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Abstract

La presente tesis estudia el cambio de esquema realizado en el Ecuador a partir de la
promulgacion de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica el 4 de
agosto de 2008, incluyéndose sus reformas de 14 de octubre de 2013, partiendo de un
andlisis histérico donde se expondrén los problemas estructurales de las compras

publicas ecuatorianas, y la forma en que la nueva legislacion plantea superarlos.

La contratacion publica en el Ecuador, por décadas, estuvo regulada por leyes de corte
eminentemente procedimental. Su normativa ademas permitia escapes y exclusiones de
su ambito. Los procedimientos estaban totalmente divorciados de aplicaciones
tecnoldgicas. Jamas se dibujo un objetivo o finalidad que no fuera regular procesos y
contratos. Ello contribuy6 a que en el mundo de la contratacion publica ecuatoriana

campeara la discrecionalidad en la ejecucion y la dispersion normativa.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, vigente en el pais desde
el 4 de agosto de 2008, creo6 un sistema, en el que confluyen y se articulan las diferentes
fases y organismos involucrados en la materia, a saber: la planificacion, el presupuesto,
el control, la ejecucidn, la regulacion y rectoria. Forman parte de este sistema algunos
objetivos prioritarios como son: buscar la trasparencia; evitar la discrecionalidad; hacer
a la contratacién publica objetiva; obtener ahorro del presupuesto estatal; dinamizar la
economia nacional y local; buscar una amplia participacion de los micro, pequefios y
medianos empresarios en el mercado publico; modernizar los procedimientos de

contratacion con el uso de la tecnologia, entre los mas importantes.

Esta tesis profundizara en el analisis de estos grandes objetivos de la contratacion

publica y la forma en que se busca conseguirlos.
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POTENCIALES EFECTOS Y ORIENTACION DE LA
REGULACION SOBRE COMPRAS PUBLICAS EN EL ECUADOR

Introduccion.

En los ultimos quince afios, se ha generado una nueva corriente mundial
que fomenta la implantacion y funcionamiento de sistemas de contrataciones
l6gicos y electronicos, que se sostiene sobre tres pilares: eficiencia,
transparencia y politicas de desarrollo productivo, competitivo o social.

La primera de ellas: la eficiencia, busca evitar dispendiosos gastos
improductivos, pues tantos recursos publicos se desperdician por la corrupcion
como por la ineficiencia de trdmites y gestiones. Acortar plazos, suprimir
tramites innecesarios, simplificar la gestion, lograr ahorros de precios y costos
de transaccién, maximizar el valor del dinero, aprovechar el poder de compra
del Estado, son aspectos que persigue esta nueva tendencia. Normalmente
han sido los ministerios de hacienda o de finanzas los adalides de estas
reformas que rescatan recursos que antes se desperdiciaban en medio de los
tortuosos senderos de las contrataciones ineficientes.

En cuanto a la transparencia, se entiende que mientras menos
informacion disponible exista, mas actuaciones arbitrarias se producen y las
posibilidades de corrupcion aumentan. Asi mismo, cuantas menos personas
puedan acceder a los concursos de contratacién publica, mas posibilidades

existen de que se verifiqguen acciones refliidas con la transparencia. Por ello,



este eje ha sido fundamental para impulsar sistemas que coadyuven a eliminar
los secretismos en la contratacion estatal. La necesidad de mejorar la
transparencia ha sido impulsada por organismos anticorrupcion, sobre todo de
la sociedad civil, sin perjuicio de algunos estatales e internacionales. Ademas,
los estados han suscrito varias convenciones en esta materia, las que seran
analizadas en el desarrollo de esta tesis.

Una tercera vertiente pone énfasis en la aplicacién de politicas publicas
dentro de esta materia, tomando en cuenta la gran cantidad de recursos que
cada afio se inyectan en las economias a través de los contratos de gobierno.
De alli que muchos paises articulen sus legislaciones en torno a apoyos a
productos nacionales o a micro, pequefias 0 medianas empresas, para generar
mas oportunidades de crecimiento e innovaciéon. En el caso ecuatoriano, estos
contenidos son soportados por la intervencién de los ministerios con injerencia
en los campos de la produccion y la industria.

Sobre estos aspectos se refiere la Organizacién Mundial del Comercio —

OMC- de la siguiente manera:

Puesto que los recursos publicos son escasos, la eficiencia del proceso de
adquisiciones es una consideracion esencial en todo régimen de contratacion.
En general, se estima que un régimen de contratacién abierto, transparente y
no discriminatorio es el mejor instrumento para hacer un uso 6ptimo de los
recursos, ya que permite aprovechar al maximo la competencia entre los
proveedores. Al mismo tiempo, numerosos Miembros de la OMC utilizan
todavia sus decisiones de contratacién publica como medio para alcanzar
objetivos de politica nacionales, como la promocién de determinados sectores

econdmicos o grupos sociales.



La contratacion publica es un importante aspecto del comercio internacional,
habida cuenta del considerable tamafio de su mercado (a menudo entre el 10 y
el 15 por ciento del PIB) y de los beneficios resultantes para las partes
interesadas nacionales y extranjeras por efecto del aumento de la

competencia.®

Pero las fuentes del cambio no se agotan con estos tres pilares, pues
existen otros que se deben considerar. Uno de ellos son las tendencias de
gobierno electronico o gobierno digital, mediante las cuales se persiguen
objetivos como acercar el gobierno a los ciudadanos a través de la ruptura de
barreras espacio - temporales, simplificacion de tramites y procedimientos,
mejora de la competitividad, entre otros. Por este motivo, no es raro encontrar
que, en algunos paises, el desarrollo de sistemas electronicos de compras
publicas esté vinculado al accionar de ministerios de telecomunicaciones o
proyectos de e-government.

