figura juridica es necesario determinar su
procedimiento y compararlo con otros procedimientos, principalmente con el
procedimiento regla de contratacién “La Licitacion”, tanto doctrinariamente con

las legislaciones similares de la region, en especial con la argentina y peruana.
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INTRODUCCION

El Derecho es una ciencia social muy amplia, la cual tiene una infinidad
de acepciones, las principalmente reconocidas, son las de Derecho Publico y
las de Derecho Privado.

La figura juridica de la “contratacion” es tan antigua como el Derecho
mismo, 0 aun mas, tan pretérita como la existencia de la sociedad y de sus
relaciones.

Situacion que dificulta enmarcar a la “contratacion” dentro del Derecho
Publico o Privado.

Sin embargo, al tratar de contratacion publica, obviamente en criterios
juridicos actuales, podriamos discernir que es parte del Derecho Administrativo
y por ende enmarcado en el Derecho Publico, pero no alejado en su totalidad
del Derecho Privado, como fuente supletoria.

Al hablar de contratacion publica podriamos decir que es una institucion
juridica del Derecho Administrativo, que establece los medios o mecanismos de
contratacion que permiten al Estado o las instituciones publicas cumplir con su
finalidad publica, es decir, satisfacer el interés publico y las necesidades
colectivas.

Empero, doctrinaria y legalmente existen un sinnUmero de mecanismos
o procedimientos de contratacion publica, algunos de ellos mayoritariamente
reconocidos en la doctrina y en las legislaciones especialmente de nuestra

region.



Dentro de estos procedimientos, los mas comunes, son los de Subasta
Inversa y Licitacion, aunque para algunos juristas el primero es una
desagregacion del segundo.

La Licitacién ha sido reconocida como el procedimiento regla en nuestra
legislacién de contratacion publica desde los afios noventa; y, doctrinariamente,
el mayoritariamente aplicado y utilizado, por lo menos en nuestra regién
andina.

A diferencia de la Subasta Inversa, la cual ha sido incorporada
recientemente en nuestra legislacién, pese a que en la doctrina también es de
los procedimientos mas antiguamente reconocidos.

La Subasta Inversa es un procedimiento precontractual de contratacion
publica para la adquisicion de bienes o servicios, a través de una negociacion
de precios entre proveedores preseleccionados debidamente calificados, los
cuales pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por medios
electrénicos, siendo adjudicado el que oferte el precio mas bajo.

Sin embargo, de ser nuevo este procedimiento de contratacién, en
nuestra legislacion, doctrinariamente es tan antiguo como los contratos
administrativos. De ahi su importancia de analisis y estudio, principalmente en
su origen, definicién, procedimiento y aplicacion.

Por lo que, en el presente analisis se determina su origen asi como la
definicion de Subasta Inversa, tanto etimoldgica, gramatical y juridicamente.

Posteriormente se establece los tipos de subasta existentes en la
doctrina, de los cuales se desprende que la Subasta Inversa es una mixtura de

los mismos.



Para analizar a continuacién, esta figura juridica desde su origen y
concepcion en la legislacion nacional, asi como determinar su evolucion,
caracteristicas y procedimiento, principalmente establecido en nuestra
legislacion.

Para posteriormente compararlo con otros procedimientos, principalmente
con el procedimiento regla de contratacion “La Licitacion” y con el
procedimiento de “Catalogo”, que nuestra legislacion lo enmarca
conjuntamente con la “Subasta Inversa”, como normalizados, asi como
determinar su origen, procedimientos y consideraciones de los mencionados
procedimientos tanto doctrinariamente como de forma legal.

Para finalmente, realizar una comparacion entre el procedimiento
establecido en nuestra legislacion con el regulado por otras legislaciones

similares de la region, en especial con la argentina y peruana.



CAPITULO |

LA SUBASTA INVERSA

1.1 LA CONTRATACION PUBLICA Y LA SUBASTA INVERSA

La contratacion publica es una institucién juridica que se encuentra
enmarcada dentro del Derecho Administrativo, y este a su vez, dentro del
Derecho Publico.

Entendiendo al Derecho Publico como “el conjunto de normas

reguladoras del orden juridico relativo al Estado en si, en sus relaciones con los
particulares y con otros Estados™.

Mientras que en palabras del jurista argentino, Roberto Dromi,
ampliamente reconocido en temas de Derecho Administrativo como en la
contratacion publica, define al Derecho Administrativo como “el conjunto de
normas y principios que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del
poder, la administrativa. Por ello podemos decir que el Derecho administrativo
es el régimen juridico de la funciébn administrativa y trata sobre el circuito
juridico del obrar administrativo.”.

Segun el reconocido jurista mencionado, en el Derecho Administrativo es
indiscutible que esta compuesto de los actos y hechos administrativos que son
regulados por el Derecho Publico, dada la personalidad siempre publica del

Estado, por lo que determina que existen formas administrativas reguladas por

este Derecho, como son las siguientes:

! Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta,
Edicion 1998, Buenos Aires, p.123.

2 Roberto Dromi, Derecho administrativo, Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 12 Edicion, 2009,
p. 254.



- Acto Administrativo

- Reglamento Administrativo

- Actuacion inter administrativa
- Hecho Administrativo.

- Contrato Administrativo.>

Es decir, la contratacion publica es una forma juridica administrativa, que
al tratarse de Derecho Publico, y de Derecho Administrativo, por esencia es
formalista y solemne®, ya que como lo dice el viejo aforismo del derecho “en
Derecho Publico Unicamente se puede hacer lo establecido en las leyes,
reglamentos y demas normas positivas”.

La contratacion puablica, es una institucién juridica del Derecho
Administrativo, ya que esta rama del derecho, principalmente regula lo
relacionado con la actividad administrativa, la responsabilidad administrativa,
los actos administrativos y contratos administrativos. La doctrina de los
contratos administrativos se puede enmarcar dentro del ambito de la
contratacion publica.

Si bien los contratos existieron desde las primeras formas de sociedad,
con la aparicion de un efectivo orden juridico, naci6 la teoria de las
convenciones, lo que origind directamente el régimen general de los contratos.

En el derecho romano, la convencién (conventio, pactum o pactio) era el
acuerdo de voluntad de varias personas, sobre un asunto cualquiera, siendo su
objeto, desde el punto de vista juridico, crear, modificar o extinguir derechos; vy,

los contratos eran aquellas convenciones sancionadas por el derecho civil, por

® Cfr. ibidem, p. 255.

* Seglin Guillermo Cabanellas de las Cuevas, en el Diccionario Juridico Elemental, solemne significa
“Referido a los actos y contratos juridicos, el auténtico y eficaz por estar revestido de la forma exigida por
la ley para su validez”.



medio de acciones y que tenian un nombre determinado, o méas bien, las
convenciones que tenian una denominacion especial.

El régimen general de los contratos se estructura sobre dos bases
inconmovibles:

a) El acuerdo de las voluntades individuales, como medio eficaz para
establecer los vinculos contractuales, su contenido y sus efectos; vy,

b) La vigencia de ese acuerdo entre las partes, con una fuerza semejante a
la de la ley.

Los contratos a lo largo de los afios han tenido que adaptarse a las
nuevas exigencias y nuevas relaciones de la sociedad, esto es, a traves de
nuevas modalidades, nuevos requerimientos, lo que ha ocasionado mutaciones
a los mismos, a fin de que los contratos puedan jugar un papel preponderante
en las relaciones juridicas de la sociedad.

Dentro de estas relaciones juridicas de la sociedad, también se
encuentran, las relacionadas con las actividades del Estado o de sus
instituciones administrativas lo que ha originado, que el contrato administrativo,
evolucione y busque nuevas formas, métodos o procedimientos previos a su
celebracion.’

Para enmarcarnos de mejor manera dentro de esta institucion juridica, el
contrato administrativo, es necesario determinar una definicion del mismo, pese
a gue la doctrina juridica aun discute si este se diferencia a no del contrato civil.

Si bien a mi entender, como al de varios doctrinarios, el contrato
administrativo, obtiene varias caracteristicas del contrato civil y las adapta a las

exigencias del interés publico, este “ es un acuerdo o convenio a que llega una

% Cfr. Héctor Jorge Escola, Compendio de Derecho Administrativo, VVolumen 11, Buenos Aires, Editorial
Depalma, Buenos Aires, Edicién 1990, pp. 597 — 601.



entidad publica, Estado o entidades del sector publico, con una persona natural
o juridica, que toma el nombre de contratista, este convenio o acuerdo es para
dar, hacer o no hacer algo, a cambio de un precio justo y con la finalidad de
satisfacer las necesidades colectivas™.

También Roberto Dromi, como uno de los doctrinarios argentinos mas
identificados y reconocidos en la materia, definen al contrato administrativo
como “toda declaracion bilateral o de voluntad comuan, productora de efectos
juridicos entre dos personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcion
administrativa”’.

En este mismo sentido, en la doctrina espafola, se define que los
contratos administrativos “son aquellos contratos que siendo una de las partes
una Administracion Publica tienen un objeto directamente relacionado con la
actividad administrativa y, en consecuencia, estdn sometidos a un régimen
juridico exorbitante del Derecho privado (...) El concepto de contrato en el
Derecho administrativo no es sustancialmente distinto que el del Derecho
privado. Lo que ocurre es que partiendo de un sustrato comun que comparte
con el Derecho privado el Derecho administrativo adapta esta figura a las
necesidades del giro o trafico administrativo”.?

Es decir, el contrato administrativo, al igual que el contrato civil, debe
tener elementos indispensables, para su existencia y validez, como son:

- Sujeto
- Voluntad

- Capacidad y competencia

® Cristdbal VVaca Nufiez, Fundamentos de la Contratacién Publica, Quito, 2009, pag. 22.

’ Roberto Dromi, Derecho administrativo, op. cit., p. 453.

8 Espasa Siglo XXI, Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Editorial Espasa Calpe S. A., 1999, pp. 245-
246.



- Objeto

- Causa

- Forma;y,

- Finalidad juridica.’

Una vez que cumpla con estos requisitos indispensables, se adapta a las
exigencias del interés publico, esto significa que:

- Los sujetos que actuan en el contrato administrativo son: Como requisito
sine qua non e indispensable, que una de las partes sea el Estado o una
entidad publica que lo represente envestida de la competencia
respectiva; y, por otra parte, una persona natural o juridica, consorcio o
asociacion, publica o privada, nacional o extranjera, legalmente capaz
para contratar; que vaya a dar, hacer o no hacer algo, con la finalidad de
cumplir con el interés publico.

- Voluntad: La voluntad expresa, es parte de la solemnidad de los
contratos administrativos, estd voluntad no debe tener vicios en el
consentimiento. Ademas de la voluntad, en el contrato administrativo, la
formalidad es que las partes sean legalmente capaces para contratar, en
cuanto al funcionario que representa al Estado o a la entidad publica,
esta capacidad se transforma en competencia; es decir, que debe estar
constitucional, legal y reglamentariamente facultado para actuar en esa
calidad. En cuanto al otro contratante, este también debe ser legalmente
capaz para contratar.

- Capacidad y competencia: “La capacidad es la aptitud legal para ejercer

derechos y contraer obligaciones. La capacidad est4 contemplada en el

% Cfr. Cristobal Vaca Nufiez, Fundamentos de la Contratacion Pdblica, op. cit., p. 19.



Cddigo Civil como inherente a la capacidad de la persona (...) sin
embargo, al hablar de entidades contratantes, éstas deben ostentar
competencia para contratar. Este es un requisito indispensable para la
celebracién de un contrato administrativo, y proviene exclusivamente de
la norma juridica”.'°

- Objeto: A mas de que el objeto debe ser licito, en los contratos
administrativos, este objeto debe cumplir con la finalidad de satisfacer
las necesidades e interés publico, por lo que los beneficiarios del mismo,
a diferencia de algunos contratos civiles, no son Unicamente las partes
involucradas sino en especial satisfacer las necesidades de la
comunidad y buscar el interés publico. Este objeto principalmente es la
adquisicion de bienes, ejecucion de obras, y/o prestacion de servicios,
en las diferentes formas establecidas en la ley, el cual debe estar
claramente definido.

- Causa: Este elemento enmarca que la contratacion debe ser sobre un
objeto real, licito, con una razén debidamente planificada y justificada
gue busque como fin mismo satisfacer las necesidades colectivas y
buscar el interés publico, tanto de los contratantes, como de posibles
terceros y comunidad en general. Asi mismo, en la causa se debe
determinar que los medios son legitimos y legales en busca de una
finalidad publica.

- Forma: La forma en el contrato administrativo en un elemento
diferenciador de otros tipos de contratos, ya que como lo hemos

mencionado anteriormente, este tipo de contrato se caracteriza por la

1 Antonio José Pérez; Daniel Loépez; y, José Luis Aguilar, Manual de Contratacién Publica, Primera
Edicion, Quito, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones (CEP), 2011, p. 3.



solemnidad y formalismo de su procedimiento para su validez, tanto en

el inicio (etapa precontractual), en su suscripcion (etapa de

adjudicacion); y, en su ejecucion y terminacion (etapa contractual y

final). Por lo que, el contrato administrativo tiene que ir siempre de la

mano, de la formalidad establecida en la Constitucion, leyes, pliegos de
condiciones; y, normativa reglamentaria, aplicables.

- Finalidad juridica: Como lo hemos sefialado, el contrato administrativo
es el medio, para satisfacer las necesidades en busca del interés
publico, y justamente el buscar satisfacer este interés publico, es
elemento diferenciador del contrato administrativo, ya que como se ha
sefialado anteriormente, la finalidad no es Unicamente el satisfacer los
intereses de los contratantes sino que va mas alla y se transforma en
una finalidad colectiva y publica.

Como observamos entre el contrato administrativo y el contrato civil
existen mas semejanzas que diferencias, pero podriamos determinar como
principales diferencias™, las siguientes:

- En el contrato administrativo en los contratantes, como requisito
indispensable se encuentra el Estado o las entidades publicas; en
cambio en el contrato civil, pueden ser personas naturales, juridicas,
nacionales, extranjeras, con la condicion de que sean legalmente
capaces para contratar y obligarse.

- El contrato administrativo tiene como finalidad el bien comuln o interés
publico, mientras que el contrato civil generalmente busca satisfacer el

interés particular.

1 Cfr. Ediciones Legales, Guia Practica del Régimen de Contratos Pablicos, Tomo I, Quito, Editorial
Impresores MYL Ediciones Legales EDLE S. A., 2009, p. 30.



- El contrato administrativo se caracteriza por la solemnidad de sus actos,
para su plena validez, a diferencia que en el contrato civil, se establecen
las condiciones a través de la voluntad de las partes.

- El contrato administrativo se sujeta al ambito de derecho publico y
supletoriamente al &mbito privado; mientras que el contrato civil se

somete al ambito privado por esencia.

Una vez que nos hemos enmarcado en los pardmetros del contrato
administrativo, que es la esencia de la contratacion publica, podemos
determinar que es un medio juridico que busca obtener el interés publico o
satisfacer las necesidades a fin de obtener el bien comun.

Pero que es la contratacion publica, “es todo procedimiento concerniente
a la adquisiciébn o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o

prestacion de servicios, incluidos los de consultoria™?

, hecesario para llegar a
satisfacer el interés publico, si bien la contratacion publica es un medio juridico,
esta institucion juridica tiene un sinnimero de caminos, modalidades o
procedimientos para llegar a su finalidad.

Estos caminos o procedimientos, al tratarse de Derecho Publico,
siempre deben encontrarse establecidos en el Derecho Positivo, entendido
como tal las leyes, normas, reglamentos e instructivos vigentes en un territorio
determinado (jurisdiccion).

Razén por la cual, cada pais, tendra su propia normativa aplicable, la

cual si bien debe basarse en instituciones juridicas doctrinarias ampliamente

reconocidas, marcos regulatorios y legislativos claros, no siempre son iguales

12 |bidem, p. 49.



en todos los paises, ni siquiera en los de nuestra regidn; sin embargo, la
tendencia es buscar la homologacién, como acontece en la comunidad europea
y conforme las recomendaciones de organismos especializados e indicadores
mundiales.

Para combatir la preocupacion de muchos gobiernos y “de la comunidad
internacional para el desarrollo es la mayor efectividad, eficiencia vy
transparencia de los sistemas de adquisiciones. De un modo similar, todos han
admitido que la mayor efectividad del uso de los fondos publicos incluyendo
fondos provistos a través de la asistencia oficial para el desarrollo requiere la
existencia de un sistema nacional de contrataciones publicas que cumpla con
las normas del dmbito internacional y que funcione en la practica segun lo
previsto™3.

Por estos motivos, nuestro pais tratd de adecuarse y actualizarse, a los
procedimientos de contratacion reconocidos con anterioridad en varios paises,
principalmente de nuestra region, con lo cual promulgo el 4 de agosto de 2008,
a través de la Asamblea Nacional Constituyente, reformas a la legislacion de
contratacion publica, con esta reforma, principalmente se buscé adecuar los
procedimientos anteriormente utilizados, con los nuevos establecidos en la
region.

Con la promulgacién y publicacion de esta nueva normativa, la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, justamente lo principal

que se buscO en unificar, a través de un sistema, los procedimientos de

contratacion publica.

3 Banco Mundial, Metodologia para la Evaluacién de los Sistemas Nacionales de Adquisiciones
Publicas, Sobre la Base de los Indicadores del Grupo de Trabajo del Banco Mundial — OCDE/CAD,
Version 4, 2007, p. 1.



Los procedimientos de contratacion, constantes en nuestra legislacion

vigente, son principalmente los siguientes:

Catalogo Electrénico

Subasta Inversa

Menor Cuantia

Cotizacion

Licitacion

Consultoria (Contratacién Directa, Lista Corta 'y Concurso Publico)
Adquisicion de bienes inmuebles y arrendamiento de bienes inmuebles y
muebles.

Precio Fijo

Régimen Especial (Emergencia, Seguridad Interna y Externa, Transporte
de Correo, Instituciones Financieras y de Seguros, Sectores
Estratégicos, Comunicacion Social, Asesoria y Patrocinio Legal,
Farmacos, Seguros, Unico Proveedor, Accesorios y Repuestos, Obras
Artisticas, Literarias o Cientificas, Pasajes, Interadministrativos,

financiados por Organismos Multilaterales de Crédito, entre otros).

Varios de estos procedimientos existen en nuestra legislacion desde

mucho antes de la dltima reforma de 2008, principalmente con la Ley de

Licitaciones y Concurso de Ofertas, promulgada con Decreto Supremo niumero

679, publicado en el Registro Oficial nimero 159, del 27 de agosto de 1976,

posteriormente se mantuvo con la Ley de Contratacion Publica, 1990;

publicada en el Registro Oficial nimero 501 de 16 de agosto de 1990; y, se

ratifico con la Codificacion a la Ley de Contratacion Publica publicada en el



Registro Oficial 272 de 22 de febrero de 2001, como es el caso del
procedimiento regla “La Licitacion”, como algunos de régimen especial, de
adquisicion de bienes inmuebles y de consultoria.

Pero para mi parecer, el procedimiento mas novedoso incorporado en la
citada reforma de nuestra legislacion, fue la incorporacion de la Subasta
Inversa. Si bien para algunos doctrinarios la Subasta Inversa, es una modalidad
del procedimiento regla “La Licitacion”, conforme se analizard4 posteriormente
en el presente estudio; este procedimiento recientemente incorporado en la
legislacion nacional, con la dltima reforma, es en la actualidad es el mas
utilizado.

Por tal motivo, he decidido realizar el presente andlisis, en el cual se
determinara los lineamientos y parametros de la Subasta Inversa, tanto en la
legislacion actual como doctrinariamente, a fin de determinar con claridad su

origen y aplicacion.

1.2 ACERCAMIENTO Y DELIMITACION DE LA SUBASTA INVERSA

La Subasta Inversa es un procedimiento precontractual, doctrinario y
legal, establecido por la contratacion publica, para la adquisicion de bienes o
prestacion de servicios, exceptuando a las obras y consultoria, a favor del
Estado o instituciones publicas, con la finalidad de satisfacer el interés publico.

Si  bien, este procedimiento de contratacion es novedoso Yy
recientemente incorporado en nuestra legislacién de contratacion publica, no es
menos cierto, que la subasta en tan antigua, como los mismos contratos

administrativos.



Como se analiz6 anteriormente, desde los inicios de la sociedad,
existian ya indicios de contratacién, posteriormente se fue perfeccionando el
método para llegar a la misma, y con ello, la necesidad de establecer un
sinnimero de mecanismos, dentro de los cuales se encuentra la Subasta
Inversa.

En este sentido, comencemos analizando etimolégicamente, la definicion
de Subasta Inversa.

Subasta significa: “Venta publica de bienes que se hace al mejor postor,
y regularmente por mandato y con intervencion de un juez u otra autoridad.
Adjudicacion que en la misma forma se hace de wuna contratacion,
generalmente de servicio publico™*; e, Inversa significa “al contrario, de manera
opuesta™®; de lo que se desprende que Subasta Inversa es una modalidad de
contratacion mediante la cual se adjudica al mejor postor considerando el
precio mas bajo, de forma inversa a la subasta comuin que el mejor postor es
quien ofrece el mejor precio.

El origen de la subasta, como lo hemos anotado se remonta a la
antigledad especialmente a la romana, y su génesis es del término “EX

auctionibus hastae”, de donde tomo origen la palabra espafiola subasta (bajo la

lanza).

“Entre los romanos cuyas instituciones eran todas militares, la lanza representaba gran
papel. Hasta censoria era la lanza que los censores clavaban en la plaza publica para anunciar
la subasta de las rentas del Estado. Hasta centumviralis era la sefial de la jurisdiccion de los
centuviros, y por esto el juicio de estos magistrados se llamaba juicio de la lanza, judicium
hastae. Hasta fiscalis era la que se clavaba para anunciar la venta de algo perteneciente al
Fisco, con lo que se autoriza su venta a los ojos de los particulares. Hasta proctoria o
venditiones, era, en fin, aquella a que se alude en este pasaje de Suetonio; clavidbase en sefial
de que iba a venderse a la puja, en virtud del decreto del pretor, los bienes de los ciudadanos
proscritos o condenados. (...) De acuerdo a textos antiguos griegos, las primeras subastas
tuvieron lugar en Babilonia en el afio 500 antes de Cristo. En aquella época las subastas

14 planeta, Nueva Enciclopedia Planeta, Volumen Quinto, Barcelona, Editorial Planeta, 1987, p. 1598.
%% Ibidem, p. 945.



ocurrian anualmente y se vendian mujeres casaderas. Estaba considerado ilegal vender una
hija fuera del sistema de subasta. Las mujeres mas bellas conseguian pujas mas elevadas, las
menos agraciadas tenian que pagar una cantidad para ser aceptadas en la subasta, con lo que
su precio total era negativo.”®

“A pesar de que transacciones como las anteriormente descritas habian tenido auge en
sus respectivas sociedades, el sistema de venta basado en subastas habia sido relativamente
raro hasta el siglo XVII. Posiblemente, la mas antigua casa de subastas al mundo, la Estocolmo
Auction House (Estocolmo Auktionsverk), se establecio en 1674 en Suecia.

A finales del siglo XVIII, poco después de la Revolucion Francesa, las subastas
llegaron a celebrarse en las tabernas para vender articulos de arte. Dichas subastas se
celebraban diariamente y los catalogos eran imprimidos para anunciar elementos disponibles
que generalmente eran articulos de coleccién raros. En algunos casos estos catalogos
terminaron por convertirse en obras de arte que contenian infinidad de detalles sobre los
articulos en subasta. Las dos casas de subasta mas importantes, Sotheby's e Chriestie's,
llevaron a cabo su primera subasta oficial en 1744 y 1766 respectivamente.

En el caso de las subasta dinamicas, el que dirige y adjudica publicamente al ganador
de la mejor puja (oferta) se denomina subastador o matrtillero, en referencia al uso de un

martillo madera que golpea sobre un mesoén para indicar la finalizacién de la subasta.”

En el ambito juridico, la subasta o remate normalmente es utilizada para
la venta de bienes o servicios, al postor que oferte el mejor precio,
normalmente el precio mas elevado.

Esta figura juridica, también es utilizada en la contratacion publica, por lo
gue se define como “un procedimiento precontractual para adquirir bienes o
servicios que se encuentren estandarizados con las mismas caracteristicas
técnicas; hecho lo cual, los proveedores llegan a una fase de puja en la que se
adjudicara al proveedor que oferte el menor precio”.*?

La subasta es una de las formas de licitacion publica, como el concurso,
y se caracteriza por el automatismo, ya que el contrato se adjudica a la mejor
oferta econémica’®, entendida como tal la oferta econdmica mas barata.

Segun nuestra legislacion, la Subasta Inversa se encuentra definida en
el articulo 47 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
que establece: “Para la adquisicion de bienes y servicios normalizados que no

consten en el catdlogo electrénico, las entidades contratantes deberan realizar

8| a Historia de la Subasta, en http://www.asinorum.com/historia-de-la-subasta/727/ (30-05-2010).
7 subasta, en http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta (26-09-2009)

18 Crist6bal Vaca Nufiez, Fundamentos de la Contratacion Publica, op. cit., p. 81.

19 Cfr. Espasa Siglo XXI, Diccionario Juridico Espasa, op. cit., p. 246.



subastas inversas en las cuales los proveedores de bienes y servicios
equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por
medios electronicos a través del Portal de COMPRASPUBLICAS. Los
resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa seran
publicados en el Portal COMPRASPUBLICAS para que se realicen las
auditorias correspondientes. El Reglamento a la presente Ley establecera los
procedimientos y normas de funcionamiento de las subastas inversas.”®.

En concordancia con el articulo 44 de su Reglamento General de
Aplicacion que sefiala que: “La subasta inversa electrénica se realizara cuando
las entidades contratantes requieran adquirir bienes y servicios normalizados
cuya cuantia supere el monto equivalente al 0,0000002 del Presupuesto Inicial
del Estado, que no se puedan contratar a través del procedimiento de Compras
por Catélogo Electrénico, y en la que los proveedores de dichos bienes y
servicios, pujan hacia la baja el precio ofertado por medios electronicos a
través del Portal www.compraspublicas.gov.ec. Las adquisiciones de bienes y
servicios normalizados cuya cuantia no exceda el monto sefialado en el inciso
anterior se las realizara de forma directa con un proveedor seleccionado por la
entidad contratante sin que sea necesario que éste conste inscrito en el RUP y
observando lo dispuesto en el articulo 60 de este Reglamento General; sin que
dicha compra directa pueda realizarse como un mecanismo de elusion de los
procedimientos previstos en la Ley o en este Reglamento General. EI INCOP
establecera el o los mecanismos para ponderar el criterio de mejor costo

previsto en el articulo 6 numero 17 de la Ley, con los criterios de valoracién que

20| ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, articulo 47.



permitan incentivar y promover la participacion nacional establecida en el
articulo 25 de la Ley."*.

De conformidad con lo establecido en el articulo 288 de la Constitucion
de la Republica que dispone que en las compras publicas se prioricen a los
productos y servicios nacionales, en especial a las micro, pequefas y
medianas empresas; el Instituto Nacional de Contratacion Puablica, a través de
los modelos obligatorios de pliegos, ha resuelto que se concedan margenes de
preferencia a las empresas nacionales, y en especial a las micro, pequeias y
medianas empresas, con la finalidad de velar porque estas tengan su
participacion activa en las contrataciones de las instituciones publicas, para lo
cual ha determinado lo siguiente:

“Como parte integrante de la oferta técnica, se incluira el formulario
denominado Participacién Nacional, en el cual se indicara el porcentaje de
agregado nacional del bien o servicio a ofertar, cuya informacion servira para
evaluar el origen del bien o servicio objeto de la contratacion, de acuerdo a los
siguientes parametros.

Origen nacional de un bien: cuando el valor FOB de las mercancias
importadas incorporadas en él, no sea superior al 60% del precio ofertado, o
dicho de otra manera, incorpore el 40% o mas de agregado nacional.

Origen nacional de un servicio: si el oferente es una persona natural o
juridica domiciliada en el pais, y mas del 60% de su oferta represente el costo
de la mano de obra, materias primas e insumos nacionales.

La informacion referente al tamafio de la empresa para la aplicacion de

los margenes de preferencia, con relacion a micro, pequefias y medianas

2! Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, articulo 44.



empresas sera tomada de la informacion que consta en el Registro Unico de
Proveedores RUP, de acuerdo a lo previsto en el articulo 16 del Reglamento
General de la LOSNCP.

Para el caso de bienes: En funcion de lo establecido en la Seccion I
Condiciones Generales, numeral 3.1, segundo inciso, si la subasta se realiza
entre proveedores de bienes de origen nacional se estableceran los margenes

de preferencia con relacion al tamafio del proveedor, de acuerdo con el siguiente

cuadro:
TIPO DE PROVEEDOR MARGEN DE PREFERENCIA
Mediano (Grande) 5%
Mype (Mediano) 5%
(Grande) 10%

Estos margenes de preferencia no son aplicables en el caso de que
participen Unicamente ofertas que no se consideren de origen nacional.

Para el caso de servicios: Se aplicaran los margenes de preferencia
referente al origen del servicio y el tamafio del proveedor, detallados en el

siguiente cuadro:

ORIGEN DEL[ o4 o MARGENES DE PREFERENCIA,
SERVICIO | oo 0VEEDOR RESPECTO A OFERTA:
EXTRANJERA NACIONAL
EXTRANJERO - -
NACIONAL |  GRANDE 10 % -
NACIONAL | MEDIANO 15 % (GRANDE) 5 %
NACIONAL MYPE 20 % (MEDIANO) 5 %
(GRANDE) 10 %

Estos margenes de preferencia, se aplicardn a cada una de las ofertas

durante la Puja, para establecer los precios comparativos.” %

22 Modelos obligatorios de pliegos, modalidad de Subasta Inversa Electrénica, publicado por el Instituto
Nacional de Contrataciéon Publica -INCOP-, en el Portal de Compras Publicas, numeral 4.6, Ultima
actualizacion con Resolucion No. 044-2010, de 15 de junio de 2010.




El Instituto Nacional de Contratacion Publica —INCOP-, Organismo
Rector de la Contratacion Publica ecuatoriana, define a la Subasta Inversa
como “una herramienta utilizada para maximizar el ahorro del Estado, mediante
la cual la adjudicacion se la realiza a los oferentes que mejores precios ofertan
en una subasta virtual de bienes y servicios normalizados™?>.

Pero para conocer mas a profundidad el origen de la Subasta Inversa,
considero necesario, realizar un breve andlisis de los tipos de subastas
existentes.

Segun nuestra legislacion, existen dos tipos de subastas inversas, la

presencial®*

y la electronica, mencionada anteriormente; entre ambas no existe
mayor diferencia, se podria dilucidar que la Unica diferencia es la forma
electronica o fisica de realizar el procedimiento.

Pero doctrinariamente existen un sinnimero de tipos de subasta, por lo
que he seleccionado los tipos mas conocidos, dentro de los cuales podemos
sefialar los siguientes:?®

a. Subasta en sobre cerrado

“La subasta en sobre cerrado es aquella en la que los postores
presentan su oferta en una sola ocasion. Puede ser de primer precio si el

ganador paga el precio que ofreci6, o de segundo precio si el ganador paga el

precio ofrecido por quien quedd en segundo lugar.”

23 Instituto Nacional de Contratacion Publica, Informe Anual 2009, INCOP, 2010, p. 10.

2 Disposicion Transitoria Quinta, del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

% Cfr. Subasta Electrénica, en http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta_electr%C3%B3nica (30-10-2009).




a.1l Subasta Round Robin

“Se trata de una variante de la subasta con oferta cerrada que viene
utilizada primordialmente para la venta de inmuebles. Los interesados hacen
sus ofertas en una bolsa cerrada y luego el subastador le comunica a los
postores cual es la oferta que se estd adjudicando la subasta en esos
momentos. Después de dicha comunicacién, los participantes pueden tratar de

superar la oferta maxima o abandonar la subasta.”

b. Subasta dinamica

“Los postores conocen las ofertas de su competencia y pueden modificar
la suya mientras la subasta esta abierta. La subasta dinamica puede ser
ascendente (inglesa), que parte de un precio de reserva y consiste en que los
postores vayan presentando precios ascendentes, ganando quien ofrezca el
precio mayor; descendente (holandesa) que se inicia con un precio
determinado, superior a todas las ofertas, y que el subastador va bajando por

etapas: gana el postor que primero acepta un precio. En la subasta americana

todos los postores deben pagar la oferta que hacen, pero solo el que realiza la
mejor oferta obtiene el producto.”.

b.1 Subasta inglesa: “o de oferta ascendente: los compradores se

encuentran en un lugar coman (real o virtual) en un momento predeterminado.
Cada comprador puede “oir” la oferta enviada por un comprador rival y tiene un
tiempo limitado para responder. En las subastas “fisicas” las ofertas deben ser
recibidas en periodos del orden de segundos. En las subastas por internet,
estos periodos pueden ser de minutos u horas. El precio del objeto subastado

es creciente hasta que solamente una oferta permanece y "gana’ el objeto.”



b.2 Subasta holandesa: “al contrario de la inglesa, se comienza con un

precio alto del objeto que es bajado sucesivamente hasta que un comprador o
varios aceptan el precio ofertado, especificando cuantos items compraran al
precio vigente. Mientras queden productos, se puede seguir bajando el precio.
Se puede regular la velocidad de “vaciado” del inventario controlando la
velocidad con la cual se baja el precio del producto. Este tipo de subasta se
usa mas frecuentemente para productos perecederos o para venta de pasajes
de avion.”

c. Subasta a la baja

“También conocidas con el nombre de subasta inversa, en la que el
postor ganador es aquel que realiza la puja Unica mas baja. La subasta
permanece abierta durante un tiempo determinado durante el cual la gente
puede pujar sin que el resto de pujadores conozcan el valor de las pujas. Una
vez finalizado el tiempo de la subasta, esta se cierra y se da a conocer el
ganador de la misma.”

d. Subasta Céntimo a Céntimo

“Esta nueva variante de subastas fue inventada en Finlandia en 2008 y
consiste en subir el precio del producto en un céntimo con cada puja realizada.
Cada producto tiene un reloj, y la subasta solo termina cuando finaliza la
cuenta atras y por tanto, cuando ninguna otra persona haya pujado por el
producto durante el periodo marcado en su reloj. La Ultima persona en pujar
gana el producto por el importe que lo acompafa al finalizar la subasta.”

e. Subasta japonesa

“La principal caracteristica de una subasta japonesa es que los

compradores (postores) deben pujar en cada uno de los niveles para



permanecer activos en la subasta por el producto. Por ejemplo, si la puja inicial
por un bien es 25€, todos los postores deben pujar por 25€. Si la siguiente puja
son 30€, y un postor no puja con 30€, el postor no podra seguir dentro de la
subasta, incluso si desea pujar por mas de 30€. La subasta continGa hasta que
s6lo queda un comprador.”

f. Subastas multi-unidad

“Son subastas que asignan multiples unidades de un mismo bien. Son
frecuentes en internet ya que la tecnologia permite incrementar la factibilidad
de subastas multi-unidad con precios crecientes: en una subasta de 10
unidades la computadora actualiza automaticamente las 10 mejores ofertas y
la cantidad requerida para desplazar una de ellas.” %°.

Como sefialamos existen un sinnimero de formas de determinar los
tipos de subasta, otra es la siguiente?”:

A. Por el Feedback (retroalimentacion) que proporcionan al
participante. Existen dos tipos principales:

“1. Abierto Permite ver la evolucion de las cotizaciones a través de un
diagrama. Es el mas justo para el ofertante ya que permite hacer un andlisis de
la evolucion de la subasta. Existen dos modalidades:

- Individualizado: Permite ver la evolucion individual de cada
participante.

- Genérico: Tan so6lo se muestran los puntos de cotizacion pero sin
diferenciar cotizantes.”

“2. De posicién. Tan solo se muestra la posicion de nuestra oferta

(ejemplo: ‘Terceros’). Modalidades:

% Cfr. Aplicaciones de técnicas de 10 al comercio electronico, en
http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta_electr%C3%B3nica (02-01-2010).
27 Cfr. Subasta Electrénica, en http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta_electr%C3%B3nica (30-10-2009).




- Se muestra nuestra posicion.

- Se muestra nuestra posicion y el precio de la posicion anterior.

- Se muestra nuestra posicion y el precio de la oferta ganadora.”

B. “Formatos de subasta

- Normal.

- Decremento ganador. Sdlo se puede introducir una oferta ganadora.

- Indexado. Se reducen porcentajes sobre un indice comunicado
previamente.

- Transformado. Sobre la oferta introducida, el cliente introducira un valor
corrector en funcidén de algun parametro de coste. Generalmente suele
referirse al transporte.”

C. “Variaciones

- Solo el precio mas bajo gana.

- Puede ganar cualquiera de las ofertas introducidas aunque no sea la
menor. Este es el procedimiento mas utilizado por los clientes ya que se
tienen en cuenta una serie de factores.

- Doble subasta. Primero se subastan los lotes y, luego, una agregacion

de todos los lotes tomando como precio de salida el menor de cada lote.

En conclusion, podemos sefalar que la Subasta Inversa utilizada en
nuestra legislacion es una mixtura, con relaciébn a los tipos de subastas
existentes en la doctrina y anteriormente sefaladas, como por ejemplo se
parece mucho a la subasta holandesa en lo del precio mas bajo; también tiene
caracteristicas, de la subasta dinAmica, puesto que la oferta puede modificarse

durante su ejecucion; sin embargo, también contiene condiciones como la



subasta a la baja, ya que el precio es para la baja; visto de otra manera, es
similar a la subasta abierta, porque los participantes conocen las ofertas de los
otros interesados; y, también tiene caracteristicas de la indexada, ya que el
porcentaje de variacion en cada oferta econdmica esta determinado
previamente.

Por lo que podriamos concluir que la Subasta Inversa es un
procedimiento precontractual de contratacion publica para la adquisicion de
bienes o servicios, mediante la cual, los proveedores debidamente calificados,
en un periodo determinado de tiempo pujan hacia la baja el precio ofertado, en
acto publico o por medios electrénicos, siendo adjudicado el que oferte el

precio mas bajo.



CAPITULO Il
ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO DE SUBASTA INVERSA

CON OTROS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

Como se ha establecido, la Subasta Inversa es un procedimiento de
contratacion publica, junto con el proceso de licitacion, dentro de los mas
reconocidos tanto doctrinariamente como en las legislaciones especialmente de
nuestra region.

La Subasta Inversa ha sido incorporada recientemente en nuestra
legislacion, pese a que en la doctrina también consta dentro de los
procedimientos mas antiguamente reconocidos.

Una vez que nos hemos enfocado claramente en la Subasta
Inversa, tanto por su origen, definicion y tipos; tanto legal como
doctrinariamente, ahora corresponderia determinar cual es su origen en
nuestra legislacion asi como el procedimiento a seguir dentro de la contratacién
publica y la posterior diferenciacion con otros procedimientos de contratacion,
principalmente con la licitacion y el catalogo electrénico.

La comparacion con estos dos procedimientos de contratacion publica,
licitacion y catalogo electronico, se realiza ya que los procedimientos mas
comunes en la contratacién publica son los de Subasta Inversa y Licitacion,
aungue para algunos juristas el primero es una desagregacion del segundo.

Ademas la licitacion ha sido reconocida como el procedimiento regla en

nuestra legislacion de contratacién publica desde los afios noventa; v,



doctrinariamente, el mayoritariamente aplicado y utilizado, por lo menos en
nuestra region andina.

En cambio se lo compara con el procedimiento de “Catalogo”, ya que
nuestra legislacion lo enmarca conjuntamente con la “Subasta Inversa”, dentro
de los procesos de contratacion dinamicos cuando se trata de bienes o

servicios normalizados.

2.1 PROCEDIMIENTO DE SUBASTA INVERSA

Debemos comenzar analizando y determinando el procedimiento
establecido para este mecanismo de contratacion publica, tanto de forma
doctrinaria como legal.

Como sefialamos anteriormente, la Subasta Inversa, es un
procedimiento de contratacién antiguo, incorporado recientemente en nuestra
legislacion; sin embargo, como el derecho mismo, este procedimiento se va
adaptando y acoplando a los cambios y relaciones de la sociedad, por lo que
se encuentra en permanente transformacion y actualizacion.

Asimismo, el procedimiento de Subasta Inversa, tiene que adaptarse a la
normativa vigente, en cada territorio o nacion, razon por la cual dependiendo de
la normativa aplicable, tendra ciertas caracteristicas diferenciadoras, como
procederemos a analizar posteriormente; sin embargo, la figura juridica de la
Subasta Inversa, principalmente en nuestra region, tiene varias semejanzas y
rasgos muy similares, y doctrinariamente reconocidos.

Por lo que el presente analisis se realizara tomando a la Subasta Inversa

en consideracion tanto doctrinariamente como legalmente, en nuestro pais.



La Subasta Inversa, como procedimiento de contratacion publica, en
nuestra legislacion aparecio en el Decreto Ejecutivo No. 1091, de 18 de mayo
de 2008.

A la fecha mencionada, se encontraba vigente la Codificacion a la Ley
de Contrataciébn Publica, actualmente derogada, por la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica (normativa actualmente vigente); la
cual no establecia como procedimiento de contratacion a la Subasta Inversa;
sin embargo, en la citada normativa el procedimiento regla era “La Licitacion” y
para los montos menores a Concurso Publico de Ofertas, el procedimiento se
cefiia al establecido por cada entidad contratante, los cuales comunmente y en
su mayoria eran muy similares al procedimiento regla.

Las principales justificaciones para implementar nuevos conceptos y
procedimientos en la contratacion publica ecuatoriana, a través del Decreto
Ejecutivo No. 1091, segln la Dra. Inés Baldedn®, fueron principalmente las
siguientes:

- Los procesos de contratacibn eran engorrosos, lentos y no
transparentes.

- Provocaban corrupcién.

%8 Abogada y Doctora en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Consultora
en temas de reforma legal e institucional; Cursos de Postgrados en Derecho Administrativo y
Contratacion Publica en universidades nacionales y extranjeras.- Cursante del Doctorado en Derecho
Administrativo Universidad de Salamanca Espafia.- Catedratica Universitaria.- Ponente en foros
nacionales y extranjeros. Fue parte del equipo de trabajo, que elabor6 el Proyecto de Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, normativa actualmente vigente, equipo que estuvo integrado
adicionalmente por el Dr. Vicente Peralta Ledn, Subsecretario General Juridico de la Presidencia, el Dr.
Jorge Gonzélez, actualmente Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion Publica; la Econ.
Veronica Sion, entonces Directora Ejecutiva del CNPC; el Ing. Paulo Rodriguez, actual Director
Ejecutivo del CNPC; el Ing. Victor Cruz, entonces Subsecretario de Innovacion Tecnoldgica y Compras
Publicas y el Ing. Romel Puchaicela, miembro de la Subsecretaria de Innovacion Tecnologica.



- Laley era dirigida principalmente a la regulacion de ejecucion de obras,
sin que responda a las necesidades propias de las adquisiciones de
bienes y prestacion de servicios.

- Existencia de excesiva disparidad de la normativa vigente, lo que
generaria inseguridad juridica, principalmente por la normativa interna

de cada institucion pablica.?

Adicionalmente conforme consta del informe de “Mapa de Riesgos
relacionados con corrupcion en contratacion publica en Ecuador” a través del
Proyecto Regional Licitaciones Publicas Transparentes realizado en el afio
2002, por la Organizacibn Tl LAC - Transparencia Internacional para
Latinoameérica y el Caribe-, la Ley de Contratacion Publica anterior actualmente
derogada, contenia vulnerabilidades en su ejecucion principalmente en los
siguientes aspectos:*

- Existencia de una multiplicidad de reglas diferentes imperando en el
mismo mercado.

- Exceso de libertad en la realizacion de contrataciones directas via
excepciones al procedimiento general de licitacion, y falta de claridad en
lo que hace a sus limites.

- Definicion a puertas cerradas de proyectos de gran magnitud y de las

reglas de las respectivas licitaciones.

2 Cfr. Dra. Inés Marfa Baldedn B., La Subasta Inversa en la Contratacién Publica, Analisis del Decreto
Ejecutivo No. 1091 de 18 de mayo de 2008, Quito, 2008, pp. 13- 14.

% Cfr. Organizacion TI LAC — Transparencia Internacional para Latinoamérica y el Caribe, Mapa de
Riesgos relacionados con corrupcion en contratacién publica en Ecuador, Ciudadania — Ley — Desarrollo
Sostenible, Proyecto Regional Licitaciones Publicas Transparentes, 2002, pp. 6-28.



Falta de estudios previos o de deficiente calidad y sesgo cuando se
realizan.

Falta de obligatoriedad de anuncio publico y amplio.

Falta de tiempo para que todos los potenciales licitantes puedan
prepararse.

Falta de garantias al derecho de contradiccion.

Procesos de decision en licitaciones que asignan "Puntuacién" a la
calidad de lo ofertado”.

La responsabilidad sobre autorizaciones, disefio y evaluacion en los
procesos de licitacion recae en una persona 0 pocas personas, sin una
adecuada supervision.

Existencia de condiciones restrictivas para la precalificacion de la
empresa.

Amplia discrecionalidad para imponer a las empresas competidoras
requisitos de experiencia previa, determinados equipos o empleo de
determinados profesionales.

Posibilidad de cambio de reglas del juego durante la etapa de
preparacion de propuestas.

Exigencia de garantias no razonables.

Inexistencia de sanciones para los oferentes, o la existencia de
sanciones inadecuadas en vista de los perjuicios causados al interés
publico.

Falta de informacion sobre la ejecucion de contratos o posibilidad de
mantener en secreto aspectos de una licitacién publica.

Exceso de libertad en interpretacion de decisiones.



Implementacion de cambios en los términos contractuales sin suficiente
justificacion.
- Inexistencia de reglamentacion para establecer precios y calidades.
- Inexistencia de reglas referentes a los pagos debidos a los contratistas
del Estado.
- Falta de ordenamiento en las disputas entre contratistas y entidades
publicas.
- Falta de mecanismos de control social sobre los procesos de
contratacion.

Razones por las cuales se crey0 conveniente promulgar una nueva Ley,
gue regule la contratacion publica en el pais.

Pero esta insercion de nuevos mecanismos en la legislacion nacional, no
se dio unicamente con el Decreto No. 1091, ya que para su aplicabilidad, se fue
paulatinamente modificando la normativa.

Primeramente con Decreto Ejecutivo No. 258, publicado en el Registro
Oficial No. 66 de 18 de abril de 2007, posteriormente reformado con el Decreto
Ejecutivo No. 386, de 21 de junio de 2007, se cre6 el Sistema Nacional de
Compras Publicas y el Registro Unico de Proveedores, el organismo
competente era la Subsecretaria de Innovacion Tecnolégica y Compras
Publicas del Ministerio de Industrias y Competitividad.

El siguiente paso, fue la creacién del Portal del Sistema Oficial de
Informacion de Contratacion Puablica y de Consultoria del Ecuador

)31

(www.compraspublicas.gov.ec)®", con Decreto Ejecutivo No. 744, publicado en

el Registro Oficial No. 221, de 28 de noviembre de 2007, en sustitucion de

® Actualmente el portal de compras publicas del Ecuador es www.compraspublicas.gob.ec.



Contratanet, y como inici6 el Portal de Compras Publicas, sitio web oficial de la
contratacion publica ecuatoriana en la actualidad.

Pero cual es la regulacion emitida por el Decreto Ejecutivo No. 1091, de
18 de mayo de 2008, actualmente derogado y que dio origen en la legislacion
nacional a la Subasta Inversa.

Como se sefald, la Codificacion a la Ley de Contratacion Publica,
actualmente derogada, pero Ley vigente a la publicacién del Decreto Ejecutivo
No. 1091, establecia en el inciso segundo del literal b) del articulo 4, lo
siguiente:

“La adquisicion de bienes muebles, la ejecucion de obra, y la prestacion
de servicios no regulados por la Ley de Consultoria, cuya cuantia sea inferior al
valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00002 previsto en el literal b) por
el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
economico, no se sujetaran a los procedimientos precontractuales previstos en
esta ley, pero para celebrar los contratos respectivos se observaran las normas
reglamentarias pertinentes que para el efecto dictara cada uno de los
organismos contratantes.”%.

En aplicacion de la normativa citada, el Econ. Rafael Correa Delgado,
Presidente Constitucional de la Republica, con Decreto Ejecutivo No. 1091, de
18 de mayo de 2008, publicado en Registro Oficial No. 351, de 3 de junio de
2008, expide el “Reglamento de Contrataciones para la Adquisicion de Bienes y
la Prestacion de Servicios no regulados por la Ley de Consultoria, cuya
Cuantia sea Inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.00002 por

el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

* Codificacién a la Ley de Contratacion Publica, articulo 4, literal b), actualmente derogado.



economico de las entidades que conforman la administracion publica central y
la administracion publica institucional”.

En el citado Reglamento, con el que por primera vez en nuestra
legislacion nacional, se incorpora el procedimiento de Subasta Inversa, se
define a la misma, en su articulo 9, el que establece que:

“Art. 9.- SUBASTA INVERSA.- La subasta inversa es la modalidad de
seleccion por la cual una entidad realiza la adquisicion de bienes normalizados
a través de una oferta publica en la cual, el participante ganador sera aquel que
ofrezca el menor precio en igualdad de condiciones. Esta modalidad de
seleccion se realizara de manera electronica, y Unicamente para casos
justificados en que no se pueda utilizar por este medio, se realizara de forma
presencial. La subasta inversa electronica se realizara a través del portal
www.compraspublicas.gov.ec, contando con las seguridades, registros,
controles y pistas de auditoria correspondientes.”®

En el mismo Reglamento, en el articulo 13 se regula por primera vez en
nuestra legislacién nacional, las etapas de este procedimiento, de la siguiente
manera: “Las etapas en esta modalidad de seleccion son:

1) Convocatoria.

2) Aclaraciones.

3) Calificacion de participantes.
4) Presentacion de propuestas.
5) Puja.

6) Adjudicacion.

* Reglamento de Contrataciones para la Adquisicion de Bienes y la Prestacion de Servicios no regulados
por la Ley de Consultoria, cuya Cuantia sea Inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0.00002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico de las
entidades que conforman la administracién publica central y la administraciéon publica institucional,
articulo 9, actualmente derogado.



El término entre la convocatoria y la presentacion de propuestas no serd menor
a cinco dias.”*

El mencionado Reglamento, sefiala como el acto de Subasta Inversa
Electronica, al establecido en su articulo 15, “En el dia y hora sefialados en la
convocatoria, se realizard la subasta inversa electronica a través del portal
www.compraspublicas.gov.ec.(...) El periodo durante el cual se efectie la puja
serd de un maximo de 60 minutos contados a partir de la hora establecida en la
convocatoria.(...) Todos los participantes pueden realizar, durante el periodo de
puja, las ofertas sucesivas a la baja, que consideren necesarias.”*

De esta manera se dio origen en nuestra legislacion al procedimiento de
Subasta Inversa, el cual podriamos resumir que trata Unicamente sobre bienes
normalizados, de forma electrénica o presencial, segun el caso lo establezca;
para lo cual previamente debera realizar una convocatoria publica, ademas
establecer una etapa de aclaraciones, para posterior a la recepcion de las
ofertas se proceda con la calificacién de los oferentes; y, solo los calificados
pasan a la siguiente etapa, llamada “Puja” en la que puedan realizar sus ofertas
economicas a la baja; y, el mejor postor econdémico sea el adjudicado.

Para el cumplimiento de estas disposiciones, el Decreto Ejecutivo No.
1091, establece una transicion y las entidades publicas sometidas al mismo; lo
cual se encuentra regulado en el Capitulo V, Disposiciones Transitorias,
Segunda, que sefiala: “Los organismos y entidades del sector publico

comprendidos en el articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico y

Administrativo de la Funcion Ejecutiva, deberan adecuar sus reglamentos e

* |d. Articulo 13, actualmente derogado
% |d. Articulo 15, actualmente derogado



instructivos internos a las normas del presente decreto, en el plazo maximo de
hasta quince dfas contados a partir de su vigencia.”®

Es decir, inicialmente esta normativa solo era aplicable a las entidades
publicas regidas por el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva,
esto es, las entidades correspondientes a la administracion publica central y la
administracion publica institucional, dependientes de la Funcién Ejecutiva
exclusivamente.

Pero como lo indica la Dra. Inés Baldeon, el Decreto Ejecutivo expedido
tuvo una duracion muy corta, exclusivamente hasta la expedicion de la nueva
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y se constituyo en
un “puente” para llegar a este nuevo procedimiento de contratacién. Sin
embargo, como lo sefiala la misma profesional del Derecho, la Subasta Inversa
en el mencionado Decreto fue establecida como procedimiento regla pese a
gue en un inicio fue configurada como un mecanismo “residual’, que se
aplicaria solo para aquellos casos en los que no fuere aplicable las compras
por catalogo, a través de los “convenios marco”, o cuando la entidad
contratante pueda lograr mejores precios. ¥’

Las ventajas que podria tener este procedimiento precontractual,
teniendo en cuenta que Unicamente puede ser utilizado como mecanismo de
contratacion de bienes y servicios normalizados, cuyas caracteristicas técnicas
hayan sido estandarizadas previamente, son las siguientes®:

a) Importantes ahorros para las entidades contratantes, en especial

respecto a la reduccion del precio.

% |d. Disposici6n Transitoria Segunda, actualmente derogada.

%7 Cfr. Dra. Inés Marfa Baldeén B., La Subasta Inversa en la Contratacién Publica, Analisis del Decreto
Ejecutivo No. 1091 de 18 de mayo de 2008, op. cit., pp. 16-17.

% 1d. pp. 24-25



b) Sensible disminucion de tiempo en el procedimiento precontractual.

c) Confidencialidad garantizada entre los participantes.

d) Adjudicacion inmediata y objetiva, pues se adjudica al proveedor que
cumpliendo con las caracteristicas y condiciones técnicas, en la etapa
de Puja oferta el precio mas bajo.

e) Transparencia y publicidad.

f) Potencial aumento de proveedores, ya que va dirigido a todos los
habilitados para dar ese tipo de bienes y/o servicios.

g) Reducciéon de errores en las ofertas, y que Unicamente se analiza la
parte técnica.

h) Despersonalizacion de las ofertas, evitando subjetividades y posibles

beneficios.

Una vez que hemos analizado el origen de la Subasta Inversa en la
legislacién nacional, con el Decreto Ejecutivo No. 1091, previo a analizar el
citado procedimiento en la legislacion actual, creo conveniente determinar
algunas consideraciones doctrinarias respecto al procedimiento.

La Subasta Inversa, como lo habiamos sefialado con anterioridad no es
un procedimiento nuevo para la doctrina, pese a que, en nuestra legislacion,
formo parte recientemente con la promulgacion de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

Vale recalcar que el remate de bienes (subasta) existia en nuestra
legislacion, pero no para la adquisicion de bienes y prestacion de servicios,

sino Unicamente el judicial y el de bienes que superaron su vida util.



Tal es esta aseveracion, que en la Enciclopedia Juridica OMEBA, fuente
doctrinaria de reconocimiento de todos los juristas, divulgada en el afio de
1984, incluso publicada con anterioridad a nuestra legislacion actualmente
derogada — Codificacion a la Ley de Contratacion Publica -, se trataba a la
Subasta Inversa como un procedimiento de contratacion incorporado ya en
algunas legislaciones vigentes a esa época, como también sefalaba a la
Licitacion.

La mencionada enciclopedia, establece que la subasta inversa
“constituye otra especie particular de formacién del contrato con prestaciones
correlativas o contrato con el mejor postor, donde se fija una puja de ofertas
sobre la base de un edicto o invitacién a ofrecer que indica el precio base. Es
preferido (y se torna contratante con aquel de quien emana el edicto o la
invitacion a ofrecer) el mejor postor, es decir, quien ofrece el precio mas alto si
el remate tiene por objeto una venta, o al contrario, el precio mas bajo, si el
remate tiene por objeto una compra o la asuncion de una obra, haciendo asi
ineficaces las ofertas precedentes menos favorables, las cuales estan, por
tanto, resolutoriamente condicionadas al hecho de que siga una oferta mas
favorable”..

En este mismo sentido Guillermo Cabanellas, define a la Subasta, dentro
del Derecho Administrativo como: “uno de los medios de que la Administracion,
se vale para otorgar los contratos de obras publicas o de prestacion de
servicios publicos, cuando no los realiza o explota por si, sino por cuenta del

que, ajustandose al pliego de condiciones, ofrece costo menor en las unas o

% Driskill S. A., Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XI1X, MAND-MUSE, Buenos Aires, Bibliogréfica
OMEBA, 1984, p. 518.



prima mayor en los otros. En América se prefieren los sinbnimos de licitacion y
remate”.*

Como vemos tanto la licitacion como la Subasta Inversa, son
procedimientos de contratacion mundialmente reconocidos, principalmente en
los paises de nuestra region y los que se desagregan del derecho romano,
como lo sefiala Roberto Dromi, en su Libro “La Licitacion Publica”, “en el
derecho comparado, los procedimientos de contratacion son concorrencia,
tomada de precos, convite, concurso y leilao (Brasil, ley 8666/93, art.22);
licitacion o concurso publicos, contratacion directa y sistema de martillo o
subasta (Colombia, ley 80/93, art. 24); subasta, concurso, procedimiento
negociado (Espafa, ley 13/1995, art. 75); licitacion general, licitacion selectiva y
adjudicacion directa (Venezuela, ley de licitaciones, art. 33)".** En Francia, a)
par adjudication ouverte; b) par adjudication restrainte; c) par appel d’offres
ouvert ou restreint; d) avec ou sans concours; €) de gré a gré. En ltalia se
conocen cuatro formas de contratacion: a) I'asta pubblica; b) la licitazione
privata; c) la trattativa privata; y, d) I'appalto-concorso.*?

Una vez que se ha demostrado que doctrinariamente y en el derecho
comparado, también existe la modalidad de contratacion de la Subasta Inversa,
procederemos a realizar el andlisis y determinacion tanto de las caracteristicas,
como los requisitos y pasos de este procedimiento.

Para delimitar un poco mas el tema, debemos tener claro que la Subasta
Inversa, es una modalidad de contratacion publica, similar a los diversos tipos

de subasta que se ha analizado en el presente estudio y como una mixtura de

40 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Diccionario Juridico Elemental, op. cit., p. 371.

“l Roberto Dromi, La Licitacién Publica, 4ta. Edicion, Buenos Aires, Ciudad Argentina Editorial de
Ciencia y Cultura, 2010, p. 113.

2 Cfr. Id. Ibid.



las diversas clases anotadas, con la principal caracterizacion que su oferta

economica es al mejor postor de bienes y servicios de interés publico o que

sirven de medio para obtener el mismo, pero tomando en consideracion que

este siempre debe ser a la baja.

Para parametrizar mejor aun, hay que tomar en cuenta que este

procedimiento es exclusivo para adquisicion de bienes y servicios, dejando a

un lado la ejecucién de obras, por ser estos Ultimos procedimientos mixtos y en

los cuales no siempre importa Unicamente la parte econémica.

En conclusién podriamos determinar como caracteristicas principales del

procedimiento de Subasta Inversa, las siguientes:

Es un procedimiento de contratacion publica, mayoritariamente
reconocido por las legislaciones y doctrina, tanto de nuestra region como
en las legislaciones europeas, que se basan en el Derecho Romano.
Esta modalidad, tiene como caracteristica que recae exclusivamente en
las contrataciones de adquisicion de bienes y prestacion de servicios,
excluyendo a la ejecucibn de obras y servicios profesionales de
consultoria.

También tenemos como caracteristica de esta modalidad de
contratacion, que las reglas de juego (condiciones o pliegos) deben estar
determinadas previamente a su inicio.

Una caracteristica principal es que se adjudica al mejor postor, tomando
en consideracion que la mejor oferta es la que cumpliendo con lo
requerido  (condiciones, pliegos y/o caracteristicas minimas),
exclusivamente en el precio, oferta el mas bajo dentro de un periodo de

tiempo determinado previamente.



- Otra caracteristica es que el tiempo determinado para la presentacion
del precio mas bajo, es en un mismo y Unico acto incentivando la
igualdad de los participantes.

- Tenemos como caracteristica de esta modalidad que existe una mayor
objetividad tanto en los requisitos establecidos que se deben cumplir, la
valoracion de los mismos, en la participacion de los interesados; y, en la
formalidad del procedimiento.

- Con esto obtenemos otra caracteristica adicional que es la celeridad del
procedimiento, ya que al ser mas objetivo se logra mayor agilidad y
reduccion de tiempos en su ejecucion.

- En algunas legislaciones es indispensable como caracteristica previa el
haber sido preseleccionado o estar habilitado para participar en el
procedimiento.

Como lo hemos sefialado reiterativamente, el procedimiento de Subasta
Inversa, recientemente incorporado en nuestra legislacion no es nuevo para las
legislaciones de la regiébn y menos aun doctrinariamente, pese a que fue
incorporado inicialmente a través del Decreto Ejecutivo No. 1091, de 18 de
mayo de 2008, publicado en Registro Oficial No. 351, de 3 de junio de 2008; el
cual definitivamente no fue aplicado mayoritariamente, porque su duracion fue
muy corta y ademas restringida Unicamente para ciertas entidades publicas del
sector ejecutivo; y, en la practica fueron muy pocos o casi ninguno los procesos
seguidos en su aplicacion.

Posteriormente fue incorporada ya en nuestra legislacion propiamente
dicha con la publicacién y promulgacién de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, en Suplemento del Registro Oficial No. 395,



de 4 de agosto de 2008, a través de la Asamblea Nacional Constituyente; vy,
posterior publicacién de sus Reglamentos Generales (8-08-2008 el primero y
12-05-2009 el segundo), a través del Presidente Constitucional; asi como de
las resoluciones, disposiciones, guias, instructivos y manuales emitidos por el
Instituto Nacional de Contratacion Publica, Organismo Rector de la
Contratacién Publica en el Ecuador.

Ademas su creacion, tanto en el Decreto Ejecutivo, como en la misma
legislacion vigente, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, fue con la caracteristica de residual o restringida. Es decir, que
Unicamente cuando no se pueda realizar el procedimiento principal, antes la
licitacidn, ahora el catalogo, se deberia realizar esta modalidad de contratacién.
Sin embargo de lo anotado, en la actualidad es el procedimiento mas utilizado y
el mayormente aceptado tanto por las instituciones publicas como por parte de
los proveedores, asi como el principalmente difundido.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica, Organismo Rector de la
Contratacién Publica en el Ecuador, en el Informe Anual del afio 2009*, sefiala
que durante el periodo 2008-2009, dos afios iniciales de la nueva legislacion,
se realizaron 13.347 subasta inversas a traves del Portal de Compras Publicas,
mientras que el siguiente procedimiento mas utilizado fue el de menor cuantia
con 10.952; y, los procedimientos que debian ser utilizados de forma general
como la Licitacion, exclusivamente se hicieron 619 procesos a través del Portal
y de Catalogo Electronico unicamente 898, tomando en consideracién que
existen mas de 6.128 entidades publicas habilitadas y que tienen que

obligatoriamente realizar estos procedimientos.

“3 Cfr. Instituto Nacional de Contratacién Publica, Informe Anual 2009, op. cit., pp. 38-53.



Adicionalmente conforme consta del informe de evaluacion del Sistema
Nacional de Contratacion Publica del Ecuador - SNCP- realizado
conjuntamente por el Instituto Nacional de Contratacion Publica —INCOP -y
Banco Interamericano de Desarrollo —BID-, en el afio 2011, dentro de los
procesos realizados, del total de adquisiciones de “mayo de 2009 a mayo 2010
(5.524.875.132,13 USD), 2.540.633.904,21 corresponden a publicaciones, las
cuales responden a procesos de infima cuantia y régimen especial. Es decir
que los procesos de régimen comuin suman un monto de 2.818.014.420,98, de
este total el 40% son adquisiciones realizadas mediante licitacion, 33%
mediante subasta inversa electronica, 10% mediante cotizacion, 6% son menor
cuantia de obras, 3% mediante catalogo electrénico, 1,4% mediante concurso
publico y 1,2% procesos de lista corta.” ** En cuanto al afio 2011, segin
informacion del mismo INCOP, se realizaron a través del Portal de Compras
Publicas 28.670 subastas inversas electronicas, por un monto total de USD $
1.367°'494.570,85, mientras que procesos de licitacion fueron 570, con un
monto total de USD $ 2.054'792.244,12; y, de catalogo electronico un total de
24.156 procesos con un monto total de USD $ 198'148.654,66. *°

De los datos indicados, se desprende que los procesos de contratacion
publica mas utilizados en el Ecuador desde la promulgacion de la Ley en el afio
2008 hasta el afio 2011 han sido los de Subasta Inversa y licitacion, pese a que
el procedimiento de catalogo electrénico deberia ser el mas utilizado, por ser el

procedimiento regla.

4 Cfr. Instituto Nacional de Contratacion Publica y Banco Interamericano de Desarrollo, informe de
evaluacion del Sistema Nacional de Contratacién Publica del Ecuador — SNCP-, Metodologia OCDE-
CAD, Quito, 2011, pp. 38.

“ Cfr. Instituto Nacional de Contratacién Publica, Informe Anual 2011, INCOP, 2012, pp. 16, 19y 31.



Por lo anotado, he visto la necesidad de realizar el presente estudio, en
el cual considero importante determinar la evolucion, requisitos y el
procedimiento a seguir en la modalidad de Subasta Inversa, principalmente de
la forma establecida en nuestra legislacidon en concordancia con la doctrina
aplicable.

Como lo hemos sefialado reiterativamente, este procedimiento es
novedoso para los involucrados en la contratacién publica nacional, en especial
para los funcionarios de las entidades publicas, oferentes y gremios de
profesionales, por lo que si bien la siguiente definicion no es tan exacta, para
nuestro andlisis, he considerado conveniente partir de la misma, ya que esta
dirigida a los profesionales de ingenieria civil nacional, que es un grupo
importante de proveedores de bienes y servicios, y en especial de obras para el
sector publico, como es el gremio profesional de ingenieros civiles de la capital,
el Colegio de Ingenieros Civiles de Pichincha.

La Subasta Inversa es un “mecanismo de ofertar, consiste en que los
interesados en participar para presentar ofertas para la adquisicion de bienes y
servicios normalizados, lo haran en una subasta publica, directa tanto a través
del portal, o de manera presencial, y consiste que el momento que se abre la
subasta todos los participantes pueden presentar sus ofertas hacia la baja,
segun el Reglamento.”®

En el mismo sentido, dentro del campo juridico, en el ambito nacional se
define a la Subasta Inversa como el procedimiento de contratacion publica
dinamico y precontractual “para la adquisicibn de bienes y servicios

normalizados que no consten en el catdlogo electrénico, las entidades

“ Ing. Carlos Mora Beltran, Analisis de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
su Reglamento, 2da. Edicién, Quito, Colegio de Ingenieros Civiles de Pichincha, 2010, p. 68.



contratantes deberdn realizar subastas inversas en las cuales los proveedores
de bienes y servicios equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en
acto publico o por medios electrénicos a través del Portal de Compras Publicas.
Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa seran
publicados en el Portal de Compras Publicas para que se realicen las auditorias
correspondientes. El Reglamento a la Ley establecera los procedimientos y
normas de funcionamiento de las subastas inversas. Para participar de
cualquier mecanismo electrénico en el Portal se tiene que estar registrado en el
RUP™,

En este mismo sentido, se define a la Subasta Inversa como: “Figura
contemplada en la Seccion Il del Capitulo Il de la LOSNCP, y desarrollada en la
Seccion 1l del RLOSNCP, la Subasta Inversa es un procedimiento
precontractual dinAmico que debe aplicarse para la adquisicién de bienes y
servicios normalizados que no consten en el catalogo electrénico”. *®

Segun nuestra normativa, especialmente el Reglamento General a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, delimita a esta
modalidad de contratacion, y la enmarca en montos con relacion al
Presupuesto Inicial del Estado, y dice establece que “La subasta inversa
electrénica se realizar4 cuando las entidades contratantes requieran adquirir
bienes y servicios normalizados cuya cuantia supere el monto equivalente al
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, que no se puedan contratar a
través del procedimiento de Compras por Catalogo Electronico, y en la que los

proveedores de dichos bienes y servicios, pujan hacia la baja el precio ofertado

por medios electronicos a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec. Las

“T Cristébal Vaca Nufiez, Fundamentos de la Contratacion Publica, op. cit., p. 82.
“8 Antonio José Pérez y otros, Manual de Contratacion Publica, op. cit., p. 124.



adquisiciones de bienes y servicios normalizados cuya cuantia no exceda el
monto sefialado en el inciso anterior se las realizara de forma directa con un
proveedor seleccionado por la entidad contratante sin que sea necesario que
éste conste inscrito en el RUP y observando lo dispuesto en el articulo 60 de
este Reglamento General; sin que dicha compra directa pueda realizarse como
un mecanismo de elusién de los procedimientos previstos en la Ley o en este
Reglamento General. EI INCOP establecera el o los mecanismos para
ponderar el criterio de mejor costo previsto en el articulo 6 nimero 17 de la
Ley, con los criterios de valoracion que permitan incentivar y promover la
participacién nacional establecida en el articulo 25 de la Ley.”

Con estas definiciones preliminares, y la normativa nacional vigente
aplicable, tendriamos de forma general el siguiente procedimiento para la
Subasta Inversa:

a. Este procedimiento, al igual que todos los demés, deben cumplir con
requisitos comunes establecidos para todas las modalidades de
contratacion, como son:

a.1l Debe constar en el Plan Anual de Contratacion previamente aprobado

por la entidad publica, del afio o afios en los que se ejecutara el proyecto®.

a.2 Debe constar con la respectiva disponibilidad presupuestaria de fondos

existentes o futuros a los cuales se cargaran los egresos correspondientes,

ya sea en un solo ejercicio fiscal o durante los ejercicios fiscales que dure

su ejecucion.>

“ Art. 44 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

%0 Art. 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica; y, Art. 26 de su Reglamento
General.

5L Art. 24 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, Art. 27 de su Reglamento
General, asi como los Arts. 24, 35 y 58 de la Ley Organica de Administracién Financiera y Control -
LOAFYC -.



a.3 Debe constar con la respectiva planificacion, programacion, estudios,
calculos, y especificaciones generales y técnicas correspondientes, los
cuales seran objetivos, no discriminatorios, y especificos para la
contratacion no podran ser dirigidos o constar con marcas previamente
seleccionadas®?.

a.4 Debe incentivar y priorizar la participacion nacional, en todas las
contrataciones estatales como politica nacional, conforme los principios de
la Ley®®.

a.5 Debe elaborarse el pliego de condiciones® conforme los modelos
obligatorios emitidos por el INCOP, bajo responsabilidad de los funcionarios
de la entidad publica contratante y propenderan a la eficacia, eficiencia,
trato igualitario, calidad de los bienes, obras o servicios que se contratan y
ahorro para las entidades®.

a.6 Debe determinarse el presupuesto referencial, es decir, el monto
estimado que la entidad publica contratante estima que costara los bienes o
servicios que se requieren.*®

a.7 Debe priorizarse el uso de herramientas informéticas®’, aunque la

legislacion vigente permite la realizacion de subastas inversas presenciales,

52 Art. 23 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

5% Art. 25 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

% Pliegos de condiciones, Pliegos, Bases, Documentos Precontractuales, son sinénimos, y segin Roberto
Dromi, en su Libro “La Licitacion Publica”, “Es un documento que tiene particular importancia en la
regulacion de la actividad contractual de la Administracion. El pliego o “programa contractual”, es el
conjunto de clausulas formuladas unilateralmente por el licitante. En el se especifican el suministro, obra
0 servicio que se licita, las condiciones a seguir en la preparacion y ejecucion del contrato y los derechos
y obligaciones de los oferentes y del futuro contratista. La denominacion “pliego de bases y condiciones”
comprende en principio, distintos instrumentos escritos que contienen normas juridicas, ya sean de
alcance general o particular, reguladoras del procedimiento de contratacion en su preparacién y posterior
adjudicacion”.

%% Art. 27 y 31 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, Art. 20 y 28 de su
Reglamento General.

%6 Art. 24 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y, Art. 27 de su Reglamento
General.



claro esta, unica y exclusivamente cuando no se puedan realizar por medios

electrénicos, sin embargo esta modalidad no ha sido utilizada.

a.8 Debe publicarse y difundirse todos los actos administrativos del

procedimiento de contratacion en el Portal de Compras Publicas®®.

b. A la par de la preparacion de los requisitos comunes, en este tipo de
contratacion, conforme nuestra legislacién, se requiere como requisito
principal que los bienes o servicios a contratar se normalicen,
estandaricen, homologuen, cataloguen o unifiquen a través de sus
especificaciones técnicas, claro esta, con criterios técnicos, con
normativa o reglamentacion nacional o internacional aplicable; a fin de
evitar subjetividades y que los posibles oferentes puedan participar en
igualdad de condiciones, esta situacion ha sido una de las de mayor
complejidad, en la aplicabilidad de esta Ley, ya que desde un inicio no
estuvieron bien determinadas estas condiciones y reglas, partiendo de
gue los conceptos no eran claros ya que se trataba de un procedimiento
residual, posteriormente con la reforma del Reglamento General a la Ley
de Contratacién Publica que citamos en nota adjunta, la publicacion de
los modelos obligatorios y directrices del Instituto Nacional de
Contratacién Publica, se ha ido unificando el criterio al respecto, pero
aun no se ha encontrado una determinacion clara y expresa respecto al

tema®®.

57 Art. 28 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica y Art. 14 de su Reglamento
General.

%8 Art. 36 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica y Art. 13 de su Reglamento
General.

%9 Se entiende como bienes o servicios normalizados, el definido en el articulo 6, numeral 2 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que establece que los bienes y servicios
normalizados son: “Objeto de contratacién cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas se hallen
homologados y catalogados”, aclarado posteriormente por el articulo 42, del Reglamento General a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, de la siguiente manera: “Art. 42.- Bienes y



c. Una vez que contamos con los requisitos preliminares anotados y las
aprobaciones y autorizaciones internas de cada entidad publica, se
procede con la publicacion en el Portal de Compras Publicas, con la cual
se inicia el procedimiento propiamente dicho®.

d. Por lo que este procedimiento empieza con la definicién del calendario
del procedimiento y su publicacion en el Portal de Compras Publicas, en
una fecha determinada previamente®’.

e. Posteriormente se encuentra la etapa en la cual los posibles interesados
pueden realizar preguntas a la entidad publica convocante respecto del
proceso. A la par que la entidad publica tiene que contestar todas y cada
una de las inquietudes propuestas por los posibles interesados o de
oficio emitir aclaraciones o modificaciones a la contratacion, siempre que
estas no afecten sustancialmente ni al objeto de la contratacion ni al
presupuesto referencial.®?

f. Después nos encontramos con la etapa de la presentacion de las ofertas

en el dia y hora sefialados en los Pliegos (pliego de condiciones, bases,

documentos precontractuales) para tal efecto, en esta etapa es cuando

servicios normalizados.- Los bienes y servicios normalizados son aquellos cuyas caracteristicas o
especificaciones técnicas han sido estandarizadas u homologadas por la entidad contratante; y en
consecuencia, dichas caracteristicas o especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de
condiciones. (...) La Ley y este Reglamento General utilizan de forma indistinta las palabras
"homologados”, "estandarizados”, "normalizados"”, "categorizados” o “catalogados”, para referirse a
aquellos bienes o servicios cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido estandarizadas por la
entidad contratante; y, en el caso de los bienes o servicios incluidos en el Catalogo Electrdnico, para
referirse a aquellos bienes o servicios, sobre los cuales el INCOP celebré los correspondientes convenios
marco. (...) La responsabilidad de la estandarizacion de los bienes y servicios le corresponde a la entidad
contratante, la que para el efecto, observard, de existir, la reglamentacion técnica o normativa técnica
nacional o internacional aplicable al bien o servicio objeto del procedimiento. (...) Los bienes y servicios
normalizados se adquieren, en su orden, por procedimientos de Catélogo Electrénico y de Subasta
Inversa; y solo en el caso de que no se puedan aplicar dichos procedimientos o que éstos hayan sido
declarados desiertos se optaran por los deméas procedimientos de contratacion previstos en la Ley y en
este Reglamento General.

% Art. 61 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y, Art. 4 de su Reglamento
General.

8 Art. 12 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

82 Art. 21 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
Resolucién No. 020-2009 emitida por el INCOP.



los posibles interesados pasan de ser interesados a ser oferentes, con la
presentacion de su oferta®, sin que generen derechos a ser adjudicados
pero si eventuales derechos como oferente como el derecho a
reclamar.®*

g. Una vez recibidas las ofertas, la entidad publica puede designar una
subcomisién de apoyo y evaluacién de las ofertas.®®

h. Posteriormente y si es del caso, corresponde la etapa de convalidacion
de errores de forma, respecto de las ofertas presentadas, etapa en la
cual los oferentes a pedido de la entidad contratante pueden realizar
convalidaciones o aclaraciones a sus ofertas, para que estas puedan ser
evaluadas de mejor manera, siempre que estas modificaciones o
aclaraciones no modifiquen sustancialmente la oferta y que estas
puedan ser subsanadas.®®

i. Una vez que se han aclarado o subsanado las ofertas, la entidad publica
procede al andlisis de las ofertas presentadas en el concurso, en el cual
principalmente verifica el cumplimiento o no de las ofertas con relacién a
los requerimientos generales y técnicos constantes en los Pliegos del
concurso. Este punto es vital en el proceso, ya que en el mismo se

determina el cumplimiento de las ofertas y la calificacion de las mismas,

8 La oferta, segun Roberto Dromi, en su Libro “La Licitacién Publica es de orden privado, el autor de la
misma es normalmente el administrado, pero puede serlo, incluso, un ente publico equiparable, en cuanto
compita con él; también sefiala que es un acto complejo, ya que por si misma no es un hecho aislado, ni
incausado, sino que es la respuesta a un convite y la causa de otros comportamientos administrativos por
venir en el decurso procedimental de preparacion del contrato. Se denomina oferta a la proposicion firme
y completa para celebrar un contrato. Es decir, la manifestacion de la voluntad dirigida a otro sujeto, de
querer concluir con él un contrato, mediante su sola aceptacion. Tiene como caracteristicas principales
ser: unilateral, inicial, completa, firme y recepticia.

5 Art. 45 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
Resolucion No. 020-2009 emitida por el INCOP.

8 Art. 19 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
Resolucion No. 020-2009 emitida por el INCOP

8 Art. 23 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
Resolucion No. 020-2009 emitida por el INCOP



para que puedan continuar en el proceso y participen en la baja de su
oferta econémica.®’

J. Los oferentes calificados presentan su oferta econémica inicial, la cual
debe realizarse a través del Portal de Compras Publicas®®, cuando se
trata de Subasta Inversa Electrénica.

k. Esta es la etapa novedosa de este tipo de procedimientos, es la Etapa
de Puja, en la cual Unicamente los proveedores calificados pueden
participar, reglamentariamente establecida, tiene una duracion
determinada, y se encuentra previamente establecida por la entidad
contratante, dentro del rango de 15 a 60 minutos. En esta etapa es
cuando los proveedores calificados ingresan su oferta econdmica inicial
y durante el tiempo establecido ofertan su precio hacia la baja tantas
veces consideren necesario, con una variacion determinada, a fin de
mejorar su precio con relacion de los otros oferentes.®

I. Una vez terminada la etapa de puja, en el caso de nuestra legislacion
automaticamente en el Portal, se sefiala cual es el oferente que ha
presentado su oferta econdmica mas baja, y por lo tanto mas
conveniente a la entidad contratante, por lo que corresponde proceder
con la adjudicacion de los bienes o servicios ofertados, con lo cual se da
por finalizado el procedimiento.

m. Finalmente al igual que todo procedimiento precontractual de

contratacion publica, se procede con la correspondiente suscripcion del

7 Art. 45 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
Resolucion No. 020-2009 emitida por el INCOP.

88 Art. 45 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
Resolucién No. 020-2009 emitida por el INCOP.

8 Art. 45y 46 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
y Resolucion No. 020-2009 emitida por el INCOP.



contrato’®, ejecucion del mismo, para finalizar con la entrega recepcion’
respectiva. Ya que como hemos sefialado las diferentes modalidades de
contratacion unicamente son medios para obtener un fin, el cual es la
realizacion de actividades y funciones en busca de satisfacer el interés
publico.

n. Vale resaltar que en procesos puntuales se podra tener otras etapas
adicionales, tales como: declaratoria de cancelacion del proceso,
declaratoria de desierto del proceso, etapa de negociacion, revocatoria
de actos, nulidades y/o reclamos administrativos, cuando asi conste de

cada proceso.

2.2 DIFERENCIA CON EL PROCEDIMIENTO DINAMICO DE CATALOGO

Pero como hemos sefialado reiterativamente, estas modalidades o
diversos tipos de contratacion, tanto en la doctrina como en las legislaciones
regionales, no se limitan a tratar de un solo procedimiento, pese a que los mas
reconocidos y utilizados, por lo menos en gran parte de nuestra region son los
de Subasta Inversay la licitacion.

Existen muchos tipos o modalidades de contratacion publica,
dependiendo de cada legislacion y conforme a la doctrina aplicable para cada
caso, uno de estos procedimientos, muy novedoso es la modalidad de catalogo
electronico.

Este procedimiento es de los mas nuevos tanto en la doctrina como en

las legislaciones; la razén de su analisis en el presente estudio, y compararlo

0 Art. 69 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
™ Art. 81 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica



principalmente con el procedimiento de Subasta Inversa, es por su origen legal

en nuestro pais.

Si bien el procedimiento regla es “La Licitacion”; el procedimiento de
“Catdlogo”, que nuestra legislacion se lo enmarca conjuntamente con la
“Subasta Inversa”’, como normalizados. Adicionalmente nuestra legislacion lo
determina como el procedimiento inicial y regla a seguir, como primer
procedimiento, es mas para poder realizar un procedimiento de Subasta
Inversa, primeramente se debe verificar que no esté contemplado en el
catélogo electrénico.

Sin embargo, en nuestra realidad el procedimiento de catalogo electrénico
no es el procedimiento mas utilizado.

En nuestra legislacion, al igual que la Subasta Inversa, no era aplicable
anteriormente, sino hasta la promulgacién y publicacion de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, mediante Suplemento del Registro
Oficial No. 395, de 4 de agosto de 2008, a través de la Asamblea Nacional
Constituyente.

Como sefialamos anteriormente, la actual Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, establece al Catédlogo Electronico como
procedimiento regla, siempre que los bienes y/o servicios sean normalizados; y,
solo residualmente o supletoriamente, es decir, solo sino se puede aplicar este
procedimiento, se debe emplear el procedimiento de Subasta Inversa, para
este tipo de bienes y servicios normalizados. Vale recalcar que al igual que la
Subasta Inversa, este procedimiento solo puede ser aplicado para la

adquisicion de bienes y prestacion de servicios, no es adaptable a



procedimientos de ejecucion de obras, servicios de consultoria o regimenes
especiales.

Este procedimiento de Catalogo Electronico es muy novedoso, y aun
mas que la Subasta Inversa, ya que es la modalidad mas adaptada y acoplada
a la tecnologia actual, lastimosamente en nuestro pais, esta situacion en vez
de ser una ventaja para muchas entidades publicas es todo lo contrario, no
solamente por la falta de recursos econdmicos y el elemento humano, sino
principalmente por la dificultad de que las entidades publicas, especialmente
provinciales, puedan acceder a tecnologia de punta, asi como su manejo
diestro.

Como sefialamos este procedimiento también es nuevo para nuestra
legislacion, lo que ha ocasionado un sinnidmero de dificultades en su
aplicacion.

Muestra de lo sefialado, es la informacion anteriormente indicada de que
el Instituto Nacional de Contratacion Publica, en el Informe Anual del afio
2009, sefiala que durante el periodo 2008-2009, dos afios iniciales de la
nueva legislacion, se realizaron a través del procedimiento de Catalogo
Electronico Unicamente 898 procesos de contratacion, tomando en
consideracion que existen mas de 6.128 entidades publicas habilitadas y que
tienen que obligatoriamente realizar primeramente este procedimiento regla.

Adicionalmente conforme consta del informe de evaluacion del Sistema
Nacional de Contratacion Publica del Ecuador — SNCP- realizado
conjuntamente por el Instituto Nacional de Contratacion Publica —INCOP -y

Banco Interamericano de Desarrollo —BID-, en el afio 2011, dentro de los

"2 Cfr. Instituto Nacional de Contratacién Pdblica, Informe Anual 2009, op. cit., pp. 38-53.



procesos realizados, del total de adquisiciones de “mayo de 2009 a mayo 2010
(5.524.875.132,13 USD), 2.540.633.904,21 corresponden a publicaciones, las
cuales responden a procesos de infima cuantia y régimen especial. Es decir
gue los procesos de régimen comun suman un monto de 2.818.014.420,98, de
este total el 40% son adquisiciones realizadas mediante licitacion, 33%
mediante subasta inversa electronica, 10% mediante cotizacion, 6% son menor
cuantia de obras, 3% mediante catalogo electrénico, 1,4% mediante concurso
publico y 1,2% procesos de lista corta.” *®. En cuanto al afio 2011, segln
informacion del mismo INCOP, se realizaron a través del Portal de Compras
Publicas 28.670 subastas inversas electrénicas, por un monto total de USD $
1.367°'494.570,85, mientras que procesos de licitacion fueron 570, con un
monto total de USD $ 2.054'792.244,12; y, de catalogo electronico un total de
24.156 procesos con un monto total de USD $ 198'148.654,66. '

Por lo que se puede concluir que el promedio de entidades publicas que
han utilizado esta modalidad de contratacion es una de cada diez. Razoén por la
cual la Subasta Inversa ha tenido una mayoritaria acogida, en relacion con este
procedimiento, con un relacion de diferencia de Subasta Inversa con un 33%
de las contrataciones y el catalogo electronico Unicamente con el 3%.

Pero una situacion adicional, para la poca operatitividad de este
procedimiento, ha sido la negligencia o tardia accion del Instituto Nacional de
Contratacién Publica, ya que en los dos primeros afios de vigencia de la Ley,
aflos 2008 y 2009, unicamente existian catalogados los bienes vehiculos, para

disposicion de las entidades publicas, que si bien facilitaba su adquisicion,

8 Cfr. Instituto Nacional de Contratacién Publica y Banco Interamericano de Desarrollo, informe de
evaluacion del Sistema Nacional de Contratacién Publica del Ecuador — SNCP-, op. cit., p. 38.
" Cfr. Instituto Nacional de Contratacién Pdblica, Informe Anual 2011, op. cit., pp. 16, 19 y 31..



estas compras no son tan recurrentes e indispensables para la gran mayoria de
instituciones publicas.

Actualmente, existen mas bienes catalogados en el Portal de Compras
Pdblicas, por lo que se esperaria una mayor aplicacion de estos
procedimientos, en este afio, a mas de los vehiculos se han catalogado los
bienes de suministros, audifonos, Gtiles de limpieza, equipos de computacion,
equipos de impresion y confeccién de prendas de vestir’, bienes muchos mas
recurrentes de adquisicion, con lo que se esperaria una mayor aplicabilidad, sin
perjuicio que aun no alcance la cantidad de contrataciones a través de Subasta
Inversa.

Pero para entender un poco mas esta modalidad de contratacién, es
necesario establecer su origen, definiciébn y procedimiento, tanto legal como
doctrinariamente.

El catalogo electrénico, etimol6gicamente significa lo siguiente, catalogo
se define como “lista ordenada o clasificada de personas u objetos. Elenco de
publicaciones y objetos clasificados y normalmente a la venta”’®; mientras que
electronico se entiende como el objeto de utilizar medios electrénicos para
obtener un objetivo.

Por lo que para entender mejor aun este tipo de procedimiento,
podriamos decir que el catélogo electronico es un procedimiento o modalidad
de contratacién publica, para adquisicion de bienes y servicios requeridos por
una entidad publica, que se encuentran a la venta o transaccion los cuales han

sido previamente seleccionados, a través de una lista ordenada y clasificada a

5 \www.compraspublicas.gob.ec, (20-01-2012)
® Circulo de Lectores, Diccionario Estudiantil Circulo, Edicién Especial, Bogota, Editorial Planeta
Colombiana, 2009, p. 180.




través de medios electrénicos, en nuestro caso, a disposicion mediante el
Portal de Compras Publicas.

En el mismo sentido, la doctrina juridica nacional, en particular el Dr.
Nelson Lépez Jacome’’, sefiala al catalogo electrénico como “el registro de
bienes y servicios normalizados publicados en el portal de compras publicas
para su contratacion directa”.’®

Como lo sefialabamos anteriormente, este procedimiento es novedoso
para nuestra legislacién, y comenzé con la promulgacion de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica que establece que una definicion
muy similar a la antes citada, la cual se encuentra regulada en su articulo 44 de
la Ley en concordancia con su articulo 6, numeral 3 que establecen que:
“Como producto del Convenio Marco, el Instituto Nacional de Contratacion
Publica creara un catdlogo electrénico disponible en el Portal
COMPRASPUBLICAS, desde el cual las Entidades Contratantes podran
realizar sus adquisiciones en forma directa.”’®. En relacién con el articulo 6
numeral 3 que determina al Catalogo Electrénico como el “Registro de bienes y
servicios normalizados publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec
para su contratacién directa como resultante de la aplicacién de convenios
.180.

marco.

En el mismo contexto, el Reglamento General de Aplicacién, en su

" Dr. Nelson Lépez Jacome, Doctor en Jurisprudencia y Abogado de los Tribunales de Justicia de la
Universidad Central del Ecuador, Magister en Derecho Administrativo, Universidad Andina Simdn
Bolivar, Especializacion en Contratacion Publica y Derecho Administrativo, Universidad Andina Simén
Bolivar, Postgrado en Derecho Administrativo Salamanca — Espafia; escritor de varios libros de Derecho
publicados y catedratico universitario. Presidente de la Comision Especializada de Contratacion Publica y
Transparencia de la Comision de Legislacion y Fiscalizacion de la Asamblea Nacional, durante el periodo
2008-20009.
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articulo 43 establece el procedimiento a seguir en la contratacion a través de la

modalidad de catalogo electrénico y sefiala que:

“Para la inclusion en el catalogo electronico de los bienes y servicios normalizados, el
INCOP realizara procesos de seleccion que permitan celebrar convenios marcos,
observando el procedimiento que se establezca en los pliegos. (...) Las
contrataciones por catalogo electronico de bienes y servicios normalizados, que
realicen las Entidades Contratantes, observaran el procedimiento sefialado por el
INCOP: (...) La orden de adquisicion electronica emitida por la Entidad Contratante
se sujetard a las condiciones contractuales previstas en el Convenio Marco; y, de ser
el caso a las mejoras obtenidas por la entidad contratante. (...) De conformidad con
lo previsto en el inciso segundo del articulo 69 de la Ley, la Orden de Compra emitida
a través del Catalogo Electronico formaliza la contratacion de los bienes o servicios
requeridos y genera los derechos y obligaciones correspondientes para las partes.
(...) Una vez recibidos los bienes o servicios contratados, se suscribira el acta de

entrega recepcion correspondiente con la verificacion de correspondencia con las

N . . »81
especificaciones previstas en el catalogo.

Como hemos anotado, este es el procedimiento de catalogo electronico
de la forma establecida en nuestra legislacion, pero que similitudes y sobre
todo que diferencias tiene con relacion al procedimiento de nuestro estudio, el
cual es la Subasta Inversa.

Segun nuestra legislacion, las principales semejanzas que tienen son las
siguientes:

- Los dos son considerados dentro de la categoria de procedimientos

dinamicos, y se consideran como tal, los que tienen sus caracteristicas o

especificaciones técnicas estandarizadas u homologadas por la entidad

contratante; 'y en consecuencia, dichas caracteristicas o

8 Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, articulo 43.



especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de
condiciones.

Ambas modalidades son formas o mecanismos de contratacion publica
de adquirir bienes y servicios normalizados previamente, no aplican para
ejecucion de obras, servicios de consultoria o0 procedimientos
especiales.

Ambos fueron creados o incorporados en nuestra legislacion como
nuevos procedimientos de contratacion, con la promulgacion de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

En ambos procedimientos, previo a su inicio se deben obtener los
requisitos preliminares como son su planificacion, estudios, disefios,
especificaciones, la motivacion de la necesidad, la disponibilidad
presupuestaria, la elaboracién de Pliegos, constar en el Plan Anual de
Contratacion, y contar con las autorizaciones respectivas.

En nuestra legislaciébn, ambos procedimientos se llevan a cabo por
medios electronicos, en especial a través de la implementacion y
ejecucion a través del Portal de Compras Publicas.

Para los dos procedimientos es requisito indispensable, que el
proveedor adjudicado se encuentre habilitado en el Registro Unico de
Proveedores.

Ambos procedimientos se perfeccionan con un contrato administrativo,
en el caso del catdlogo electrénico es a través de la orden de compra y
del convenio marco; mientras que en la Subasta Inversa es a través del
contrato administrativo celebrado entre la entidad publica contratante y

el adjudicado.



- En ambos casos, la entidad contratante tiene que recibir a satisfaccion
los productos a través de un acta de entrega recepcion, bienes y
servicios que buscan satisfacer el interés comun, es decir, es

simplemente un medio para obtener el mismo.

Pero asi mismo como tienen algunas semejanzas, segun nuestra
legislacién, también tienen diferencias determinantes, entre las cuales
principalmente podemos sefialar las siguientes:

- Si bien en ambos procedimientos sus caracteristicas o especificaciones
técnicas deben ser estandarizadas u homologadas, en el caso del
catélogo electrénico estd homologacion primeramente es para todas las
entidades publicas, y segundo es el Instituto Nacional de Contratacién
Publica — INCOP - el organismo rector, quien las estandariza y
homologa, a fin de incorporarlas en la lista de productos del Portal de
Compras Publicas; mientras que, en la Subasta Inversa cada entidad
publica contratante es la responsable de unificar y homologar
caracteristicas o especificaciones en forma homogénea y comparables
en igualdad de condiciones, lo que ocasiona que no necesariamente
todas las entidades publicas unifiquen criterios.

- Si bien ambos son procedimientos dinamicos de contratacion, por
disposicién legal expresa®, la subasta inversa es un procedimiento
residual y supletorio, por lo que el procedimiento regla es el catalogo
electronico y Unicamente si este Ultimo no puede ser utilizado, aplicaria

la Subasta Inversa.
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Ambos procedimientos fueron creados o incorporados en nuestra nueva
legislacibon como novedosos procedimientos de contratacion, sin
embargo, la Subasta Inversa es un procedimiento doctrinariamente
mayormente reconocido en nuestra region, y se traté de incorporarlo con
anticipacion mediante el Decreto Ejecutivo No. 1091, para las entidades
de la Funcion Ejecutiva.

Ambos procedimientos requieren de requisitos minimos iguales, pero en
especial en sus Pliegos, son diferentes las consideraciones de cada uno.
En nuestra legislacion, ambos procedimientos se llevan a cabo por
medios electronicos, en especial a través del Portal de Compras
Plblicas, pero en caso de existir inconvenientes con los medios
electronicos Unicamente la Subasta Inversa se podria llevar a cabo de
forma presencial.

En el procedimiento de catalogo el INCOP es el organismo que califica
al proveedor adjudicado, mientras que en la Subasta Inversa es cada
entidad publica contratante la encargada de la calificacion.

Ambos procedimientos se perfeccionan con un contrato administrativo,
pero en el catalogo electrénico el convenio marco lo suscribe el INCOP
en nombre de todas las entidades publicas; mientras que en la Subasta
Inversa el contrato administrativo es celebrado individualmente entre la
entidad publica contratante y el adjudicado, inclusive en algunas
ocasiones este contrato debe ser protocolizado ante Notario Publico por
su monto, mientras que en el catalogo sin importar el monto se genera

Unicamente la orden de compra.



- El procedimiento de catalogo electrénico es llevado a cabo con mayor
celeridad por su menor nimero de pasos, como son: verificacion de
productos en el catdlogo, requisitos minimos, autorizacion, orden de
compra y recepcion; en cambio, la Subasta Inversa, pese a ser un
procedimiento de contratacion relativamente abreviado y corto, tiene
muchos mayores pasos a realizarse, como son: requisitos minimos,
autorizacion, publicacién, preguntas, respuestas, entrega de ofertas,
convalidacién de errores, calificacion, oferta inicial, puja, negociacion,
adjudicacion, contrato y recepcion.

- Otra diferencia, es que el procedimiento de catalogo es para bienes y
servicios normalizados recurrentes entre las entidades publicas, hasta la
fecha por ejemplo se encuentran la adquisicion de vehiculos, materiales
de oficina, materiales de limpieza, equipo de computacién, equipos de
impresion, audifonos, confeccion de prendas de vestir®, a diferencia de
la Subasta Inversa, que al ser un procedimiento residual no tiene
paradmetros definidos.

- También se diferencian en que en el catdlogo electrénico se tiene un
listado previamente calificado de productos y servicios reales a adquirir,
mientras que en la Subasta Inversa dependera mucho de la calidad de
especificaciones técnicas elaboradas y calificacion de las ofertas para
garantizar el producto, asi como es muy fluctuante los posibles

proveedores.
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Pero como hemos visto en el presente estudio, los procedimientos de
contratacion, aunque parezcan novedosos y recientemente incorporados a
nuestra legislacion, ventajosamente, al igual que todas las ramas del Derecho,
se van adaptando a las necesidades que van surgiendo en las relaciones
sociales y acoplando a figuras juridicas reconocidas ya en diversas
legislaciones.

Si bien el catalogo electrénico, como se sefiald, no es tan reconocido en
la doctrina juridica, por lo menos de nuestra region, como si lo son la Subasta
Inversa y la licitacion, no es creado ni implementado Unicamente por nuestra
legislacion.

A mi entender principalmente, por la necesidad imperiosa de la
utilizacién de los medios electrénicos, pero sin duda, por estd misma razon,
cada vez mas va a ser utilizado mayoritariamente, ya que la tendencia de la
globalizacion lleva inmersa la necesidad de cada vez utlizar medios
electrénicos para las relaciones juridicas, inclusive en las que se encuentra el
Estado o sus instituciones de por medio.

Nuestro pais no es el Unico de la region que utiliza esta modalidad
contractual.

Existen paises como Chile, Colombia y Perl, que actualmente utilizan
también esta modalidad precontractual, para la adquisicion de bienes y
prestacion de servicios.

Tal es esta afirmacion, que el primer pais de nuestra region del pacifico
sur, en utilizar e implementar este tipo de procedimiento de contratacién
publica, fue Chile, mas aun nuestro pais y el Perl adaptaron este mecanismo

de la mencionada legislacion.



Es muy importante sefialar que uno de los aspectos que incentivo a
Chile a incursionar en este tipo de procedimiento de contratacién, a mas de
adaptarse a la tecnologia y celeridad del proceso, fue la “aplicacion del
principio de transparencia (que) resulta fundamental para la sanidad de un
Sistema de Compras Publicas. En otras palabras, no basta con la obtencién
una ventajosa relacion entre precio-calidad, por parte de las entidades publicas
en sus transacciones con privados; es también fundamental la publicidad del
proceso en su integridad, atendiendo a criterios de facilidad de acceso,
celeridad, adecuada informacion sobre la oferta, competencia técnica de los
oferentes, y garantia en el cumplimiento de las obligaciones pactadas, entre
otros.”®*

A mi parecer Chile, tiene una evolucion legislativa en contratacion
publica muy relevante, ya que este es un procedimiento de contratacion publica
muy corto y rapido que permite la adquisicion pronta y determinar fisicamente
los bienes y servicios ofertados, pero muy apegado al conocimiento y manejo
de tecnologia; para entender un poco mejor, la incorporacion del catalogo
electronico en Chile como procedimiento de contratacion, es importante realizar
un breve analisis.

Su evolucion comenz6 en el afio de 1927, con la creacion de la
Direccion de Abastecimiento del Estado (DAE), que tenia como funcion
principal crear una institucionalidad destinada a implementar un sistema

centralizado de aprovisionamiento estatal. Asi, este organismo, en conjunto con

8 Gonzalo Neira Novoa, Nuevo procedimiento administrativo de compras publicas en Chile, XI
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Ciudad
de Guatemala, 7 - 10 Nov. 2006, p.1, www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion/.../neiranov.pdf,
(22-06-2010)




la Central Nacional de Abastecimiento, cumplia la funcion de adquirir,
almacenar y distribuir los bienes muebles.

Esta normativa estuvo vigente por muchos afios hasta que la Division de
Modernizacion del Estado propuso una reforma a todo el Sistema de
Contrataciones y Compras Publicas, centrdndose en la implementacion de un
sistema electronico via Internet, esto ocurrié en el afio 1997, con la elaboracion
del Plan Estratégico de Modernizacion de la Gestion Publica 1997-2000.

“La creacion del portal electrénico “Chile Compra” pretendia cambiar
completamente este esquema de abastecimiento, estableciéndose el
imperativo de modernizar la gestion publica. Sin embargo, tras dos afios y
medio de funcionamiento, sélo el 3% de las oportunidades de negocio que
ofrecia el Estado se publicaban en este sitio electrénico.”

En el gobierno de don Ricardo Lagos Escobar se dio un impulso fuerte y
definitivo al mencionado sistema, generandose un cambio radical en la materia
y avanzando desde la implementacion de una plataforma informatica hacia la
creacion de una nueva institucionalidad de Compras Publicas en Chile.

Principalmente con la publicacién de la normativa correspondiente, en
especial con la promulgacion de la Ley N° 19.886, de Bases Generales sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, la Ley N°
19.880 respecto del detalle sobre el procedimiento administrativo general en
Chile; y, el Decreto N° 250, Reglamento de la Ley de Compras Publicas, con
los cuales se establecen importantes innovaciones procedimentales en materia
de contratacién, y se crea un nuevo Servicio Publico encargado de la asesoria
a los organismos publicos en la planificacion y la gestién de sus procesos de

compras y contrataciones (Direccion de Compras Publicas); también se



establece un nuevo 6rgano jurisdiccional especialmente encargado de resolver
las controversias generadas por acciones de impugnacién contra actos u
omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos de
contratacion con organismos publicos (Tribunal de Contratacién Publica); y, por
altimo, se crean el Sistema de Informacion de Compras y Contrataciones de las
entidades publicas y el Registro Nacional de Proveedores de la Administraciéon
Publica.

De esta forma, se uniformaron los procedimientos administrativos de
contratacion de suministro de bienes muebles y servicios necesarios para el
funcionamiento de la Administracion Publica, creandose la institucionalidad
necesaria para velar por la transparencia y la eficiencia de las compras,
garantizandose la igualdad de competencia y el debido proceso.

Se establece como requisito general que cada entidad publica debera
planificar, de acuerdo a las necesidades del servicio, las decisiones de compra
y contratacion para el periodo. Asimismo, debera elaborar un listado de bienes
y/o servicios que se contratardn durante cada mes del afio, especificando el
namero y valor estimado, la naturaleza del proceso por el cual se adquirirdn o
contrataran dichos bienes y servicios, ademas de sefialar la fecha aproximada
en la que se publicara el llamado a participar, una especie del Plan Anual de
Contratacidén que nuestra legislacion se pretende emplear.

En cuanto a las condiciones generales de contratacion, se establecen
una serie de controles destinados a garantizar la idoneidad técnica y solvencia
financiera de las personas naturales o juridicas, chilenas o extranjeras que
contraten con la Administracion Publica. Es mas, en el caso especifico en las

licitaciones publicas se establece para los adjudicatarios la obligacion de



otorgar y constituir, al momento de la adjudicacion, mandato con poder
suficiente para la constitucion de una sociedad chilena o agencia extranjera,
cuyo objeto debera comprender la ejecuciéon de dicho contrato.

Una vez finalizada la etapa de planificacion se comienza a ejecutar el
proceso de compras publicas propiamente tal, determinandose la modalidad de
contratacion a utilizar, pudiendo ser de: licitacion publica, licitacion privada,
trato o contratacion directa.

En las etapas de ejecucion de estos procedimientos, tenemos el del
catalogo electrénico, o convenios marco, como se denomina tanto en nuestra
legislacion, como en la legislacion chilena, y lo determina como “una de las
innovaciones mas importantes de la normativa que regula las Compras
Publicas en Chile, es la inclusion del procedimiento de contratacion a través de
los denominados Convenios Marco.”

Por medio de este mecanismo, regulado en detalle en el Reglamento de
Compras Publicas, las entidades publicas pueden solicitar a la Direccion de
Compras Publicas que se lleve a cabo un proceso de compra destinado a
concretar un convenio marco de un bien o servicio determinado, sea
encargandole la gestion de coordinar un proceso conjunto de contrataciébn o
requiriéndole la obtencion de condiciones especificas de contratacion para
bienes o servicios determinados.

Determinando al igual que nuestra legislacion que la suscripcién de un
convenio marco se traducird en un catdlogo que contendra una descripcion de
los bienes y servicios ofrecidos, sus condiciones de contratacion y la
individualizacién de los proveedores a los que se adjudicé. De esta forma, la

Administracion Pudblica se sirve de un procedimiento que permite la



racionalizacion de los recursos y garantiza a sus entidades un
aprovisionamiento adecuado.

Como se determina que este tipo de procedimiento, creado en la
legislacion chilena con la promulgacion de la Ley No. 19.886, Bases Generales
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios; vy, el
Decreto N° 250, Reglamento de la Ley de Compras Publicas, en el afio de
1997, es préacticamente el que nuestra legislacion quiere implementar, lo cual
serfa muy conveniente para nuestras instituciones publicas.®

Unicamente a manera de referencia, creo conveniente citar brevemente
en que consisten los demas procedimientos de contratacion establecidos en la

legislacioén chilena.

- Licitacion Publica: “Esta modalidad de contratacion para la compra de bienes y
servicios busca establecer condiciones que permitan alcanzar la combinacion mas
ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por adquirir y todos sus costos
asociados, presentes y futuros. En atencién a lo antes sefialado, uno de los requisitos
para la utilizacion de la licitacion publica, es que resulta aplicable a contrataciones que
superen las 1.000 Unidades Tributarias Mensuales (UTM), salvo excepciones. En
cuanto al contenido minimo de las bases de licitacion, éstas deberan establecer los
requisitos de los oferentes, las especificaciones de los bienes y/o servicios a contratar,
las etapas y plazos de la licitacion, la modalidad de pago del contrato, el plazo de
entrega del bien y/o servicio, la naturaleza y el monto de las garantias para asegurar la
seriedad de la oferta, los criterios objetivos para decidir la adjudicacion y, finalmente, el
nombre completo del funcionario encargado del proceso de compras. Respecto de las
formalidades de publicidad destinadas a garantizar la adecuada informacioén a todos los
oferentes del sistema, se debe detallar la descripcién del bien y/o servicio a licitar, el
nombre de la entidad licitante, las modalidades y fechas para las aclaraciones a las
bases, la fecha y hora de la recepcion y apertura de las ofertas, el monto y modalidad
de las garantias exigidas cuando corresponda y el nombre completo y correo
electrénico del funcionario de la entidad licitante. Sobre la posibilidad que tienen los
interesados de efectuar consultas, se establecen una serie de mecanismos, teniendo
como antecedente la correcta publicacion del llamado a los oferentes. Con
posterioridad, la formulacién de preguntas debe efectuarse a través del sistema de
informacion; ademas la entidad licitante debe dar conocimiento de estas preguntas a
todos lo proveedores interesados y responderlas a través del sistema de informacion,
en el plazo establecido en las bases respectivas. En cuanto a la recepcion de las
ofertas y entrega de garantias, éstas se realizan a través del sistema de informacion
gue ha establecido la Direcciébn de Compras Publicas. En esta etapa los oferentes
entregan una caucién o garantia por el monto total establecido por la entidad licitante.
Por otra parte, y atendiendo a los requisitos de forma, las ofertas deberan efectuarse a
través de los formularios respectivos, cumpliendo todos los requerimientos exigidos en
las bases. En la etapa de apertura de las ofertas se busca cumplir con las formalidades
de publicidad que permitan a los oferentes conocer el resto de las ofertas, siendo

8 Cfr.id., p. 1-4,



requisitos esenciales la individualizacion del oferente, la descripcion béasica del bien o
servicio ofrecido, el precio unitario y total de la oferta, y la individualizacion de la
garantia de seriedad de la oferta. Ya encontrandose el procedimiento en la etapa de
evaluacion de las ofertas, existen requerimientos en orden a la realizacion de andlisis
econdmicos y técnicos de los beneficios y los costos presentes y futuros del bien o
servicio ofrecido en cada una de las ofertas, siendo los criterios de evaluacion los
siguientes: Precio de la oferta, experiencia de los oferentes, calidad técnica de los
bienes y/o servicios ofertados, asistencia técnica o soporte, servicios de post-venta,
plazo de entrega y recargos por flete y, en términos generales, cualquier otro elemento
relevante. Finalmente, la etapa de adjudicacion de ofertas y elaboracion y suscripcion
del contrato definitivo tiene por objeto aceptar la propuesta mas ventajosa,
considerando los criterios de evaluacion con sus correspondientes puntajes y
ponderaciones, conjuntamente con dar cumplimiento a los actos formales destinados a
celebrar el contrato entre la Administracién Publica y el adjudicatario. Dado que esta
etapa final es una de las mas trascendentes del procedimiento de contratacion por
Licitacion Publica, se establecen una serie de requisitos adicionales. De esta forma,
s6lo se considerara aceptada la oferta mediante un acto administrativo debidamente
notificado, siempre y cuando el adjudicatario se encuentren habilitado para contratar
con las entidades publicas, y ademas cumpla con las condiciones de las bases de
licitacion. Por dltimo, la forma y oportunidad en que se restituirdn las garantias
otorgadas se ajustaran a lo establecido en las bases de licitacion.”®

- Licitacion Privada: “Este segundo procedimiento de contratacion busca hacer mas
expedita la contratacion de bienes y servicios, de acuerdo a lo establecido en el articulo
10 del Reglamento de la ley N° 19.886. S6lo procede, previa resolucion fundada, en los
casos sefalados en la norma antes citada. Este procedimiento contempla la existencia
de un nimero adecuado de oferentes que permita la competencia y rebaja de costos
para la Administracion. De esta forma, se efectia un llamado que debe enviarse a un
minimo de tres posibles proveedores interesados que tengan negocios de naturaleza
similar a los que son objeto de la licitacion privada. Igualmente, esta invitacion debe
efectuarse a los proveedores seleccionados a través del sistema de informacién que
administra la Direccion de Compras Publicas. Respecto a la etapa de elaboracion y
aclaracion de las bases de licitacion, se busca establecer condiciones que permitan
alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio
por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. La confeccion de las
bases ha de considerar los requisitos generales establecidos para el caso de la
licitaciéon puablica. En cuanto a las etapas de recepcion y evaluacion de ofertas se
realiza un analisis bajo similares criterios a los empleados en la licitacion publica, a
saber, precio de la oferta, experiencia de los oferentes, calidad técnica de los bienes
ylo servicios ofertados, asistencia técnica o soporte, servicios de post-venta, plazo de
entrega y recargos por flete, ademas de cualquier otro elemento relevante para la
evaluacién de la oferta. En la etapa de adjudicacion, elaboracién y suscripcion del
contrato definitivo, se aplicara similar procedimiento al establecido para el caso de
licitaciones publicas, es decir, se aceptard la oferta mediante un acto administrativo
debidamente notificado, siempre y cuando el adjudicatario se encuentren habilitado
para contratar con las entidades publicas y cumpla con las condiciones de las bases de
licitacion. Por dltimo, la forma y oportunidad en que se restituirdn las garantias
otorgadas se ajustaran a lo establecido en las bases de licitacién privada.”’.

- Trato o Contrataciéon Directa: “Una tercera modalidad o procedimiento de contratacion
es el denominado trato o contratacion directa, de acuerdo en los casos sefialados en el
articulo 8 de la ley N° 19.886, y articulo 10 de su Reglamento. En cuanto a los
presupuestos que justifican la utilizacion de este procedimiento de contratacion, se
requiere de la existencia de un proveedor del bien o servicio que sea parte del sistema
de informacién, ademas de una resolucion fundada del contratante. Un punto de clara
diferenciacion entre este procedimiento de contratacion y las licitaciones publica y
privada, es la inclusion de los denominados “Términos de Referencia”, consistentes en

%id., p. 4-5.
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la elaboracion de un pliego de condiciones que regula el proceso de trato o
contratacion directa. Este conjunto de condiciones debe ser elaborado sobre la base de
los bienes y/o servicios objeto de la resolucion que autoriza la contratacion directa. La
etapa de recepcion de ofertas tiene por objeto recabar la informacidn necesaria para la
toma de una adecuada decision de compra, en atencion al precio y calidad del bien o
servicio objeto de la contratacion directa. En cuanto a los requisitos establecidos para
la recepcion de ofertas, se establece que para las contrataciones iguales o inferiores a
100 UTM, el plazo minimo que debe mediar entre la publicacién de la cotizacién y la
recepcion de la oferta sera de 48 horas. De igual forma, se exige que el contratante
deba ser parte del sistema de informacién, ademas de requerirse un minimo de tres
cotizaciones previas. En Ultimo término, la adjudicacion del contrato, con la
consiguiente emision de la orden de compra, requiere de la aceptacién de la propuesta
mas ventajosa, de acuerdo a lo establecido en los términos de referencia. Respecto a
los requisitos formales, se exige de una resoluciéon fundada que ha de ser comunicada
al proponente, conjuntamente con la aceptacion de las garantias ofrecidas por el
adjudicatario.”®

Como podemos concluir, el procedimiento de contratacién de catalogo
electronico, por lo menos en la region andina, tuvo sus primeros origenes en la
legislacién chilena haces méas de quince afos, y al igual que lo contemplado en
nuestra legislacion, consiste en que a través de los convenios marcos
realizados por la entidad rectora de contratacion publica en cada pais, se
logran acuerdos macros para todas las entidades publicas, las cuales cuentan
con un catalogo o listado de productos y servicios, previamente negociados
para todas las entidades publicas en las mismas condiciones, las cuales se
pueden realizar de forma directa y en un corto tiempo la adquisicion de bienes
y servicios, a través de medios electronicos como es el caso del Internet.

Como se ha analizado en el presente capitulo este procedimiento, tiene
caracteristicas similares a la Subasta Inversa, principalmente en la aplicacion
de medios electronicos y tecnologia para su ejecucion; pero asi mismo,
también existen diferencias entre estos procedimientos de contratacion,
principalmente en que seria muy conveniente la aplicacion del catalogo
electronico de la manera contemplada en nuestra normativa, que lo establece

como procedimiento regla a diferencia de la Subasta Inversa que lo contempla

®id., p. 6.



como procedimiento residual o supletorio de contratacion para los casos en que
no se pueda realizar el catalogo, ya que esto ocasionaria ahorros para las
entidades publicas, principalmente en lo econémico y en el tiempo de

ejecucion.

2.3 DIFERENCIA CON EL PROCEDIMIENTO DE LICITACION.

Como hemos sefialado a lo largo del presente estudio, existen una
infinidad de procedimientos de contratacion, tanto para relaciones juridicas
publicas como privadas, incluso procedimientos de formas mixtas.

Hemos analizado hasta el momento principalmente dos modalidades de
contratacion, ambas recientemente incorporadas en nuestra legislacién, como
son el caso de la Subasta Inversa y del Catalogo Electrénico.

Pero en nuestra misma legislacion existen otros procedimientos de
contratacion, entre los cuales se encuentra la licitacién, procedimiento regla de
contratacion publica en la mayoria de legislaciones de nuestra region, e
inclusive procedimiento existente tanto en nuestra legislacién anterior como en
la actual.

Como lo hemos sefalado reiterativamente, este procedimiento de
contratacion, “la licitacién”, es el procedimiento regla para algunos doctrinarios
y la mayoria de legislaciones; inclusive sefialan que los demés procedimientos
se desagregan de este, inclusive la misma Subasta Inversa.

Como se sefiala en la Enciclopedia Juridica OMEBA, “es facil comprobar

numerosos principios legislativos respecto de los concursos de licitaciones que



rigen en cada pais, siendo cada dia mas vasta la esfera de accion de este tipo
de relaciones contractuales. Tanto en el orden nacional como en el de las
provincias, se han dictado leyes especiales que configuran a veces verdaderos
codigos acerca de esta materia. En principio, todas se basan en la
imprescindible necesidad de la licitacion como medio para adjudicar las obras
del Estado o los suministros, realizandose un verdadero contrato tipo (...).
Estos contratos — que son de orden administrativo y atafien al Derecho publico
— no estan incluidos en el Codigo Civil por razones obvias, pero constituyen
formas tipicas de los contratos al mejor postor, si bien sujetos a caracteres
excepcionales.”®

Como consta en el estudio realizado por el Departamento de
Cooperacién Juridica de la Organizacion de los Estados Americanos (OAS),
relacionado con las “Normas relacionadas con los sistemas para la contratacion
de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios por parte
del Estado”®, existen la gran mayoria de paises, de nuestra regién, que tienen
a la licitacibn, como un procedimiento de contratacion publica, entre ellos
principalmente los siguientes:

- ARGENTINA: Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional, Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion
de Bienes y Servicios del Estado Nacional.

- BOLIVIA: Procesos de Contratacion de Bienes, Obras, Servicios

Generales y Servicios de Consultoria.

® Enciclopedia Juridica OMEBA, op. Cit, Tomo MAND-MUSE, p. 520.

% Cfr. Organizacion de los Estados Americanos (OAS), Departamento de Cooperaci6n Juridica, “Normas
relacionadas con los sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de
bienes y servicios por parte del Estado”, pp. 1-25,
www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_legis_II_ronda_2. (24-02-2010).




CHILE: Ley 19.886 de bases sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios. Reglamento de la Ley 19.886.
COLOMBIA: Constitucion Politica, Ley 80 de 1993, Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica, Decreto 855 de 1994, que
reglamenta la ley 80, Ley 100 de 1993 contratos que celebren las
Empresas Sociales del Estado; Ley 105 de 1993, Ley 142 de 1994.
COSTA RICA: Constitucion Politica de la Republica, Ley de Contratacion
Administrativa y su Reglamento, Ley de Concesién de Obras Publicas
con servicios publicos.

ECUADOR: Constitucion de la Republica, Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General,
disposiciones emitidas por el INCOP, Modelos Obligatorios, Ley de
Modernizacion del Estado.

EL SALVADOR: Constitucion Politica, Ley de Adquisiciones vy
Contrataciones de la Administracion Publica, su Reglamento; y, Manual
de Gestion de Adquisiciones y Contrataciones aplicable al Gobierno
Central, Instituciones Oficiales Autonomas y Municipalidades.
HONDURAS: Ley de Contratacion del Estado y su Reglamento.
MEXICO: Disposiciones de rango constitucional, Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.

NICARAGUA: Ley No. 323 del 2000 (Ley de Contrataciones del Estado)
y su Reglamento.

PANAMA: Ley No. 22 de 27 de junio de 2006 y Decreto No. 366 de 28
de diciembre de 2006.

PARAGUAY: Ley de Contrataciones Publicas y su Reglamento.



- PERU: Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento General.

- REPUBLICA DOMINICANA: Ley No. 340-06 sobre Compras Y
Contrataciones Publicas de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones.

- URUGUAY: Texto Ordenado de Contabilidad y Administracion
Financiera (TOCAF); vy, Licitacibn y Documentacién Unificada para la
Adquisicion de Bienes y Servicios por Organismos Publicos.

- VENEZUELA: Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y
del Sistema del Control Fiscal, Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, Decreto con Fuerza de Ley reforma parcial de la Ley de
Licitaciones, Reglamento parcial del decreto de reforma parcial de la Ley
de Licitaciones.

- TRINIDAD Y TOBAGO: Ley del Consejo Central de Licitaciones.

Una vez que se ha demostrado que en las legislaciones de los paises de
nuestra region el procedimiento de contratacion publica mayormente
reconocido es la licitacion; ahora nos corresponde definir y determinar de mejor
manera en que consiste esta modalidad.

Como lo sefiala la Red Interamericana de Compras Gubernamentales,
en contratacion publica el Ecuador representa un caso interesante y avanzado
en la regibn ya que el concepto de compras publicas sustentables esta
explicitamente mencionado en la Constitucion de la Republica, en su articulo
288 que dispone: “Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los

productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia



popular y solidaria, y de las micro, pequeias y medianas unidades
productivas.”*

En la doctrina, al ser el procedimiento de contratacion publica mas
reconocido en nuestra region, tenemos algunas definiciones de esta modalidad,
entre las cuales podemos destacar las siguientes:

Segun Guillermo Cabanellas, la licitacidon es la “venta o compra de una
cosa en subasta o almoneda. Enajenacion en subasta publica de la cosa
perteneciente a varios coduefios cuando no quieren permanecer en la
indivision ni se convienen para adjudicarle a uno o méas de los condéminos”.%?

Segun la doctrina juridica colombiana, la “licitacion publica debe
entenderse como un procedimiento por medio del cual la administracion publica
invita publicamente a todas aquellas personas que reunan las condiciones y
aptitudes para celebrar un contrato, permitiendo la presentacion de ofertas en
igualdad de condiciones, siempre que los oferentes cumplan los requisitos
exigidos en los pliegos de condiciones y de esta manera la administracion
seleccione la oferta méas favorable para sus intereses”.*

En este mismo sentido, otro doctrinario juridico colombiano, como es,

Carlos Enrique Campillo Parra, define a la licitacion publica como: “el

procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una

% Cfr. Victoria Belaustegui, Las Compras Pdblicas sustentables en América Latina, Estado de avance y
elementos clave para su Desarrollo, Red Interamericana de Compras Gubernamentales Programa
ICT4GP/ Documento de Trabajo No. 3, OEA, BID, IDRC — CRDI, Canadian Internacional Development
Agency, Ottawa, Universidad Nacional de San Martin, 2011, p. 17.

% Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, op. Cit, p. 238.
% José Luis Benavides y Jaime Orlando Santofimio, Contratacién Estatal, Primera Edicion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 167.



convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados
presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la méas favorable.”*

La concepcion de la licitacion, como procedimiento de contratacion
publica, en la doctrina juridica regional, es muy similar, asi Roberto Dromi,
reconocido jurista argentino y uno de los principales especialistas en el tema,
define a la licitacidon en términos similares, a los antes mencionados, y dice que
es “el procedimiento administrativo de preparacion de la voluntad contractual,
por el que un ente publico en ejercicio de la funcion administrativa invita a los
interesados para que, sujetandose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionard y aceptara
la mas conveniente”.?

Como observamos, la doctrina juridica regional, tiene similares
conceptos de la licitacion, por lo que nuestra legislacion, tanto actual como
anterior, no puede alejarse de la misma, y si bien no la define de forma
expresa, se encuentra regulada en la actual Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica en el articulo 48; y, en su Reglamento General por sus
articulos 49, 50, 51, 52, 53, 54 y 55, asi como disposiciones emitidas por el
Instituto Nacional de Contratacién Publica.

El articulo 48 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica establece:

“Art. 48.- Procedencia.- La licitacibn es un procedimiento de contratacion que se
utilizara en los siguientes casos:

1. Sifueraimposible aplicar los procedimientos dindmicos previstos en el Capitulo Il
de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos, éstos
hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto referencial
sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto
del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico;

% Carlos Enrique Campillo Parra, Celebracién y Ejecucién de Contratos Estatales, Segunda Edicién,
Bogota, Ecoe Ediciones, 2006, p. 85.
% Roberto Dromi, La Licitacién Piblica, op. Cit, p. 76.



2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no normalizados, exceptuando
los de consultoria, cuyo presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econdmico; y,

3. Para contratar la ejecucién de obras, cuando su presupuesto referencial
sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00003 por el monto
del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.”®

Inclusive alguna parte de la doctrina sefiala a la licitacién y a la subasta
inversa como procedimientos de contratacion similares, y muchas veces los
confunden en uno solo, tal es asi que el jurista Manuel Osorio conjuntamente
con Guillermo Cabanellas de las Cuevas sefialan que: “se hace también por
subasta la contrata de los servicios, obras y suministros publicos, aun cuando
esa clase de subasta es mas conocida por licitacién”. ¥’

En conclusion, podriamos definir a la licitacibn como un procedimiento
de contratacion publica, mediante el cual el Estado o sus entidades publicas en
ejercicio de la funcién administrativa contratan bienes, ejecucion de obras o
prestacion de servicios, con la formalidad establecida en la norma, con una
convocatoria publica previa a todas las personas naturales, juridicas, publicas,
privadas, nacionales, extranjeras, o asociaciones de estas, que reunan las
condiciones establecidas en los pliegos (bases o0 documentos
precontractuales), permitiendo la participacion en igualdad de condiciones, a fin
de seleccionar la oferta mas conveniente a sus intereses.

Una vez definida esta modalidad de contratacion, a fin de poder
comparar con la Subasta Inversa, de mejor manera, debemos establecer de

forma general, el procedimiento que conlleva, la licitacion, tanto de forma legal

como doctrinaria.

% |_ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, articulo 48.
%" Manuel Ossorio y Florit y Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Diccionario de Derecho, Tomo 2, J-Z,
Primera Edicién, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2007, p. 564.



Los principales pasos a seguir en una licitacion como procedimiento de
contratacion son los siguientes:

a. Este procedimiento, al igual que todos los demas, deben cumplir con
requisitos comunes establecidos para todas las modalidades de
contratacion, como son:

a.1l Debe constar en el Plan Anual de Contratacién previamente aprobado

por la entidad publica, del afio o afios en los que se ejecutara el proyecto®.

a.2 Debe constar con la respectiva disponibilidad presupuestaria de fondos

existentes o futuros a los cuales se cargaran los egresos correspondientes,

ya sea en un solo ejercicio fiscal o durante los ejercicios fiscales que dure
su ejecucion.®

a.3 Debe constar con la respectiva planificacion, programacion, estudios,

calculos, y especificaciones generales y técnicas correspondientes, los

cuales serdn objetivos, no discriminatorios, y especificos para la
contratacion no podran ser dirigidos o constar con marcas previamente
seleccionadas'®.

a.4 Debe incentivar y priorizar la participaciéon nacional, en todas las

contrataciones estatales como politica nacional, conforme los principios de

la Ley™".

a.5 Debe elaborarse el pliego de condiciones conforme los modelos

obligatorios emitidos por el INCOP, bajo responsabilidad de los funcionarios

de la entidad publica contratante y propenderan a la eficacia, eficiencia,

% Art. 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica; y, Art. 26 de su Reglamento
General.

% Art. 24 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y, Art. 27 de su Reglamento
General, asi como los Arts. 24, 35 y 58 de la Ley Organica de Administracién Financiera y Control -
LOAFYC -.

100 Art. 23 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

101 Art. 25 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.



trato igualitario, calidad de los bienes, obras o servicios que se contratan y

ahorro para las entidades™®.

a.6 Debe determinarse el presupuesto referencial, es decir, el monto

estimado que la entidad publica contratante estima que costara los bienes o

servicios que se requieren.*®

a.7 Debe priorizarse el uso de herramientas informéaticas®*.

a.8 Debe publicarse y difundirse todos los actos administrativos del

procedimiento de contratacién en el Portal de Compras Publicas®.

b. A la par de la preparacion de los requisitos comunes, en este tipo de
contratacion, conforme nuestra legislacion y la doctrina juridica, se
requiere como requisito principal la elaboracién de las especificaciones
técnicas, condiciones, requisitos, meétodos de evaluacion y demas
consideraciones como bienes y servicios normalizados y/o ejecucion de
obras, ya que nuestra legislacion se diferencia por montos a estas dos
modalidades.

c. Como sefialamos, nuestra legislacion, en el articulo 48 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, diferencia por
su cuantia y montos a la licitacion de adquisicién de bienes y servicios
no normalizados (0,000015 PIE), de la licitacién para ejecucién de obras

(0,00003 PIE) *°°.

102 Art. 27 y 31 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y, Art. 20 y 28 de su
Reglamento General.

103 Art. 24 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, Art. 27 de su Reglamento
General.

10% Art. 28 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica y Art. 14 de su Reglamento
General.

195 Art. 36 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica y Art. 13 de su Reglamento
General.

1% Coeficiente multiplicado por el Presupuesto Inicial del Estado, en la actualidad para el afio 2012, los
montos para la licitacion de bienes y servicios es de USD $391.639,05; y, para la licitacién de ejecucion
de obras es de USD $ 783.278,11.



d. Una vez que contamos con los requisitos preliminares anotados y las
aprobaciones y autorizaciones internas de cada entidad publica, se
procede con la publicacion en el Portal de Compras Publicas, con la cual
se inicia el procedimiento propiamente dicho.

e. Por lo que este procedimiento empieza con la definicién del calendario
del procedimiento y su publicacion en el Portal de Compras Publicas, en
una fecha determinada previamente.

f. Un elemento caracterizador en esta modalidad contractual, en nuestra
legislacion, tanto en la anterior como en la actual, y que diferencia de
otros procedimientos es que obligatoriamente debe formarse una
Comision Técnica (antes Comité de Contrataciones), para llevar a cabo
este procedimiento. X’

g. Las fases preparatorias y precontractuales propiamente dichas, se
encuentran reguladas en nuestra legislacion en el articulo 49 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que establece:
“La fase precontractual comprende la publicacién de la convocatoria, el
procedimiento de aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos
y analisis de las ofertas, informes de evaluacion hasta la adjudicacion y
notificacion de los resultados de dicho procedimiento.” *%

h. Como analizamos este procedimiento comienza con la publicacion y

formulacién de una convocatoria, la cual se encuentra regulada por el

articulo 49 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de

107 Art. 18 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
108 Art. 49 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.



Contratacion Puablica, en concordancia con el articulo 1 de la Resolucion
No. 022-09, de 12 de mayo de 2009, emitida por el INCOP. 1%

i. Posteriormente tenemos la etapa de aclaraciones, observaciones y
respuestas, en las cuales los posibles interesados pueden formular
inquietudes u observaciones al contenido de los pliegos, asi como cada
entidad contratante por su propia iniciativa o acogiendo las preguntas
formuladas, pueden aclarar o responder inquietudes respecto a los
pliegos, siempre y cuando estas no modifiquen sustancialmente al objeto
de la contratacién ni el presupuesto referencial. **°

j. El siguiente paso es el contenido, analisis y presentacion de las ofertas,
los cuales se encuentran regulados por el Reglamento General a la
LOSNCP, en sus articulos 50 al 53, que principalmente sefialan que: las
ofertas técnica y econdémica deberan ser entregadas por los oferentes,
hasta el dia y hora sefialados en la convocatoria, las cuales deberan
cumplir todos los requerimientos exigidos en los Pliegos y se adjuntara
todos y cada uno de los documentos solicitados, esta presentacion sera
fijada por cada entidad contratante atendiendo al monto y complejidad
de la contratacion, dentro de un término minimo de diez dias y maximo
de treinta dias, salvo el caso de contrataciones de obras en que el
término maximo podra ser de hasta cuarenta y cinco dias. Una vez
presentada las ofertas se procedera a la apertura de las mismas. Una
vez abiertas las ofertas, se publicarA en el Portal
www.compraspublicas.gov.ec al menos la siguiente informacion:

1. Identificacion del Oferente.

109 Art. 49 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica; y, articulo 1 de la
Resolucion INCOP-022-09.
110 Articulos 4 y 5 de la Resolucion INCOP-022-09.



2. Descripcion basica de la obra, bien o servicio ofertado; vy,
3. Precio unitario por cada item, si ese es el caso y valor total de la
oferta. '**

k. Una vez presentadas las ofertas, la Comision Técnica podra designar
una subcomisién de apoyo y evaluacién de las ofertas'*?, para proceder
a la evaluacion de las mismas conforme los parametros establecidos
previamente en los pliegos. El articulo 54 del Reglamento General a la
LOSNCP establece que: “La Comision Técnica revisara que las ofertas
cumplan los requisitos minimos establecidos en los pliegos y rechazara
aguellas que no den cumplimiento a los mismos. La evaluacion de las
ofertas se efectuard aplicando los parametros de calificacion previstos
en los pliegos. La evaluacion de una oferta comprende tanto la referida a
la propuesta técnica como a la propuesta econdmica. La oferta evaluada
como la mejor sera aquella que obtenga el mejor costo de conformidad
con el numeral 18 del articulo 6 de la Ley.”**?

I. Previamente si se considera necesario se establece una etapa de
convalidacion de errores de forma, respecto de las ofertas presentadas,
etapa en la cual los oferentes a pedido de la entidad contratante pueden
realizar convalidaciones o aclaraciones a sus ofertas, para que estas
puedan ser evaluadas de mejor manera, siempre que estas
modificaciones o aclaraciones no modifiquen sustancialmente la oferta y

que estas puedan ser subsanadas.'**

1 Articulos 50, 51, 52 y 53 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica.

12 Art. 19 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica y
articulo 6 de la Resoluciéon No. INCOP-022-09.

13 Art. 54 y 55 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
114 Art. 23 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.



m. Una vez que se han aclarado o subsanado las ofertas, la entidad publica
procede al analisis y evaluacion de las ofertas presentadas.

n. Posteriormente se indica la etapa de adjudicacion y notificacion, en la
cual se escoge a la oferta mas conveniente conforme los parametros de
evaluacion establecidos previamente en los pliegos y numeral 18, del
articulo 6 de la LOSNCP, con lo cual se da por finalizado el
procedimiento®*®.

0. Vale resaltar que al igual que en los procesos de Subasta Inversa se
podria tener otras etapas adicionales, de oficio o iniciativa privada, tales
como: declaratoria de cancelacion del proceso, declaratoria de desierto
del proceso, revocatoria de actos, nulidades y/o reclamos
administrativos, recursos administrativos, cuando asi conste de cada
proceso.

Finalmente al igual que todo procedimiento precontractual de

116
, C

contratacion, se procede con la correspondiente suscripcion del contrato on

la diferenciacién que este debe ser protocolizado ante Notario Publico; de ahi la

ejecucion del mismo, para finalizar con la entrega recepcién®’

respectiva. Ya
que como hemos sefialado las diferentes modalidades de contratacion
Unicamente son medios para obtener un fin, el cual es la realizacién de
actividades y funciones en busca de satisfacer el interés puablico.

Esto es en cuanto al procedimiento establecido en nuestra legislacion,

acogido normalmente por la doctrina juridica, pero esta doctrina realiza algunas

15 Art. 54 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica y
articulo 8 de la Resolucion No. INCOP-022-09.

118 Art. 69 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

17 Art. 81 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica



consideraciones adicionales, que considero oportuno tomar nota, como son las
siguientes:

- Este procedimiento de contratacion, al tratarse de derecho publico, se
basa en el formalismo del mismo, es decir, que los pasos a seguir se
encuentran establecidos tanto en la normativa vigente como en los
pliegos de condiciones de forma previa. Este formalismo se da en todas
sus etapas, tanto en la preparacion, formalizacion, perfeccionamiento,
ejecucion y culminacién. Como lo sefiala el jurista Roberto Dromi “el
formalismo en los contratos administrativos esta constituido por todos los
recaudos y formalidades que han de observarse para la celebracion del
contrato. Pueden ser anteriores (procedimiento licitatorio),
concomitantes (acto de adjudicacion) o posteriores (aprobacién) al
encuentro de ambas voluntades”. '8

- Lainvitacién o convocatoria es el acto administrativo mediante el cual se
invita a los interesados y posibles oferentes a que presenten sus ofertas,
en este sentido Roberto Dromi indica que “la invitacién a los interesados,
oferentes, eventuales adjudicatarios o contratistas, se traduce en un acto
administrativo concreto: el llamado a licitacién, emitido por el 6rgano
competente del entre publico estatal o no estatal”. **°

- Todas las condiciones, especificaciones técnicas, presupuesto
referencial y pardmetros de evaluacion deben estar reglados
previamente en los pliegos de condiciones (bases o documentos

precontractuales) ya que estas son la ley que rige el concurso de

licitacion, en este sentido el mencionado jurista argentino denuncia que

118 Roberto Dromi, La Licitacién Piblica, op. Cit, p. 63.
194, p. 79.



“El pliego, como conjunto de disposiciones redactadas unilateralmente
por el licitante, regula el trdmite mecanismo y formalidades del
procedimiento de preparacion y ejecucion ulterior del contrato. En sus
clausulas generales y especiales se particulariza sobre el objeto, obra o
servicio que se licita, las condiciones de la contratacidén, su preparacion
y ejecucion (...) Los pliegos de bases y condiciones deben contener
reglas formuladas de manera impersonal y que sirven para mantener la
igualdad de los oferentes”. %

- Este procedimiento tiene principalmente tres fases: fase preparatoria,
fase esencial y fase integrativa; entendiendo como tales a:
Fase preparatoria: Netamente de la Administracion y es cuando “se
llevan a cabo los presupuestos que tornan juridicamente posible la
manifestacién de la voluntad contractual administrativa”. ***
Fase esencial: “Comprende la licitacion propiamente dicha, es decir, los
actos dirigidos a lograr la manifestacion de voluntad comun del ente
publico licitante y de su contratista. En esta fase como en la siguiente,
las relaciones que se generan son bilaterales y afectan o pueden afectar
a terceros. Se desarrolla a través del llamado a licitacion, la publicacion
del anuncio, la apertura de las ofertas, la admision de oferentes, el
estudio de las propuestas, la preadjudicacion y la adjudicacion”. %2

Fase integrativa: “Da lugar a la voluntad objetivada y a su exteriorizaciéon

en un contrato, perfeccionado en la forma en que el derecho positivo lo

12019, p. 79y 80.
211d. p. 96.
1221d. p. 97.



prevé: notificacion de adjudicacion, aprobacion de la adjudicacion,

homologacion, instrumentacién escrita”. *2*

- El procedimiento de licitacion es una modalidad de contratacion que no
comprende un solo acto sino que es el conjunto de actos y hechos
juridicos, por lo que es considerado un “acto complejo”. Como lo
exterioriza, Roberto Dromi “la licitacion no es un acto, como
erroneamente lo entiende parte de la doctrina, sino un conjunto de actos;
un procedimiento integrado por actos y hechos de la Administracién y
actos y hechos del oferente, que concurren a formar la voluntad
contractual.” ***

- Generalmente la modalidad de licitacion es considerada por la doctrina
como procedimiento regla comun, a diferencia de nuestra legislacion que
lo establece como un procedimiento de contratacion principalmente para
obras y también para bienes y servicios no normalizados, esto es, un
procedimiento residual cuando no se hallan podido llevar a cabo los
procedimientos dinamicos y su cuantia establezca llevar a cabo este
procedimiento. Como lo sefiala Dromi, “la licitaciébn publica, como
procedimiento de seleccion del contratista de la Administracion, se
identifica por dos rasgos que la distinguen de los demas procedimientos
su caracter de ser procedimiento regla y el hecho de constituir un
procedimiento reglado”. **

Finalmente, debemos analizar las semejanzas y diferencias que nuestra

legislacion establece entre los procedimientos de licitacion y subasta inversa,

entre las que corresponde resaltar las siguientes:

123 1d. p. 98.
1241d. p. 77.
125 |1d. p. 88 y 89.



Segun nuestra legislacion, dentro de las principales semejanzas
podemos mencionatr:

- Ambas modalidades son formas o mecanismos de contratacion publica
de adquirir bienes y servicios, excluyendo por supuesto a las obras y
consultoria.

- En la actualidad ambos procedimientos son los mas utilizados para la
adquisicion de bienes y prestacion de servicios por parte de las
entidades publicas.

- Los dos procedimientos son medios de contratacion que utilizan las
entidades publicas para satisfacer las necesidades colectivas y en busca
del interés comun y de cumplimiento de sus competencias.

- Las dos modalidades de contratacién son generalmente reconocidas por
la doctrina juridica, en especial por la doctrina de la region
sudamericana, como se ha sefialado en el presente capitulo. Asi como
las modalidades més utilizadas, en la misma region.

- Ambos procedimientos se encuentran regulados por nuestra legislacion
como procedimientos de contratacion, con la promulgacién de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

- En ambos procedimientos, previo a su inicio se deben obtener los
requisitos preliminares como son su planificacion, estudios, disefios,
especificaciones, la motivacion de la necesidad, la disponibilidad
presupuestaria, la elaboracién de Pliegos, constar en el Plan Anual de

Contratacién, y contar con las autorizaciones respectivas.



En nuestra legislacion, ambos procedimientos se llevan a cabo por
medios electronicos, en especial a través de la implementacion y
ejecucion a través del Portal de Compras Publicas.

Ambos procedimientos son considerados por nuestra legislacion como
procedimientos residuales para bienes y servicios normalizados,
Uunicamente cuando no se haya podido realizar la contratacion a través
de catalogo electronico, y en el caso de licitacion cuando no se haya
podido realizar tampoco la Subasta Inversa y que por su cuantia
corresponda seguir aquel procedimiento; claro esta siempre hablando de
adquisicion de bienes y prestacion de servicios normalizados, ya que las
obras no proceden.

Para los dos procedimientos es requisito indispensable, que el
proveedor adjudicado asi como los oferentes participantes, se
encuentren habilitados en el Registro Unico de Proveedores.

Ambos procedimientos se perfeccionan con un contrato administrativo,
celebrado entre la entidad publica contratante y el adjudicado.

En ambos casos, la entidad contratante tiene que recibir a satisfaccion
los productos a través de un acta de entrega recepcién, bienes y
servicios que buscan satisfacer el interés comun, es decir, es
simplemente un medio para obtener el mismo.

Los dos procedimientos se llevan a cabo a través de un procedimiento
reglado, en el cual generalmente participan mas de un oferente, y el
adjudicado es el que cumpliendo los requisitos obligatorios, sea mas

conveniente para la entidad.



- El procedimiento de ambas modalidades de contratacion son bastantes
similares en nuestra legislacion, inicia con los requisitos comunes,
publicacion en el Portal de Compras Publicas, preguntas, respuestas y/o
aclaraciones, entrega de las propuestas, convalidacion de errores,
calificacion de las ofertas, y seleccion del adjudicado. Para finalizar de
igual manera con suscripcion del contrato y acta entrega recepcion de
los bienes y/o servicios.

- En ambos procedimientos existe la figura juridica de la comision técnica,

como organismo encargado de llevar a cabo la formalidad del proceso.

Pero asi mismo como tienen algunas semejanzas, segun nuestra
legislacion, también tienen diferencias determinantes, entre las cuales
principalmente podemos sefialar las siguientes:

- El procedimiento de Subasta Inversa es regulado como procedimiento
dinamico mientras que la licitacibn es considerado como un
procedimiento comun, esto es, que se puede llevar a cabo Unicamente
cuando ha sido imposible o llevado a cabo ha sido declarado desierto los
procedimientos dinamicos.

- En el caso del procedimiento de licitacion a mas de realizar
contrataciones para adquisicion de bienes y prestaciéon de servicios,
también se puede realizar dependiendo de la cuantia, procedimientos
para ejecucion de obras. Mientras que en la Subasta Inversa no cabe
llevar a cabo ejecucion de obras.

- Si bien los dos procedimientos existe la figura de la comision técnica,

conforme nuestra legislacion dependiendo de la cuantia procede o0 no



realizar a través de la comision técnica. En el caso de la licitacion
siempre se llevara a cabo a través de este cuerpo colegiado, e inclusive
este cuerpo colegiado tiene un mayor numero de participantes, ya que
se incluyen en el mismo los delegados financieros y legales de cada
entidad, con voz pero sin voto.

Ambos procedimientos se encuentran incorporados en nuestra nueva
legislacion, sin embargo, la licitacibn fue incorporada en nuestra
legislacion mucho antes desde la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas, publicado en el Registro Oficial numero 159, del 27 de agosto
de 1976, posteriormente se mantuvo con la Ley de Contratacion Puablica,
1990; publicada en el Registro Oficial niumero 501 de 16 de agosto de
1990; vy, se ratifico con la Codificacion a la Ley de Contratacion Publica
publicada en el Registro Oficial 272 de 22 de febrero de 2001; mientras
que la Subasta Inversa se incorpor6 en nuestra legislacion
recientemente con el Decreto Ejecutivo No. 1091, anteriormente
analizado.

Ambos procedimientos requieren de requisitos minimos de forma igual,
pero en especial en los establecidos en sus Pliegos, cada proceso tiene
sus consideraciones individualizadas.

En nuestra legislaciéon, ambos procedimientos se llevan a cabo por
medios electronicos, en especial a través del Portal de Compras
Publicas, sin embargo en la Subasta Inversa este medio electrénico es
mucho mas importante ya que a través de él se lleva la etapa de puja, o

mas reconocida como oferta econdmica.



La licitacion no tiene el paso de etapa de puja, porque en las ofertas ya
viene incorporado el componente econémico de cada una, sin que este
sea el Unico parametro de calificacion.

La oferta econdmica en la licitacion es una sola y fija, mientras que en la
Subasta Inversa la oferta econdmica es dinamica, puede ir variando
sucesiva y reiteradamente hasta el final.

En el procedimiento de Subasta Inversa la calificacién se limita a
determinar si cumple o no cumple las especificaciones técnicas y
requisitos solicitados, para en un segundo momento realizar la oferta
econdmica, mientras que en la licitacion la calificacion se determina en
Gltima instancia en la oferta técnica y econbmica mas conveniente sin
que la oferta econémica sea el Unico parametro decisorio.

Ambos procedimientos se perfeccionan con un contrato administrativo,
pero en la licitacién este contrato siempre tiene que ser protocolizado
ante notario publico, en cambio en la Subasta Inversa Unicamente si su

monto supera el coeficiente de licitacion.



CAPITULO Il ]
LA SUBASTA INVERSA ECUATORIANA EN COMPARACION CON
LAS LEGISLACIONES PERUANA Y ARGENTINA

Nuestra actual legislacion en contratacion publica, si bien en contexto
mantiene ciertas figuras juridicas reconocidas desde los afios setenta, pero con
la promulgacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se crearon algunas modalidades novedosas para nuestra realidad de
contratacion.

De ahi la necesidad del presente andlisis, al tratarse de modalidades de
contratacion reconocidas generalmente en nuestra region, es necesario
compararlas con otras legislaciones de la region sudamericana.

Como lo sefiala la Red Interamericana de Compras Gubernamentales,
“en general, los paises de la regidon cuentan con marcos institucionales y
normativos sobre los sistemas de compras publicas relativamente modernos,
fruto del proceso de modernizacién y reconversion en el que se hallan
inmersos, con fuerte tendencia hacia la utilizacibn masiva de medios
electronicos como soporte 0 medio para la realizacion de transacciones con el
sector pubico. La medida en que estas reformas y modernizacion del sistema
acerquen al concepto de ‘buenas compras’-que incluye la sustentabilidad-
influird en la velocidad a la cual es probable que se implementen las compras
publicas sustentables. Los paises que aun se encuentran en etapa de reforma
cuentan con una excelente oportunidad para introducir las consideraciones en

una etapa muy temprana y a un nivel fundamental.” *?°

126 victoria Belaustegui, Las Compras Publicas sustentables en América Latina, Estado de avance y
elementos clave para su Desarrollo, op. cit., p. 15.



Por eso, este analisis se realiza en confrontacion con las normativas
argentina y peruana, pertenecientes a nuestra misma region.

Primeramente con la legislacion peruana, por ser nuestro pais vecino;
debido a que al igual que nosotros adoptd un proceso de implementacion y
actualizacion de la normativa en contratacién publica muy similar a la nuestra,
inclusive porque sus reformas fueron muy cercanas en el tiempo, en la forma;
y, en la regulacion de los procedimientos de contratacion.

En cambio con la normativa argentina, por siempre ser caracterizada
como lider e icono a seguir en nuestra region, principalmente en el derecho
administrativo y en contratacion publica, por sus reconocidos juristas y
profesionales del derecho; y, adicionalmente tener como procedimiento regla a
la licitacion.

En el presente analisis hemos tomando en consideracion la nueva Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica ecuatoriana que adopta
nuevas modalidades de contratacion pero que igualmente mantiene otras,
como la licitacion, régimen especial y la consultoria; una caracteristica
primordial es que esta nueva normativa es de caracter Organica, por lo que
prevaleceria sobre leyes de menor jerarquia, e, incluso en ciertos aspectos
sobre las leyes de los organismos de control.

Asimismo una de las ventajas de la nueva Ley nacional, es que agrupa
las instituciones tratadas en las leyes derogadas como la Ley de Contratacion
Publica, la Ley de Consultoria y leyes especiales como las de Petroecuador,
conciliando los procedimientos para la contratacion publica, para la adquisiciéon
de bienes, ejecucion de obras o prestacion de servicios, incluidos los de

consultoria, en todas las entidades publicas.



Situacion que no solo ha ocurrido en nuestro pais, ya que una de las
caracteristicas del derecho, es que éste tiene que adaptarse y acoplarse
continuamente a las relaciones sociales y nuevas formas juridicas.

Razon por la cual una vez que hemos analizado la nueva figura juridica
para nuestra legislacién, como es la incorporacién en nuestra normativa de la
Subasta Inversa, ahora se procedera en el presente analisis a confrontar y
asimilar este procedimiento con relacion a otra normativa de la regién, en este

caso principalmente con la legislacion de Argentina y Pera.

3.1. ACERCAMIENTO A LAS NUEVAS REFORMAS EN LA
CONTRATACION PUBLICA DE LAS LEGISLACIONES PERUANA Y

ARGENTINA CON RELACION A LA ECUATORIANA.

En el pais vecino y hermano, Perl, se adoptd un proceso de
implementacion y actualizacion de la normativa en contratacion publica muy
similar a la nuestra, inclusive porque sus reformas fueron muy cercanas en el
tiempo como en la regulacién de los procedimientos de contratacion.

La nueva Ley de Contrataciones del Estado peruana y su Reglamento
fueron promulgadas el 4 y 28 de junio del 2008, respectivamente. Con lo cual
se reemplazé a la Ley 26850 - Ley de contrataciones y adquisiciones del
Estado. Mientras que nuestra legislacion fue publicada el 4 de agosto de 2008,
posteriormente a la promulgacion y publicacion de la legislacion peruana fue
necesario incorporar nuevas normas reglamentarias para una mejor
aplicabilidad de las nuevas instituciones juridicas, razén por la cual se emitio el

“D.L. 1018 creo la Central de Compras Publicas - Perd Compras y el Decreto



Legislativo 1063 aprobé la Ley de Adquisiciones Estatales a través de la Bolsa
de Productos. El 11 de diciembre de 2008 fue publicado el Reglamento del D.L.
1063, el 1 de enero de 2009 el Reglamento del D. Leg. 1017 y el 14 de enero
de 2009 se publico la aprobacién del Reglamento de Organizacién y Funciones
del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado -OSCE, con lo cual se
inicia un nuevo periodo para la legislacion de las contrataciones publicas en el
pais.” *?’

Pese a que la promulgacion de esta nueva normativa peruana se realizé
a mediados del afio 2008, al igual que la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacidon Publica ecuatoriana, que fue el 4 de agosto de 2008, recién entrd
en vigencia a partir del 1 de febrero de 2009, en el caso de nuestra legislacién
nacional tuvo su vigencia integramente a partir del 30 de abril de 2009.

Los términos y regulaciones en ambas legislaciones tratan de adaptar
estos procedimientos novedosos a la nueva norma, pero sin dejar a un lado los
procedimientos que comunmente eran incluidos.

Por ejemplo, mientras en Ecuador se cred con esta nueva normativa el
Instituto Nacional de Contratacion Publica — INCOP -, como organismo rector
de la contratacién publica nacional, en la nueva normativa peruana se sustituyo
el CONSUCODE (Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado) por el OSCE — Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado —
con la finalidad de que ayude a la gestién de las instituciones publicas en el
cumplimiento de sus objetivos y, a través de ellos, satisfacer las necesidades

de la poblacion y de las entidades contratantes.

127 yenny, Asencios Espinoza y otros, Sistemas de Abastecimiento y la Ley de Contrataciones de Estado,
Monografia, Universidad Catélica Sedes Sapientiae, Escuela Mayor de Gestion Municipal, Diplomado
Gestion Administrativa Moderna, Lima, 2009, p. 32.



Entre otras figuras juridicas muy similares entre ambas leyes tenemos:
ambito de aplicacion de la ley, principios, delegacion, organismos, expedientes
de contratacion, plan anual de contratacion, registro nacional de proveedores,
impedimentos para contratar con el Estado, requisitos comunes, procesos de
seleccidn, licitacién publica, concurso publico, menor cuantia, prohibicion de
fraccionamiento, formalidades, situacion de emergencia, comité especial
(comisién técnica), responsabilidades de funcionarios y de quienes intervienen
en la contratacion, bases (pliegos), evaluacion y calificacion de las propuestas
(ofertas), procedimientos desiertos, validez de las ofertas, cancelacion del
proceso, de los contratos, ofertas en consorcio, subcontratacion, garantias,
clausulas obligatorias (exhorbitantes), prérrogas, ampliaciones, culminacién de
los contratos, registro de procesos y contratos, recepciones, terminaciones,
reclamos, tramite administrativo y judicial, entre otras mas.

Al ser nuevas regulaciones, al igual que en nuestro pais, poco a poco
aparecen los juristas nacionales en la materia que tratan a profundidad los
temas de la misma, en el caso peruano entre otros podemos resaltar algunos
aportes como los de Jorge Pando Vilchez'”® y Roberto Reynoso
Pefiaherrera’®®, que estudian lo referente al procedimiento, anélisis y
caracteristicas de la nueva normativa y también de la subasta inversa.

Si bien en el Perd, con la nueva normativa se impulsé a la Subasta
Inversa, como una modalidad de contratacion, al igual que en nuestra

legislacién, esta fue incorporada inicialmente antes; con la Ley de

128 Jorge Pando Vilchez, Opiniones, reflexiones o ideas sobre derecho administrativo y constitucional, en
http://blog.pucp.edu.pe (28-01-09)

129Abogado, egresado de la Pontifica Universidad Catolica del Perd, con estudios de Maestria en
Administracion, Derecho y Economia de los Servicios Publicos, y especializado en contratacion publica y
derecho administrativo. Arbitro y Conciliador Extrajudicial. Fue Asesor Legal del Consejo Superior de
Contrataciones del Per( y es actual Asesor Legal de Electropert S.A. Ponente en conferencias, seminarios
y talleres especializados en derecho administrativo y contratacién publica.



Contrataciones (ley 26850) actualmente derogada, pero vigente en el afo
2007; ya que a esa fecha, se inicié con “una practica electrénica impulsada por
CONSUCODE a través sobre todo del desarrollo del Sistema Electronico de
Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), que llevaba a cabo
difusién de procesos y de la utilizacion de la modalidad de seleccién de la
subasta inversa presencial con uso de Intranet y la reciente implantacion de la

subasta inversa electronica” **°

, pese a que su incorporacion fue antes que en
nuestra legislacion, igualmente no fue en su mayoria aplicada hasta con la
promulgacion de la nueva Ley de Contrataciones del Estado.

En cuanto a la normativa vigente propiamente dicha y al procedimiento
de estudio (subasta inversa), la normativa peruana a través de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante D. L. No. 1017, en su articulo
15 dentro del Capitulo Il, “De los procesos de seleccion”, establece los
mecanismos de contratacién, por lo que textualmente establece lo siguiente:

“Articulo 15.- Mecanismos de contratacion:

Los procesos de seleccion son: licitacibn publica, concurso publico,
adjudicacion directa y adjudicacion de menor cuantia, los cuales se podran
realizar de manera corporativa o sujeto a las modalidades de seleccion de
Subasta Inversa o Convenio Marco, de acuerdo a lo que defina el Reglamento.

En el Reglamento se determinara las caracteristicas, requisitos,

procedimientos, metodologias, modalidades, plazos, excepciones y sistemas

aplicables a cada proceso de seleccién.”

1% josé Antonio, Moreno, La Contratacién Publica en los paises de la Comunidad Andina: Un Estudio
comparado con el derecho de la Unién Europea, Secretaria General de la Comunidad Andina, Proyecto
de Cooperacion UE-CAN, Bellido Ediciones EIRL, Lima, 2007, p. 11.



En cuanto al Reglamento de la Ley de Contrataciones, aprobado
mediante D. S. No. 184-2008-¢f, los articulos referentes a la Subasta Inversa,

constantes el Capitulo X, son los siguientes:

“CAPITULO X
SUBASTA INVERSA

Articulo 90.- Definicién y aplicacion

La Subasta Inversa es la modalidad de seleccion por la cual una Entidad realiza la
contratacion de bienes y servicios comunes a través de una convocatoria publica, y en
la cual el postor ganador sera aquel que oferte el menor precio por los bienes o
servicios objeto de la convocatoria. Esta modalidad de seleccién puede realizarse de
manera presencial o electrénica.

Se consideran bienes o servicios comunes, aquellos respecto de los cuales existe mas
de un proveedor, tienen patrones de calidad y de desempefio objetivamente definidos
por caracteristicas o especificaciones usuales en el mercado o han sido estandarizados
como consecuencia de un proceso de homogenizacién llevado a cabo al interior del
Estado, de tal manera que el factor diferenciador entre ellos lo constituye el precio al
cual se transan.

El OSCE aprobaré las fichas técnicas de los bienes y servicios transables que puedan
contratarse bajo esta modalidad, observando las normas técnicas, metrologicas y/o
sanitarias, asi como la normativa aplicable. Dichas fichas técnicas seran incluidas en el
Listado de Bienes y Servicios Comunes publicado en el SEACE, debiendo ser
revisadas permanentemente por el OSCE, pudiendo ser objeto de modificacion o
exclusion, previo sustento técnico legal.

La Subasta Inversa Presencial se realiza en acto publico por medio de propuestas de
precios escritos y lances verbales. La Subasta Inversa Electronica se realiza a través
del SEACE.

Articulo 91.- Uso de la modalidad de Subasta Inversa

La contratacion de un bien o servicio que se encuentra incluido en el Listado de Bienes
y Servicios Comunes resulta obligatoria utilizando la modalidad de Subasta Inversa, a
partir de los treinta (30) dias calendario desde la publicacion de las fichas técnicas
respectivas en el SEACE, siempre que dicho bien o servicio no se encuentre incluido
en el Catalogo de Convenios Marco, en cuyo caso deberd adquirirlo empleando tal
modalidad. Antes del cumplimiento de dicho plazo, la utilizaciéon de la modalidad de
Subasta Inversa es facultativa.

Las Entidades podran convocar un proceso de seleccion tradicional, en caso de la
existencia de condiciones mas ventajosas que sean objetivas, demostrables y
sustanciales para la Entidad, para lo cual deberan obtener la autorizacién del OSCE,
antes de efectuar la contratacion. En el caso que el valor referencial de la contratacion
de bienes o servicios comunes corresponda a una Adjudicacion de Menor Cuantia,
serd potestad de la Entidad utilizar la modalidad de Subasta Inversa, en cuyo caso
debera realizarse de manera electrénica.

En caso que, con anterioridad a la publicacion de las fichas técnicas, las Entidades
hayan convocado un proceso de seleccion sobre los mismos bienes y servicios,
deberan continuar con dicho proceso. En caso que el proceso de seleccion convocado
sea declarado desierto, la convocatoria ulterior debera efectuarse por Subasta Inversa.

Si un proceso de seleccion sujeto a la modalidad de Subasta Inversa es declarado
desierto, la siguiente convocatoria se realizara bajo dicha modalidad, salvo que se haya



excluido la ficha técnica objeto del proceso, en cuyo caso la contratacion ulterior debera
efectuarse por un proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia no sujeto a esta
modalidad.

Articulo 92.- Convocatoria y desarrollo del Proceso

La conformacion y actuacion del Comité Especial se sujeta a las reglas previstas en el
presente Reglamento, con las particularidades que se establezcan en el presente
Capitulo.

Las Bases deberan contener la convocatoria, la ficha técnica del bien o servicio
requerido, la misma que se obtendra del Listado de Bienes o Servicios Comunes
publicado en el SEACE, la proforma del contrato, los plazos, la forma, el lugar y las
demas condiciones para el cumplimiento de la prestacion, siguiendo lo establecido en
el articulo 26° de la Ley, en lo que resulte aplicable, entre otras condiciones minimas
gue establezca el OSCE a través de directivas.

La Subasta Inversa puede ser presencial o electronica.

Cualquiera que sea el tipo de proceso de seleccion, la convocatoria sera efectuada a
través de su publicacion en el SEACE, oportunidad en la que debera publicarse las
Bases y, cuando corresponda, un resumen ejecutivo del estudio de posibilidades que
ofrece el mercado, bajo sancién de nulidad de todos los actos desarrollados con
posterioridad.

La descripcion del objeto de la contratacion deberd estar acompafiada del cédigo
respectivo, de acuerdo a la clasificacién adoptada por el Listado correspondiente.

La utilizaciéon de la modalidad de seleccion por Subasta Inversa no exime a la Entidad
del cumplimiento de las disposiciones referidas a las fases de Programacion y Actos
Preparatorios y de Ejecucion Contractual, salvo las particularidades expresamente
sefialadas en el presente Capitulo.

Articulo 93.- Presuncion de cumplimiento

Se presume que los bienes y/o servicios ofertados cumplen con las caracteristicas
exigidas en las fichas técnicas y con las condiciones previstas en las Bases. Esta
presuncién no admite prueba en contrario.

Articulo 94.- Recurso de apelacion

Las discrepancias que surjan desde la convocatoria hasta la celebracion del contrato
inclusive, podran dar lugar a la interposicion del recurso de apelacion ante el Titular de
la Entidad o el Tribunal, segin corresponda, debiendo cumplirse los requisitos y
garantias establecidos en la Ley y el presente Reglamento.

El Titular de la Entidad o el Tribunal, deberan resolver dentro del término no mayor de
diez (10) dias habiles de admitido el recurso, salvo que hubiese requerido informacion
adicional, en cuyo caso debera pronunciarse dentro del término de quince (15) dias
hébiles.

Articulo 95.- Particularidades de la Subasta Inversa Presencial

Cualquiera sea el tipo de proceso de seleccion convocado, el registro de participantes
se realizara desde el dia siguiente de publicada la convocatoria en el SEACE, hasta un
dia (1) antes de la fecha prevista para el acto publico de presentacion de propuestas,
puja y otorgamiento de la Buena Pro.

En el caso de Licitaciones Publicas y Concursos Publicos, el plazo entre la
convocatoria y la presentacion de propuestas no serd menor a ocho (8) dias habiles.
En las Adjudicaciones Directas, dicho plazo no serd menor a cinco (5) dias habiles. En
esta modalidad de selecciébn no se consideraran las etapas de consulta ni de
observaciones a las Bases.



En el dia, hora y lugar indicados se realizara el acto publico para la presentacion de
propuestas, puja y otorgamiento de la Buena Pro, en presencia de Notario o Juez de
Paz si es que en la localidad no hubiera acceso al primero.

Las personas naturales concurren personalmente o a través de su apoderado
debidamente acreditado ante el Comité Especial mediante carta poder simple.

Las personas juridicas lo hacen por medio de su representante legal o apoderado. El
representante legal acreditara tal condicién con copia simple del documento registral
vigente que consigne dicho cargo y, en el caso del apoderado, sera acreditado con
carta poder simple suscrita por el representante legal, a la que se adjuntara el
documento registral vigente que acredite la condicién de éste.

En ambos casos, en la carta poder debe establecerse la representacion para formular
propuestas, efectuar lances y para ejercer todos los demdas actos inherentes a la
Subasta Inversa durante el acto publico.

El Comité Especial llamara a todos los participantes en el orden en que se hubieren
inscrito, con la finalidad que presenten sus dos (2) sobres, de los cuales el primero,
denominado sobre de habilitacién, contendra la documentacién que acredite que el
postor se encuentra habilitado para participar en el proceso de seleccion y cumple con
el objeto de la contratacion, y el segundo su propuesta econémica.

Se entendera que la Buena Pro ha quedado consentida el dia de su otorgamiento, si
otorgada la Buena Pro del proceso o del item, de ser el caso, ningln postor hubiera
dejado constar en el acta su intencién de impugnar el proceso.

En caso de empate el otorgamiento de la Buena Pro se efectuara a través de sorteo en
el mismo acto.

Para otorgar la Buena Pro, el Comité Especial verificara que por lo menos haya dos (2)
propuestas validas, caso contrario el proceso se declarara desierto.

El recurso de apelacién contra los actos producidos durante el acto publico de
presentacion de propuestas, puja y otorgamiento de la Buena Pro, y contra los actos
que afecten su validez, debera ser interpuesto por los postores dentro de los ocho (8)
dias habiles siguientes de dicho acto publico, en el caso de Licitaciones Publicas y
Concursos Publicos, y cinco (5) dias habiles siguientes de dicho acto publico en el caso
de Adjudicaciones Directas.

En el caso de procesos de seleccion segun relacion de items, el plazo indicado en el
parrafo anterior se contara a partir de la culminacién del acto publico de otorgamiento
de la Buena Pro de la totalidad de los items.

Para los actos posteriores al otorgamiento de la Buena Pro, el recurso de apelacién
debera interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse tomado
conocimiento del acto que se desea impugnar, en el caso de Licitaciones Publicas y
Concursos Publicos, y cinco (5) dias habiles siguientes en el caso de Adjudicaciones
Directas.

Articulo 96.- Particularidades de la Subasta Inversa Electrénica

La convocatoria, el registro de participantes, el registro y presentacién de propuestas,
la apertura de propuestas y el periodo de lances, asi como el otorgamiento de la buena
pro se efectuaran y difundiran a través del SEACE.

Cualquiera sea el tipo de proceso de seleccion convocado, el registro de participantes,
registro y presentacion de propuestas se realizara desde el dia siguiente de publicada
la convocatoria en el SEACE hasta la fecha y hora sefaladas en el calendario para
tales efectos y se efectuarda a través del SEACE, de acuerdo al procedimiento
establecido por el OSCE.



En los procesos de seleccion que correspondan a Licitaciones Publicas y Concursos
Publicos, la etapa de registro de participantes, registro y presentacion de propuestas no
podra tener un plazo menor a ocho (8) dias habiles. En los procesos de Adjudicaciones
Directas, dicho plazo no podra ser menor a cinco (5) dias habiles. En los procesos de
seleccion de Adjudicaciones de Menor cuantia, el plazo no podra ser menor a dos (2)
dias habiles.

La apertura de propuestas y periodo de lances se realizara a través del SEACE, de
acuerdo al procedimiento establecido por el OSCE.

Una vez culminada la etapa de apertura de propuestas y periodo de lances, el sistema
registrard los resultados y el orden de prelacion de los postores, generando y
publicando el acta electrénica con el detalle del desarrollo de dicha etapa.

El Comité Especial verificard que el postor que haya obtenido el primer lugar en el
orden de prelacién, haya presentado la documentacién exigida por las Bases; en caso
contrario procedera a descalificarlo, y evaluara la documentacion del siguiente postor
en estricto orden de prelacion, y asi de manera sucesiva. Para otorgar la Buena Pro, el
Comité Especial verificara que por lo menos haya dos (2) propuestas validas, caso
contrario el proceso se declarara desierto.

Se entendera que la Buena Pro ha quedado consentida, si dentro de los ocho (8) dias
héabiles siguientes de la publicacion en el SEACE del acta de otorgamiento de la Buena
Pro, en el caso de Licitaciones Publicas y Concursos Publicos, o de cinco (5) dias en el
caso de Adjudicaciones Directas o Adjudicaciones de Menor Cuantia, no se ha
interpuesto recurso de apelacion.

En caso de empate el otorgamiento de la Buena Pro se efectuara a través de sorteo en
el mismo acto.

El recurso de apelacion contra los actos que se produzcan desde la convocatoria hasta
el otorgamiento de la Buena Pro y contra los actos que afecten su validez, debera ser
interpuesto por los postores dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de la
publicacién en el SEACE del acta de otorgamiento de la Buena Pro, en el caso de
Licitaciones Publicas y Concursos Publicos, y cinco (5) dias habiles siguientes de dicho
acto publico en el caso de Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor Cuantia.

Para los actos posteriores al otorgamiento de la Buena Pro, el recurso de apelacion
debera interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse tomado
conocimiento del acto que se desea impugnar, en el caso de Licitaciones Publicas y
Concursos Publicos, y cinco (5) dias habiles siguientes en el caso de Adjudicaciones

Directas y Adjudicaciones de Menor Cuantia.” 13l

Una vez determinada las normas aplicables tanto de la Ley de
Contrataciones del Estado peruana como de su Reglamento, analizaremos
brevemente que establecen los doctrinarios peruanos respecto a la misma.

Segun los autores de la monografia “Sistema de Abastecimiento y la Ley

de Contrataciones del Estado™? y la normativa objeto de analisis en el

13! Reglamento de la Ley de Contrataciones, articulos 90 — 96.
132 Cfr. Yenny, Asencios Espinoza y otros, Sistemas de Abastecimiento y la Ley de Contrataciones de
Estado, op. Cit., p. 31-49.



sistema peruano, las formas y mecanismos para la ejecucion de las
contrataciones previstos en la Legislacion del D. leg.1017 pueden ser
esquematizados en un ordenamiento clasificatorio teniendo en cuenta el objeto
de las contrataciones, los sistemas de contratacion, los tipos de procesos de
seleccion, las modalidades contractuales, las modalidades de seleccion, las
formas de ejecucién de la seleccién y los mecanismos de contratacion.

En cuanto a las modalidades de seleccion se realiza sobre la base de lo
regulado en el articulo 15° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por Decreto Legislativo 1017 y el articulo 21° de su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo 184-2008-EF, en las cuales se establecen las modalidades
especiales de Convenio Marco y Subasta Inversa:

- El Convenio Marco es la modalidad por la cual se selecciona a aquellos
proveedores con los que las Entidades deberan contratar los bienes y
servicios que requieran y que son ofertados a través del Catélogo
Electrénico de Convenios Marco. La definicion de los bienes y servicios
a contratar, la conduccién de los procesos de seleccién, la suscripcion
de los acuerdos y la administracion de los Convenios Marco, estan a
cargo de la Central de Compras Publicas - PERU COMPRAS.

El Catdlogo Electrénico de Convenios Marco esti a cargo del

OSCE. Es publicado y difundido a través del Portal del SEACE vy

contiene las fichas con las caracteristicas de los bienes y servicios que

son ofertados en la modalidad de Convenio Marco. Las fichas incluyen
los proveedores adjudicatarios, precios, lugares de entrega y demas

condiciones de la contratacion.



La contratacion de un bien o servicio utilizando el Catalogo
Electronico de Convenios Marco es obligatoria para cualquier entidad
publica a partir del dia siguiente que se publicaron las fichas en el
SEACE. A pesar de la obligatoriedad, una entidad publica puede
emplear otro mecanismo de contratacion, si existen condiciones mas
ventajosas que sean objetivas, demostrables y sustanciales y previa
autorizacion del OSCE antes de efectuar la contratacion.

- La Subasta inversa es una técnica moderna de compras, adoptada por
la legislacion peruana como una modalidad de seleccién por la cual una
Entidad realiza la contratacion de bienes y servicios comunes a traves
de una convocatoria publica, y en la cual el postor ganador sera aquel
gue oferte el menor precio por los bienes o servicios objeto de la
convocatoria. Existen dos formas de ejecucién de subasta inversa: la
presencial y la electronica. La Presencial se realiza en acto publico por
medio de propuestas de precios escritos y lances verbales y la
Electronica a través del SEACE.

La regulacion especifica de esta modalidad de seleccion se
encuentra establecida en el articulo 15° de la ley de Contrataciones del
Estado y los articulos del 90° al 96° de su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo 184-2008-EF.

En el mismo sentido se ha pronunciado el jurista peruano Edwin Walter
Tovar, en su publicaciéon “Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
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Peruano , en la cual sefiala que el 4 de junio de 2008 se publicé en "El

Peruano”, el Decreto Legislativo N° 1017 (La Nueva Ley de Contrataciones y

1¥Cfr. Edwin Walter Tovar, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Peruano,
http://www.monografias.com/trabajos74/ley-contrataciones-adquisiciones-estado-peruano/ley-
contrataciones-adquisiciones-estado-peruano2.shtml#nuevaleyda (02-03-2010)




Adquisiciones del Estado), conteniendo las nuevas disposiciones y
lineamientos que deben observar las Entidades del Sector Publico en los
procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras. Con la publicacion de
esta nueva norma se derogo la ley N° 28650, sus normas modificatorias y
demas normas opuestas al Decreto Legislativo No.1017. Este nuevo cuerpo
normativo fue elaborado con el propdésito de fusionar en un solo cuerpo
normativo las disposiciones que antes estaban dispersas en seis grupos de
leyes y reglamentos (dos para el caso de obras, dos para el caso de bienes y
servicios generales y dos para el caso de consultoria).

En la mencionada Ley precisa que los procesos de seleccion son los de
licitacion publica, concurso publico, adjudicacion directa y adjudicacién de
menor cuantia, los cuales se podran realizar de manera corporativa o sujeto a
las modalidades de seleccion de Subasta Inversa o Convenio Marco de
acuerdo a lo que defina el Reglamento.

Dentro de estas modalidades especiales de seleccion tenemos a la
Subasta Inversa y el Convenio Marco de Precios, entendiendo a tales como:

- La Subasta Inversa, es una modalidad especial de seleccién, por la
cual una Entidad realiza la adquisicién de bienes comunes a través de
una oferta publica y en la que, el postor ganador sera aquel que ofrezca
el menor precio. La Subasta Inversa, se puede realizar de manera
Presencial o Electronica. La Subasta Inversa Presencial, se realiza
necesariamente en Acto Publico, pudiendo realizarse a través de lances
verbales o lances por Medios Electrénicos. Para el otorgamiento de la

Buena Pro en procesos de seleccién convocados bajo la modalidad de



Subasta Inversa se requerira necesariamente la existencia de al menos

dos ofertas validas, de lo contrario el proceso se declarara nulo.

- El Convenio Marco de Precios se utiliza cuando por las caracteristicas
del bien o servicio, hubiera necesidad de efectuar contrataciones
frecuentes; cuando fuera mas conveniente el suministro periédico de
bienes con entregas parciales; cuando fuera conveniente la adquisicion
de bienes o la contratacion de servicios para atender a mas de una
entidad; y cuando por naturaleza del objeto no fuera posible definir
previamente o cuantificar la demanda de la administracion. Este proceso
es ventajoso porque es rapido, y maneja un catalogo de precios ya
existente.

Como se ha sefalado, la nueva normativa peruana es similar a nuestra
normativa vigente, en algunos aspectos asi como en la modalidad de la
Subasta Inversa, pese a que en su ejecucion tiene distinciones diferenciadoras
gue analizaremos posteriormente.

Una vez analizada la normativa peruana vigente, conforme el presente
andlisis corresponde analizar a la Subasta, dentro de la normativa y doctrina
argentina, caracterizada como icono a seguir en nuestra region, principalmente
en el derecho administrativo y en contratacion publica, por sus reconocidos
juristas y profesionales del derecho.

En el ambito juridico argentino, existen muchos tratadistas respecto al
derecho administrativo, y en especial, dentro de la contratacién publica, pero al

tratarse de un analisis principalmente en lo que corresponde a la normativa



vigente, he seleccionado la doctrina juridica, del jurista Alberto Biglieri*®**, que
sefiala las modalidades de contratacion, segin la normativa vigente argentina,
y establece como formas de contratacion en la administracion publica
argentina, a la licitacion publica como regla general y las excepciones, la
licitacion privada, la contratacién directa, el concurso de antecedentes, la
subasta o remate publico, la seleccibn por negociacién y la seleccion por
iniciativa privada, entendiendo a tales como:

a) Licitacion publica: es el procedimiento de seleccion del co-

contratante particular por el cual la administracion invita en forma
general, a efectuar propuestas sobre un determinado objeto y
condiciones a fin de seleccionar la oferta mas conveniente para
celebrar el contrato. Los interesados sujetos a la base de un pliego
de condiciones, formulan propuestas de las que se seleccionara y
aceptara la mas ventajosa.

Regulacion: como procedimiento, esta regulado en la ley de obras
publicas, el régimen de contrataciones de la Administracion nacional
y el decreto 1023/01.

Clases: Licitacion publica Nacional: se publican avisos por 2 dias
en el Boletin Oficial, con una antelacion de 20 dias habiles a la fecha
de apertura. Sera Nacional cuando se convoque a oferentes
nacionales, es decir que tienen el domicilio o sede principal de sus
negocios en el pais o sucursales en el pais.

Licitacion publica internacional: se publican avisos en otros paises

con una antelacién no menor de 40 dias a la fecha de la apertura, se

134Cfr. Alberto Biglieri, Derecho Administrativo 1, Unidad 13, Formas de Contratacién de la
Administracién Publica, http://sites.google.com/site/lomasapuntes/derecho-administrativo-i/dr-alberto-
biglieri/unidad-xiii (02-06-2010)



computa el plazo desde la ultima publicacion y puede utilizarse
diarios de amplia circulacion, radio y television. Sera internacional
cuando la convocatoria esté dirigida por las caracteristicas del objeto
o la complejidad de la prestacion a oferentes extranjeros, es decir
gue no tienen sucursales debidamente registradas en el pais y la
sede principal de sus negocios se encuentra en el exterior.

Utilizacion: Se utiliza para los siguientes contratos:

. Suministro.
. Obras publicas.
. Concesion de obras publicas

b) Licitacidon privada: tiene lugar cuando los participantes son sélo

aquellos que la Administracion determina e invita en forma personal.
Constituye un proceso de excepcién. También se la llama licitacion
restringida o concurso limitado. Si la licitacion privada fracasa por
ofertas inadmisibles o es desierta por incomparecencia de los
oferentes convocados, se debe recurrir a una contratacion directa.

Procedimiento en la licitacion privada: por medio fehaciente y con
al menos 7 dias de anticipacion a la fecha de apertura de ofertas, se
debe invitar a por lo menos 5 empresas que sean los principales
productores, fabricantes o prestadores, 6 a proveedores habituales
del organismo y a las asociaciones que agrupan a los prestadores.
Los anuncios se publican en el Boletin oficial por 2 dias y con 4 dias
de antelacién a la apertura de ofertas. EI monto no podra superar
$300.000 segun lo establecido por el decreto 436/00, se prescinde de

la publicidad.



Tramite simplificado: cuando el monto de la contratacion fuera
inferior a $10.000, las invitaciones pueden hacerse por cualquier
medio, las ofertas se pueden presentar por correo electronico y seran
agregadas al expediente segun el orden de recepcion y se puede
prescindir del acta de apertura. En los demas casos se debe invitar
por lo menos a 3 proveedores habituales, prestadores o productores
del rubro, con una antelacion de 5 dias y en forma simultanea.
Cuando el monto fuera entre $10.000 y $75.000, las invitaciones
pueden hacerse mediante publicaciones por 1 dia en el Boletin
Oficial.

Contratacién directa: es un procedimiento excepcional en el que la

Administracion elige y contrata con el particular sin sujetarse a un
procedimiento de competencia de antecedentes y precios. Siempre
que la ley autoriza esta forma puede usarse la licitacion privada, pero
cuando autoriza la licitacion privada no puede utilizarse la
contratacion directa. ElI procedimiento es excepcional porque debe
encontrarse una prevision legal que permita su empleo. La situacion
de urgencia debe ser, probada, concreta, inmediata e imprevista.
Para que la urgencia sea probada se requiere de estudios técnicos
objetivos, previos y serios que la califiquen como cierta. Otra causal
de contratacion directa prevista son los trabajos adicionales, pero
so6lo para los contratos de obras publicas y el importe de los mismos
no puede superar el 20% de su monto total. Se deben enviar
invitaciones a un niumero de 3 proveedores habituales, productores o

prestadores, con una antelacion de 5 dias y en forma simultanea.



d) Concurso de antecedentes: es el procedimiento utilizado

habitualmente para las contrataciones de personas para el empleo
publico. Consiste en un medio de seleccion del co-contratante que
tiene en cuenta las condiciones personales del candidato se realiza
por oposicién entre los candidatos en razon de la mayor capacidad
técnica, cientifica o cultural que tuvieren, es el medio de seleccion de
la persona mas idonea. La seleccién del candidato es igual a la
adjudicacion en la licitacion. Este procedimiento es viable en los
contratos de obra publica, concesion de servicio publico y empleo
publico. La ley de obras publicas lo habilita para seleccionar
proyectos de obra publica y en los servicios publicos se utiliza en los
supuestos en que se requiera una determinada especialidad o
capacidad. Es el procedimiento mas idéneo para seleccionar
empleados publicos. El concurso puede ser publico 6 privado y de
etapa Unica o multiple y también nacional e internacional, se aplica lo
mismo que en la licitacion publica.

Subasta o remate publico: tratdndose de un procedimiento de

contratacion habitualmente utilizado en el &mbito privado también es
utilizado por la Administracion. Se emplea para la compra de bienes
muebles, inmuebles o semovientes, tanto en el pais como en el
exterior, incluyendo obras de arte o de interés historico. Es el
procedimiento previsto ademas para la venta de bienes del Estado.
Consiste en la compra y venta de bienes en publico, sin limite de
concurrencia y al mejor postor. La adjudicacion se hace en el mismo

acto y en publico. En cuanto a la publicidad se publica un aviso por 1



a

dia en el Boletin Oficial y en la pagina de internet de la Oficina
Nacional de Contrataciones de la Subsecretaria de Presupuesto de
Hacienda, con una antelacion de 10 dias a la fecha de la subasta. La
venta debe ser autorizada por el 6rgano competente. Los postores
gue concurran al remate no deben estar inscriptos en el registro de
proveedores del Estado, en las provincias, varias constituciones
prevén este procedimiento para la enajenacion de bienes
municipales. La subasta publica puede aplicarse en los siguientes
casos:

« Venta de bienes de propiedad del Estado.

o Compra de bienes muebles, inmuebles y semovientes.

Seleccién por negociacion: se encuentra prevista en los casos en

que es viable la contratacion directa pero no es posible configurar
detalladamente pliegos de condiciones para otro tipo de seleccion.

Seleccion por_iniciativa privada: tiene lugar cuando una persona

haya presentado una iniciativa de obra o servicio publico.

Como hemos sefalado basados en la doctrina de Biglieri, la normativa

similares

argentina Unicamente tiene siete procedimientos de contratacion, algunos

a nuestra legislacion; sin embargo, la subasta inversa ain no es

utiizada de la manera que la establece nuestra legislacion, pero para
determinar mas aun su alcance, estableceré los articulos pertinentes a la

Subasta, dentro de la normativa argentina.

Dentro del Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional,

normativa argentina aplicable y promulgada mediante Decreto 1023/2001,

tenemos los siguientes articulos referentes a la Subasta:



“Art. 21. — CONTRATACIONES EN FORMATO DIGITAL Las contrataciones
comprendidas en este régimen podran realizarse en formato digital firmado
digitalmente, utilizando los procedimientos de seleccion y las modalidades que
correspondan. También podran realizarse en formato digital firmado digitalmente los
contratos previstos en el articulo 5° del presente.

Las jurisdicciones y entidades comprendidas en el articulo 2° estardn obligadas a
aceptar el envio de ofertas, la presentacion de informes, documentos, comunicaciones,
impugnaciones y recursos relativos a los procedimientos de contratacion establecidos
en este régimen, en formato digital firmado digitalmente, conforme lo establezca la
reglamentacion.

Se consideraran vélidas las notificaciones en formato digital firmado digitalmente, en
los procedimientos regulados por el presente.

Deberéa considerarse que los actos realizados en formato digital firmados digitalmente
cumplen con los requisitos del articulo 8° de la Ley N° 19.549, su modificatoria y
normas reglamentarias, en los términos establecidos en las disposiciones referentes al
empleo de la firma digital en el Sector Publico Nacional, las que se aplicaran, en el
caso de las contrataciones incluidas en los articulos 4° y 5° de este régimen, aun a
aquellos actos que produzcan efectos individuales en forma directa.

Los documentos digitales firmados digitalmente tendran el mismo valor legal que los
documentos en soporte papel con firma manuscrita, y seran considerados como medio
de prueba de la informacion contenida en ellos.”

“Art. 23. — ORGANIZACION DEL SISTEMA. El sistema de contrataciones se
organizara en funcién del criterio de centralizacion de las politicas y de las normas y de
descentralizacion de la gestion operativa.

Los organos del sistema y sus respectivas funciones seran:

a) El Organo Rector sera la Oficina Nacional de Contrataciones o el organismo que en
el futuro la reemplace, el que tendra por funcién proponer politicas de contrataciones y
de organizacion del sistema, proyectar normas legales y reglamentarias, dictar normas
aclaratorias, interpretativas y complementarias, elaborar el pliego Unico de bases y
condiciones generales, disefiar e implementar un sistema de informacion, ejercer la
supervision y la evaluacion del disefio y operatividad del sistema de contrataciones y
aplicar las sanciones previstas en el articulo 29, inciso b) del presente régimen; y

b) Las unidades operativas de contrataciones funcionaran en las jurisdicciones y
entidades aludidas en el articulo 2° del presente y tendran a su cargo la gestion de las
contrataciones.”

“Art. 24. — SELECCION DEL COCONTRATANTE. La seleccion del cocontratante
para la ejecucion de los contratos contemplados en el articulo 4° de este régimen se
hara por regla general mediante licitacion publica o concurso publico, segin
corresponda, por aplicacién del inciso a) apartados 1y 2 del articulo 25.

La seleccion del cocontratante mediante subasta publica, licitacibn o concursos
abreviados, o contratacion directa solo serd procedente en los casos expresamente
previstos en los incisos b), ¢) y d) del articulo 25, respectivamente.

Las contrataciones podran realizarse con modalidades, conforme con su naturaleza y
objeto, las que seran establecidas en la reglamentacion.

En todos los casos deberan cumplirse, en lo pertinente, las formalidades establecidas
por el articulo 11 del presente régimen, bajo pena de nulidad.”

“Art. 25. — PROCEDIMIENTOS DE SELECCION. Los procedimientos de seleccion
seran:

a) LICITACION O CONCURSO PUBLICOS. La licitacién o el concurso seran publicos
cuando el llamado a participar esté dirigido a una cantidad indeterminada de posibles
oferentes con capacidad para obligarse y sera aplicable cuando el monto estimado de
la contratacion supere el minimo que a tal efecto determine la reglamentacion, sin
perjuicio del cumplimiento de los demas requisitos que exijan los pliegos.

1. El procedimiento de licitacion publica se realizara de acuerdo con el monto que fije la
reglamentacion y cuando el criterio de seleccion del cocontratante recaiga
primordialmente en factores econémicos.



2. El procedimiento de concurso publico se realizarad de acuerdo con el monto que fije
la reglamentacion y cuando el criterio de seleccidn del cocontratante recaiga
primordialmente en factores no econdmicos, tales como la capacidad técnico-cientifica,
artistica u otras, segun corresponda.

b) SUBASTA PUBLICA. Este procedimiento podra ser aplicado en los siguientes casos:
1. Compra de bienes muebles, inmuebles, semovientes, incluyendo dentro de los
primeros los objetos de arte o de interés histérico, tanto en el pais como en el exterior.
Este procedimiento sera aplicado preferentemente al de contratacion directa previsto
por el apartado 2. del inciso d) de este articulo, en los casos en que la subasta fuere
viable, en las condiciones que fije la reglamentacion.

2. Venta de bienes de propiedad del Estado Nacional.

c) LICITACION O CONCURSO ABREVIADOS. La licitacion o el concurso seran
abreviados cuando el llamado a participar esté dirigido exclusivamente a proveedores
gue se hallaren inscriptos en la base de datos que disefiara, implementara y
administrara el Organo Rector, conforme lo determine la reglamentacion, y serén
aplicables cuando el monto estimado de la contratacion no supere al que aquélla fije al
efecto. También seran consideradas las ofertas de quienes no hubiesen sido invitados
a participar.

d) CONTRATACION DIRECTA. La seleccion por contratacion directa se utilizara en los
siguientes casos:

1. Cuando de acuerdo con la reglamentacion no fuere posible aplicar otro
procedimiento de seleccién y el monto presunto del contrato no supere el maximo que
fije la reglamentacion.

2. La realizacién o adquisicién de obras cientificas, técnicas o artisticas cuya ejecucion
deba confiarse a empresas, artistas o especialistas que sean los Unicos que puedan
llevarlas a cabo. Se debera fundar la necesidad de requerir especificamente los
servicios de la persona fisica o juridica respectiva. Estas contrataciones deberan
establecer la responsabilidad propia y exclusiva del cocontratante, quien actuara
inexcusablemente sin relacién de dependencia con el Estado Nacional.

3. La contratacion de bienes o servicios cuya venta fuere exclusiva de quienes tengan
privilegio para ello o que so6lo posea una determinada persona fisica o juridica, siempre
y cuando no hubieren sustitutos convenientes. Cuando la contratacion se fundamente
en esta disposicion deberad quedar documentada en las actuaciones la constancia de
tal exclusividad mediante el informe técnico correspondiente que asi lo acredite. Para el
caso de bienes, el fabricante exclusivo debera presentar la documentacién que
compruebe el privilegio de la venta del bien que elabora. La marca no constituye de por
si causal de exclusividad, salvo que técnicamente se demuestre la inexistencia de
sustitutos convenientes.

4. Cuando una licitaciéon haya resultado desierta o fracasada y se efectuare un nuevo
llamado, deberan modificarse los Pliegos de Bases y Condiciones Particulares. Si esta
licitacion también resultare desierta o fracasare, podra realizarse la contratacion
directa, utilizando el Pliego de Bases y Condiciones Particulares del segundo llamado.
5. Cuando probadas razones de urgencia o emergencia que respondan a
circunstancias objetivas impidan la realizacion de otro procedimiento de seleccion en
tiempo oportuno, lo cual debera ser debidamente acreditado en las respectivas
actuaciones, y debera ser aprobado por la maxima autoridad de cada jurisdiccién o
entidad.

6. Cuando el PODER EJECUTIVO NACIONAL haya declarado secreta la operacion
contractual por razones de seguridad o defensa nacional, facultad ésta excepcional e
indelegable.

7. Cuando se trate de reparaciones de maquinarias, vehiculos, equipos o motores cuyo
desarme, traslado o examen previo sea imprescindible para determinar la reparacion
necesaria y resultare mas oneroso en caso de adoptarse otro procedimiento de
contratacién. No podra utilizarse la contratacion directa para las reparaciones comunes
de mantenimiento de tales elementos.

8. Las contrataciones entre reparticiones publicas o en las que tenga participacion
mayoritaria el ESTADO NACIONAL. En estos casos quedard prohibida la
subcontratacion del objeto.



En las contrataciones directas en las que corresponda efectuar invitaciones, de
acuerdo con la reglamentacion, también seran consideradas las ofertas de quienes no
hubiesen sido invitados a participar.”

Adicionalmente, en la normativa argentina existe el Reglamento para la
Adquisicion, Enajenacion y Contratacidon de Bienes y Servicios del Estado
Nacional, promulgado con Decreto 1818/2006, establece el “tramite
simplificado”, en el cual las contrataciones realizadas por las entidades
publicas, deberan realizar las mismas a través del Sistema Electronico
habilitado por la Oficina Nacional de Contrataciones de la Subsecretaria de la
Gestion Publica de la Jefatura de Gabinete de Ministros correspondiente (portal

www.argentinacompra.gov.ar). Este trdmite simplificado principalmente consta

de lo siguiente:

1. Afectacién preventiva / compromiso.

2. Confeccion del pliego

3. Creacion de la convocatoria

4. Creacion de la lista de invitados

5. Autorizacion del procedimiento

6. Apertura

7. Opinion de la unidad operadora y de la unidad requirente
8. Aprobacion del procedimiento — adjudicacion
9. Notificacion del acto de adjudicacion

10. Notificacion de la orden de compra

11. Difusién en internet



3.2. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS

Una vez que hemos analizado las normativas argentina y peruana
corresponde en el presente estudio determinar las similitudes y diferencias, con
nuestra legislacion.

Como hemos sefialado, si bien la normativa y doctrina juridica argentina,
en derecho administrativo y en especial en contratacion publica, es un icono
muy respetable y modelo a seguir por diversas legislaciones, inclusive por la
nuestra, ya que existe algunas similitudes en ambas normativas, en el caso de
la Subasta Inversa, existen mayormente diferencias, ya que no es muy
aplicable la comparacién, porque si bien la normativa argentina establece como
procedimiento de contratacién a la subasta o remate publico; este se aplica
Unicamente para la compra de bienes muebles, inmuebles o semovientes, tanto
en el pais como en el exterior, incluyendo obras de arte o de interés histérico.
Asi como, para la venta de bienes del Estado. Y consiste en la compra y venta
de bienes en pdublico, sin limite de concurrencia y al mejor postor, la
adjudicacion se hace en el mismo acto y en publico. En cuanto a la publicidad
se publica un aviso por 1 dia en el Boletin Oficial y en la pagina de internet de
la Oficina Nacional de Contrataciones.

Tanto es la diferencia, que en nuestro pais, pese a ser un procedimiento
residual, en la actualidad es el mas utilizado, mientras que en Argentina desde
el aflo 2004 hasta el aflo 2009, Unicamente se han realizado a través de
subasta cinco procesos™®, y en algunos afios inclusive ninguno. Ratificando asf

su normativa que establece a la licitacibn como procedimiento regla en el cual

**Montos de ordenes de compra por tipo de contratacion desde el afio 2004 hasta el afio 2009,
https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/estadisticas_new.html
(20-06-2010)



se han realizado a través de licitacion publica un total de 29.826 contrataciones

136 existiendo una

y de 46.981 procesos bajo la modalidad de licitacion privada
gran diferencia.

Por estas razones, y una vez hecho el analisis correspondiente no
considero tan procedente diferenciar ain mas entre ambas legislaciones.

Aunque vale recalcar como similitudes de ambas normativas, que en los
dos casos el procedimiento debe ser publicado y difundido a través del portal
estatal correspondiente y en ambas legislaciones existe un Organismo Rector
de Contratacion, el cual establece los procedimientos y pautas a seguir en cada
uno de los procesos. Adicionalmente vale resaltar que el proceso de licitacion
contemplado en nuestra legislacion es tomado de la legislacion argentina, sin
embargo, el proceso de Subasta Inversa sujeto de este analisis no es muy
aplicado en Argentina.

Esto a diferencia de la legislacién peruana que es mucho mas similar
con la nuestra, tanto en el tiempo de origen, promulgacion y publicacion, asi
como en el procedimiento, aunque en la realidad no son iguales.

En cuanto a las similitudes de ambas normativas, tenemos
principalmente a las siguientes:

- La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
ecuatoriana fue publicada el 4 de agosto de 2008, y la Ley de
Contrataciones del Estado, en el Peru, fue promulgada el 4 de junio de
2008.

- En ambas legislaciones se implementé la modalidad de Subasta Inversa,

con anticipaciéon a las mencionadas leyes, sin embargo, fue con estas

301d. ibid.



Gltimas normativas que se implemento6 verdaderamente el procedimiento
de Subasta Inversa.

En ambas legislaciones, para la incorporacion de la modalidad de
Subasta Inversa, no basté con la promulgacion de la ley, sino que se
amplié su regulacion con su Reglamento General y demas normativa
expedida por el organismo rector de las contrataciones.

En el caso ecuatoriano existe un organismo rector llamado Instituto
Nacional de Contratacion Publica-INCOP-, al igual que en el caso
peruano que el organismo se llama Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado —OSCE-, ambos creados con la nueva
normativa.

Si bien en ambas legislaciones se implementé la modalidad de Subasta
Inversa, en los dos casos, fue a inicios el siguiente afio (2009), que se
comenzé a implementar oficialmente, en nuestro caso abril de 2009 y en
el peruano febrero 2009.

En ambas legislaciones si bien existe la modalidad de Subasta Inversa,
también existen otros procedimientos de contratacion, principalmente la
licitacion.

Ambas legislaciones establecen similares figuras juridicas previo a la
contratacion a través de la modalidad de Subasta Inversa, como los
principios rectores, expedientes de contratacion, plan anual de
contratacion, registro de proveedores, requisitos comunes, inhabilidades,
cuerpo colegiado encargado, responsabilidades, formulacion de pliegos,

pardmetros de evaluacion, validez de las ofertas, procedimientos



desiertos, cancelacion del procedimiento, de los contratos, las garantias,
plazos, terminacion de los contratos, recepciones, reclamos, etc.

En ambas legislaciones existe la posibilidad de realizar el procedimiento
a través de Subasta Inversa electronica o presencial.

En el Perq, la Subasta Inversa es una modalidad de contratacion cuando
no se puede celebrar un convenio marco (catalogo), al igual que en
nuestra legislacion que cuando no existen los bienes o0 servicios
catalogados por el INCOP a través de la celebraciobn de convenios
marcos procede residualmente este procedimiento.

En caso peruano los bienes y servicios deben ser comunes; y, en el
caso ecuatoriano deben ser normalizados; es decir, que los bienes y
servicios deben ser estandarizados, como consecuencia de un proceso
de homogenizacion.

En ambas legislaciones se entiende al mejor postor a aquel que
cumpliendo con lo exigido oferte el menor precio.

En el Perua al igual que en el Ecuador, la Subasta Inversa Presencial se
realiza en acto publico y propuestas escritas, mientras que la Subasta
Inversa Electrénica se realiza a través del portal electrénico
gubernamental.

En ambas normativas se considera a la Subasta Inversa como un
procedimiento residual, el general es el catalogo.

En ambos casos si se declarare desierto el procedimiento de Subasta

Inversa, se podra emplear otro procedimiento.



En los dos casos el procedimiento lo llevara a cabo un cuerpo colegiado,
en el caso ecuatoriano “La Comision Técnica”, y en el peruano el
“Comité Especial”.

En ambos casos, previo a su convocatoria se establece el calendario de

la totalidad del proceso.

Respecto de las diferencias entre ambas legislaciones tenemos las

siguientes:

Si bien los procedimientos son similares no son iguales, en la normativa
ecuatoriana los bienes y servicios deben ser normalizados,
estandarizados y homogenizados por cada entidad contratante, mientras
gue en la normativa peruana es el organismo rector quien emite un
listado de los bienes comunes que pueden ser estandarizados y
homogenizados, es decir, existe menor discrecionalidad, y este punto
fue muy conflictivo en nuestra legislacion.

En el Peru ese listado esta a cargo de OSCE (Organismo Supervisor de
las Contrataciones Estatales), para lo cual debera realizar las fichas
técnicas correspondientes.

En la legislacibn peruana existe una diferenciacion entre los
procedimientos de contrataciéon y las modalidades de contratacion,
dentro de las modalidades se encuentra el catdlogo y la Subasta
Inversa; mientras que en la legislacion ecuatoriana la Subasta Inversa se
encuentra dentro de los procedimientos dinamicos de contratacion.

En este sentido en el Perd puede darse un procedimiento licitatorio,

concurso publico o menor cuantia, bajo la modalidad de Subasta



Inversa; a diferencia de que en nuestro pais son completamente
distintos, unos son los procedimientos dinamicos y otros los comunes.

- Una ventaja de nuestra legislacion es que cada una de las ofertas
presentadas deben ser calificadas previamente, mientras que en el Peru
existe la presuncion legal de que las ofertas cumplen con las
caracteristicas y condiciones establecidas, lo cual en la ejecucién puede
ocasionar algunos inconvenientes.

- En Ecuador la modalidad de Subasta Inversa tiene una diferenciacion de
acuerdo con los montos para que su ejecucion sea llevada a cabo a
través de un cuerpo colegiado, Comision Técnica; en la legislacion
peruana no existe tal diferenciacion.

- En la normativa peruana si en la Subasta Inversa no existiere por lo
menos dos ofertas presentadas el procedimiento es declarado desierto,
mientras que en nuestra normativa, en un inicio fue planteado algo muy
similar, pero en la actualidad si se presentare una sola oferta o una sola
fuere calificada se procedera con una etapa adicional de negociacion.

- En la legislacion ecuatoriana a diferencia de la peruana, se establece un
porcentaje de variacion minimo en la puja, para obtener la oferta
econdémica mas conveniente.

Hasta aqui el presente estudio; ha sido muy fructifero el andlisis de la
Subasta Inversa como procedimiento de contratacion publica, desde su origen,
definiciones, clases, caracteristicas, hasta su confrontacibn con diferentes

procedimientos, para finalizar con su comparacién con otras legislaciones.



CONCLUSIONES

Basado en el presente estudio y una vez analizada la modalidad de

contratacion de la Subasta Inversa, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

a)

b)

d)

f)

g9)

h)

La Subasta Inversa es una modalidad de contratacion publica reconocida
legal y doctrinariamente, enmarcada dentro del Derecho Administrativo, y
este a su vez, dentro del Derecho Publico.

Los procedimientos de contratacion, al igual que el derecho en general, a lo
largo de los afos han tenido que adaptarse a las nuevas exigencias y
nuevas relaciones de la sociedad. Siempre en busca de satisfacer las
necesidades de la sociedad y con miras a obtener el interés publico.

Siempre los procedimientos de contratacién, incluso la Subasta Inversa, al
tratarse de derecho publico debe cumplir las solemnidades o formalidades
establecidas en la normativa aplicable.

La Subasta es una figura tan antigua como el derecho mismo, tuvo sus
origenes en el imperio romano, pero en su transcurso han existido un
sinnimero de tipos, entre los cuales podemos destacar: la subasta en sobre
cerrado, subasta dinamica, subasta inglesa, subasta holandesa, subasta a
la baja, subasta japonesa, subasta abierta, entre otras.

En la actualidad, la Subasta Inversa es un procedimiento precontractual,
doctrinario y legal, establecido por la contratacion publica, para la
adquisicion de bienes o prestacion de servicios, a favor del Estado o
instituciones publicas, con la finalidad de satisfacer el interés puablico.

Con la promulgacion y publicacién de la nueva normativa nacional, la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se buscé unificar, a
través de un sistema, los procedimientos de contratacion publica y
acoplarse a las tendencias regionales. Con esta normativa se implemento la
Subasta Inversa en nuestra legislacion y en la actualidad es el
procedimiento mas utilizado.

La Subasta Inversa, como procedimiento de contratacion publica, en
nuestra legislacion aparecié en el Decreto Ejecutivo No. 1091, de 18 de
mayo de 2008, el cual tuvo una duracion muy corta, exclusivamente hasta la
expedicion de la nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Plblica, y se constituyé en un “puente” para llegar a este nuevo
procedimiento de contratacion.

La Subasta Inversa no es un procedimiento nuevo para la doctrina, vale
recalcar que el remate de bienes (subasta) existia en nuestra legislacion,



)

K)

pero no para la adquisicion de bienes y prestacion de servicios, sino
Unicamente el judicial y el de bienes que superaron su vida util.

La Subasta Inversa como la licitacion son procedimientos de contratacion
mundialmente reconocidos, principalmente en los paises de nuestra region
y de descendencia del derecho romano, como Brasil, Colombia, Espafa,
Peru, Argentina, Panam@, Venezuela.

Los paises de la regién cuentan con marcos institucionales y normativos en
contratacion publica similares, modernos y como resultado de procesos de
modernizacién tienen una tendencia a la utilizacion masiva de medios
electrénicos para la realizacion de sus procesos.

Ecuador es uno de los paises pioneros en la regién que consagra a las
compras publicas de forma explicita en su marco normativo desde la
Constitucién de la Republica.

Este procedimiento es exclusivo para adquisicion de bienes y servicios,
dejando a un lado la ejecucion de obras, por ser estas un procedimiento
mixto y que no siempre importa Unicamente la parte econdmica, como
también es el caso de las consultorias.

La caracteristica principal de la Subasta Inversa es que se adjudica al mejor
postor, tomando en consideracion que la mejor oferta es la que cumpliendo
con lo requerido (condiciones, pliegos y/o caracteristicas minimas),
exclusivamente en el precio, oferta el mas bajo dentro de un periodo de
tiempo determinado previamente.

Este procedimiento en nuestra legislacion tiene el caracter de residual o
restringido. Es decir, que Unicamente se lo realiza cuando no se pueda
ejecutar el procedimiento principal, antes la licitacion, ahora el catalogo; sin
embargo de lo anotado, en la actualidad es el procedimiento mas utilizado y
el mayormente aceptado tanto por las instituciones publicas como por parte
de los proveedores, asi como el principalmente difundido.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica, Organismo Rector de la
Contratacién Publica en el Ecuador, sefiala que durante el periodo 2008-
2009, dos afios iniciales de la nueva legislacion, se realizaron 13.347
subasta inversas a traves del Portal de Compras Publicas, mientras que el
siguiente procedimiento mas utilizado fue el de menor cuantia con 10.952;
y, los procedimientos que debian ser utilizados de forma general como la
Licitacion, exclusivamente se hicieron 619 procesos a través del Portal y de
Catalogo Electronico Unicamente 898, tomando en consideracion que
existen mas de 6.128 entidades publicas habilitadas y que tienen que
obligatoriamente realizar estos procedimientos. Adicionalmente conforme
consta del informe de evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica del Ecuador — SNCP- realizado conjuntamente por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica -INCOP — y Banco Interamericano de
Desarrollo —BID-, en el afio 2011, dentro de los procesos realizados con
relacién a su monto, del total de adquisiciones de “mayo de 2009 a mayo



p)

Q)

Y

2010, corresponden al 40% las contrataciones realizadas mediante
licitacion, 33% corresponden a subasta inversa electronica, 10% mediante
cotizaciéon, 6% son menor cuantia de obras, 3% mediante catdlogo
electrénico, 1,4% mediante concurso publico y 1,2% procesos de lista corta.
En cuanto al afio 2011, segun informacion del mismo INCOP, se realizaron
a través del Portal de Compras Publicas 28.670 subastas inversas
electrénicas, por un monto total de USD $ 1.367°'494.570,85, mientras que
procesos de licitacion fueron 570, con un monto total de USD $
2.054'792.244,12; y, de catalogo electronico un total de 24.156 procesos
con un monto total de USD $ 198'148.654,66.

En la normativa nacional se establece todas las formalidades de la Subasta
Inversa y la define como el procedimiento de contratacion publica dinamico
y precontractual “para la adquisicion de bienes y servicios normalizados
gue no consten en el catalogo electronico, las entidades contratantes
deberan realizar subastas inversas en las cuales los proveedores de bienes
y servicios equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto
publico o por medios electrénicos a través del Portal de Compras Publicas.
Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa seran
publicados en el Portal de Compras Pulblicas para que se realicen las
auditorias correspondientes.

Ademas se requiere que los bienes o servicios a contratar se normalicen,
estandaricen, homologuen, cataloguen o unifiquen las especificaciones
técnicas, claro esta, con criterios técnicos, con normativa o reglamentacion
nacional o internacional aplicable; a fin de evitar subjetividades y que los
posibles oferentes puedan participar en igualdad de condiciones, esta
situacion ha sido una de las de mayor complejidad, en la aplicabilidad de
esta Ley, ya que desde un inicio no estuvieron bien determinadas estas
condiciones y reglas, partiendo de que los conceptos no eran claros ya que
se trataba de un procedimiento residual, posteriormente con la reforma del
Reglamento General a la Ley de Contratacion Publica, la publicacion de los
modelos obligatorios y directrices del Instituto Nacional de Contratacion
Puablica, se ha ido unificando el criterio al respecto, pero ain no se ha
encontrado una determinacion clara y expresa respecto al tema.

La etapa mas novedosa de este procedimiento, es la Etapa de Puja, en la
cual unicamente los proveedores calificados pueden participar. En esta
etapa es cuando los proveedores calificados ingresan su oferta econdmica
inicial y durante el tiempo establecido ofertan su precio hacia la baja tantas
veces consideren necesario, con una variacion determinada, a fin de
mejorar su precio con relacion de los otros oferentes.

Existen muchos tipos 0 modalidades de contratacion publica, dependiendo
de cada legislacion y conforme a la doctrina aplicable para cada caso, uno
de estos procedimientos, muy novedoso e incorporado también en nuestra
legislacion es la modalidad de catalogo electrénico.

El Catalogo Electrénico es el procedimiento regla para nuestra legislacion,
siempre que los bienes y/o servicios sean normalizados; y, solo



residualmente se debe emplear el procedimiento de Subasta Inversa. Este
procedimiento es muy novedoso, ya que es la modalidad mas adaptada y
acoplada a la tecnologia actual, lastimosamente en nuestro pais, hasta el
momento no ha cumplido esta expectativa. Actualmente, existen algunos
bienes catalogados en el Portal de Compras Publicas, por lo que se
esperaria una mayor aplicacion de estos procedimientos, en este afio, se
encuentran catalogados los vehiculos, suministros de oficina, utiles de
limpieza, equipos de computacion, equipos de impresién, audifonos y
confeccion de prendas de vestir. Este procedimiento es utilizado para la
adquisicién de bienes y servicios, que se encuentra a la venta o transaccién
gue han sido previamente seleccionados, a través de una lista ordenada y
clasificada a través de medios electronicos, en nuestro caso, a disposicion
mediante el Portal de Compras Publicas. Sus primeros origenes en nuestra
region fueron en la legislacién chilena.

El procedimiento de catalogo tiene caracteristicas similares a la Subasta
Inversa, principalmente en la aplicacion de medios electronicos y tecnologia
para su ejecucion; pero asi mismo, también existen diferencias entre estos
procedimientos de contratacion, principalmente en que seria muy
conveniente la aplicacion del catalogo electronico de la manera
contemplada en nuestra normativa, que lo establece como procedimiento
regla a diferencia de la Subasta Inversa que lo contempla como
procedimiento residual o supletorio de contratacién para los casos en que
no se pueda realizar el catdlogo, ya que esto ocasionaria ahorros para las
entidades publicas, principalmente en lo econémico y en el tiempo de
ejecucion.

A mas de la Subasta Inversa existen otros procedimientos de contratacion,
entre los cuales se encuentra la licitacion, procedimiento regla de
contratacion publica en la mayoria de legislaciones de nuestra region, e
inclusive procedimiento existente tanto en nuestra legislacion anterior como
en la actual.

w) Alguna parte de la doctrina sefiala a la licitacién y a la subasta inversa como

procedimientos de contratacion similares, y muchas veces los confunden en
uno solo con sus debidas particularidades.

La licitacion es un procedimiento de contratacion publica, mediante el cual
el Estado o sus entidades publicas en ejercicio de la funcidbn administrativa
contratan bienes, ejecucién de obras o prestacion de servicios, con la
formalidad establecida en la norma, con una convocatoria publica previa a
todas las personas naturales, juridicas, publicas, privadas, nacionales,
extranjeras, 0 asociaciones de estas, que reunan las condiciones
establecidas en los pliegos (bases o documentos precontractuales),
permitiendo la participacion en igualdad de condiciones, a fin de seleccionar
la oferta mas conveniente a sus intereses. Tiene semejanzas y diferencias
con la Subasta Inversa, en cuanto al procedimiento formal son muy
similares aunque nuestra legislacion los distingue en algunos puntos.



y)

Como hemos sefalado existen paises de esta region con similitudes con
nuestra legislacién, como es el caso de la normativa peruana y argentina,
en los casos de Subasta Inversa y licitacion, respectivamente.

En el Perl se adopté un proceso de implementacion y actualizacion de la
normativa en contratacion publica muy similar a la nuestra, inclusive porque
sus reformas fueron muy cercanas en el tiempo como en la regulacion de
los procedimientos de contratacion. Los procesos de seleccién son:
licitacién publica, concurso publico, adjudicacion directa y adjudicacién de
menor cuantia, los cuales se podran realizar de manera corporativa o sujeto
a las modalidades de seleccion de Subasta Inversa o Convenio Marco.

aa) La Subasta inversa es una técnica moderna de compras, adoptada por la

legislacion peruana como una modalidad de seleccién por la cual una
Entidad realiza la contratacién de bienes y servicios comunes a través de
una convocatoria publica, y en la cual el postor ganador serd aquel que
oferte el menor precio por los bienes o servicios objeto de la convocatoria.
Existen dos formas de ejecucion de subasta inversa: la presencial y la
electronica. La Presencial se realiza en acto publico y la Electronica a través
del portal del SEACE.

bb) En el &mbito juridico argentino, existen muchos tratadistas respecto al

cc)

derecho administrativo, y en especial, dentro de la contratacion publica,
dentro de sus formas de contratacidén en la administracién publica argentina,
se encuentran los procedimientos de licitacion publica como regla general y
las excepciones, la licitacion privada, la contratacién directa, el concurso de
antecedentes, la subasta o remate publico, la seleccién por negociacion y la
seleccion por iniciativa privada.

La legislacibn argentina si bien considera a la Subasta como un
procedimiento de contratacion, es diferente al planteado por nuestra
legislacién para la contratacion publica, ya que se emplea para la compra
de bienes muebles, inmuebles o semovientes, tanto en el pais como en el
exterior, incluyendo obras de arte o de interés histérico. Es el procedimiento
previsto ademas para la venta de bienes del Estado. Consiste en la compra
y venta de bienes en publico, sin limite de concurrencia y al mejor postor.

dd) Como se ha sefialado en el presente estudio la normativa peruana en

cuanto a la modalidad de Subasta Inversa es similar a la nuestra mientras
gue la argentina es el modelo a seguir por nuestra legislacién, pero en lo
referente a la licitacibn, en cuanto a la Subasta Inversa no son muy
similares.



BIBLIOGRAFIA

DOCTRINARIA

e Asencios Espinoza, Yenny, y otros, Sistemas de Abastecimiento y la Ley
de Contrataciones de Estado, Monografia, Universidad Catdlica Sedes
Sapientiae, Escuela Mayor de Gestiébn Municipal, Diplomado Gestion
Administrativa Moderna, Lima, 2009.

« Baldedn, Inés Maria, La Subasta Inversa en la Contratacion Publica,
Andlisis del Decreto Ejecutivo No. 1091 de 18 de mayo de 2008, Quito,
2008.

« Banco Mundial, Metodologia para la Evaluacion de los Sistemas
Nacionales de Adquisiciones Publicas, Sobre la Base de los Indicadores
del Grupo de Trabajo del Banco Mundial - OCDE/CAD, Version 4, 2007.

o Belaustegui, Victoria, Las Compras Publicas sustentables en América
Latina, Estado de avance y elementos clave para su Desarrollo, Red
Interamericana de Compras Gubernamentales Programa ICT4GP/
Documento de Trabajo No. 3, OEA, BID, IDRC — CRDI, Canadian
Internacional Development Agency, Ottawa, Universidad Nacional de
San Martin, 2011.

« Benavides, José Luis y Santofimio, Jaime Orlando, Contratacion Estatal,
Primera Edicion, Bogotéa, Universidad Externado de Colombia, 2009.

« Cabanellas, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires,
Editorial Heliasta, Edicion 1998, Buenos Aires.

e Campillo, Carlos Enrique, Celebracion y Ejecucion de Contratos
Estatales, Segunda Edicion, Bogot4, Ecoe Ediciones, 2006.

e Circulo de Lectores, Diccionario Estudiantil Circulo, Ediciébn Especial,
Bogota, Editorial Planeta Colombiana, 2009.

o Driskill S. A., Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XIX, MAND-MUSE,
Buenos Aires, Bibliografica OMEBA, 1984.

« Dromi, Roberto, Derecho administrativo, Buenos Aires, Editorial Ciudad
Argentina, 12 Edicion, 2009.

« Dromi, Roberto, La Licitacion Publica, 4ta. Ediciébn, Buenos Aires,
Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura, 2010.



Ediciones Legales, Guia Practica del Régimen de Contratos Publicos,
Tomo |, Quito, Editorial Impresores MYL Ediciones Legales EDLE S. A,
20009.

Escola, Héctor Jorge, Compendio de Derecho Administrativo, Volumen
II, Buenos Aires, Editorial Depalma, Buenos Aires, Edicion 1990.

Espasa Siglo XXI, Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Editorial Espasa
Calpe S. A, 1999.

Instituto Nacional de Contratacion Publica, Informe Anual 2009, INCOP,
2010.

Instituto Nacional de Contratacién Publica, Informe Anual 2011, INCOP,
2012.

Instituto Nacional de Contratacion Publica y Banco Interamericano de
Desarrollo, informe de evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica del Ecuador — SNCP-, Metodologia OCDE-CAD, Quito, 2011.

Lépez, Nelson y Rivas, Libia, Interrogantes y respuestas sobre la Nueva
Ley de Contrataciéon Publica, Tercera Edicién, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, 2010.

Mora, Carlos, Analisis de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su Reglamento, 2da. Edicion, Quito, Colegio de
Ingenieros Civiles de Pichincha, 2010.

Moreno, José Antonio, La Contratacion Publica en los paises de la
Comunidad Andina: Un Estudio comparado con el derecho de la Union
Europea, Secretaria General de la Comunidad Andina, Proyecto de
Cooperacién UE-CAN, Bellido Ediciones EIRL, Lima, 2007.

Organizacion Tl LAC — Transparencia Internacional para Latinoamérica y
el Caribe, Mapa de Riesgos relacionados con corrupcién en contratacion
publica en Ecuador, Ciudadania — Ley — Desarrollo Sostenible, Proyecto
Regional Licitaciones Publicas Transparentes, 2002.

Ossorio y Florit, Manuel; y, Cabanellas de las Cuevas, Guillermo,
Diccionario de Derecho, Tomo 2, J-Z, Primera Edicion, Buenos Aires,
Editorial Heliasta, 2007.

Planeta, Nueva Enciclopedia Planeta, Volumen Quinto, Barcelona,
Editorial Planeta, 1987.

Pérez, Antonio José; Lopez, Daniel; y, Aguilar, José Luis, Manual de
Contratacién Publica, Primera Edicion, Quito, Editorial Corporacion de
Estudios y Publicaciones (CEP), 2011.

Vaca, Cristdbal, Fundamentos de la Contratacion Publica, Quito, 2009.



NORMATIVA

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
Codificacion a la Ley de Contratacion Publica (derogado).

Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

Resolucion No. 020-2009 emitida por el |Instituto Nacional de
Contratacion Publica.

Resolucibn No. 022-2009 emitida por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica.

Modelo de Pliegos obligatorios emitidos por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica.

Modelos obligatorios de pliegos, modalidad de Subasta Inversa
Electronica, publicado por el Instituto Nacional de Contratacion Publica —
INCOP-, en el Portal de Compras Publicas, numeral 4.6, Ultima
actualizacion con Resoluciéon No. 044-2010, de 15 de junio de 2010.

Reglamento de Contrataciones para la Adquisicion de Bienes y la
Prestacion de Servicios no regulados por la Ley de Consultoria, cuya
Cuantia sea Inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0.00002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico de las entidades que conforman la
administracion publica central y la administracion publica institucional.
(derogado).

Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional argentina,
Decreto 1023/2001.

Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y
Servicios del Estado Nacional argentino, Decreto 1818/2006.

Ley de Contrataciones del Estado peruano (Aprobado mediante D. L.
No. 1017)

Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado peruano (aprobado
mediante D. S. No. 184-2008-ef).

INTERNET

Aplicaciones de técnicas de 10 al comercio electronico, en
http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta_electr%C3%B3nica (02-01-2010).




Biglieri, Alberto, Derecho Administrativo |, Unidad 13, Formas de
Contratacion de la Administracion Publica,
http://sites.google.com/site/lomasapuntes/derecho-administrativo-i/dr-
alberto-biglieri/unidad-xiii (02-06-2010)

Catéalogo Electronico, www.compraspublicas.gov.ec, (20-06-2010).

La Historia de la Subasta, en http://www.asinorum.com/historia-de-la-
subasta/727/ (30-05-2010).

Montos de ordenes de compra por tipo de contratacion desde el afio
2004 hasta el afio 20009, (Argentina Compra),
https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/Fr
ontEnd/estadisticas new.html (20-06-2010).

Neira, Gonzalo, Nuevo procedimiento administrativo de compras
publicas en Chile, XI Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y de la Administracion Publica, Guatemala, 7 - 10 Nov. 2006,
p.1, www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion/.../neiranov.pdf,
(22-06-2010).

Organizacion de los Estados Americanos (OAS), Departamento de
Cooperacién Juridica, “Normas relacionadas con los sistemas para la
contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y
servicios por parte del Estado”, pp. 1-25,
www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_legis_ Il ronda 2. (24-02-2010).

Pando Vilchez, Jorge, Opiniones, reflexiones o ideas sobre derecho
administrativo y constitucional, en http://blog.pucp.edu.pe (28-01-09)

Subasta, en http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta (26-09-2009).

Subasta Electronica, en
http://es.wikipedia.org/wiki/Subasta_electr%C3%B3nica (30-10-2009).

Tovar, Edwin, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Peruano, http://www.monografias.com/trabajos74/ley-contrataciones-
adquisiciones-estado-peruano/ley-contrataciones-adquisiciones-estado-
peruano2.shtml#nuevaleyda (02-03-2010)

www.compraspublicas.gov.ec, (20-06-2010).

www.compraspublicas.gob.ec, (03-01-2012).