También empujan a la creacion de los sistemas de compras publicas los
aspectos comerciales, con el fin de incentivar la competencia y mayor
participacion de posibles proveedores de bienes y servicios, lo que repercute
en la dinamizacion de las economias y mejora de la calidad.

Ademas, la necesidad de eliminar las barreras y trabas para el
intercambio libre y no discriminatorio de bienes y servicios, en el &mbito
internacional, ha generado wuna serie de analisis, normativas Yy
recomendaciones para abrir los mercados de compras publicas sin

consideraciones de nacionalidad u origen de productos o proveedores. En este

! El texto pertenece a la introduccion de la seccién de la pagina de la Organizacion Mundial del Comercio
dedicada a la contratacion puablica. http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gproc_s.htm (revisado a
julio 2012).
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sentido, ha sido fundamental el aporte de la OMC, y sobre todo de los tratados
de libre comercio y acuerdos comerciales diversos, que han contribuido a
uniformizar reglas, normativas, practicas y herramientas tecnoldgicas.

Asi mismo, los criterios de sostenibilidad ambiental, social y econémica
estan en auge actualmente. Como consecuencia de la Cumbre Mundial para el
Desarrollo Sostenible del afio 2002 se generd el denominado “Proceso de
Marrakech™ que, entre otros cometidos, busca incorporar criterios de
sustentabilidad en las contrataciones de los estados, en atencion a su gran
capacidad de incidir sobre las conductas relacionadas con la produccion,
consumo y disposicién de productos, muchas veces refiidas con el ambiente o
el respeto a derechos sociales.

Finalmente, otra vertiente que estimula la adopcion de sistemas de
contratacion publica modernos, transparentes y competitivos, son los
compromisos adoptados por los paises desarrollados y en desarrollo, asi como
las instituciones para el desarrollo multilaterales y bilaterales, que se recogieron
en la denominada “Declaracion de Paris sobre la Eficacia de la Ayuda al

Desarrollo™

de marzo de 2005. Uno de los compromisos de las instituciones
donantes (banca multilateral) es la utilizacion de los sistemas nacionales para
aprovisionamiento propio, cuando el pais haya adoptado modelos y procesos
estadndar y con buenas préacticas generalmente aceptadas. Por ello se han

desarrollado metodologias para realizar evaluaciones al funcionamiento del

esquema pais de contratacién publica.*

2 Sobre el “Proceso de Marrakech” se puede consultar informacién en
http://www.pnuma.org/industria/consumo/marrakech.htm; http://www.unep.fr/scp/marrakech/pdf/10yfp-
project-briefES.pdf (revisados a julio de 2012).

® El texto se lo puede consultar en

http://www.impactalliance.org/ev_en.php?1D=41244 201&1D2=DO_TOPIC (revisado a julio 2012).

* La evaluacion del Sistema Nacional de Contratacién Publica de Ecuador del afio 2010 con metodologia
OECD - DAC se puede encontrar en: http://www.compraspublicas.gob.ec/incop/index.php/agencias-de-
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Todas estas iniciativas, visiones y acciones son tributarias de esta gran
corriente de re pensar la contratacion publica no con una visibn meramente
procedimental y de logistica, sino como una materia estratégica del quehacer
estatal en la actualidad, indispensable para conseguir una mejora de la calidad
de vida de las sociedades, que se beneficiaran con su mejor desempefio.

No es mucho tiempo que asistimos a la creacion de funcionamientos
sistémicos y sistemas electrénicos de compras, es mas, muchos de sus
contenidos y practicas estan en ciernes en estos dias.

En esa direccion, la presente investigacion busca exponer el panorama
general de las causas que motivaron las reformas y la orientacion que debe
tener el disefio y el desempefio del sistema de contratacion publica en el
Ecuador. Para el estado ecuatoriano, tres son los pilares que mas peso
tuvieron en el disefio y construccién de su sistema: transparencia, eficiencia y
apoyo a la produccién nacional, incluyéndose en este aspecto la promocién a
las micro, pequefas y medianas empresas.

En la tesis partiremos de la identificacion de los problemas historicos de
partida respecto al cumplimiento de esos tres pilares. Para ello, en el primer
capitulo se describen los problemas que se advirtieron en evaluaciones
internacionales realizadas al anterior esquema normativo de contratacion
publica. En el segundo capitulo se pasara revista a los antecedentes
internacionales que influenciaron sobre la reforma normativa del 2008. Para
concluir, en el tercer capitulo se analizaran las finalidades propuestas con la

nueva ley.

informacion/publicaciones/informe-de-labores/317-incop-informe-evaluacion-del-sncp-ecuador-oecd-
dac-1 (revisado a julio 2012).
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Finalmente, en las conclusiones se hara un resumen de las virtudes y
defectos encontrados a lo largo de los capitulos anteriores y sobre todo, se

enfatizara en los problemas que subsisten pese a la reforma.
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Capitulo I. Los problemas historicos relacionados con
transparencia, eficiencia y apoyo a la produccion
nacional en la legislacion de contratacion publica.

Uno de los problemas con que nos encontramos al hacer una mirada
retrospectiva de la legislacion ecuatoriana sobre contratacién publica es la gran
dispersion normativa que existia. Dos leyes principales: la Ley de Contratacion
Publica y la Ley de Consultoria, a mas de otras con caracter de “especiales™ y
un marcado numero de normas secundarias, pululaban en el panorama
nacional.

La Ley de Contratacion Publica fue publicada en el Registro Oficial -RO-
501 de 16 de agosto de 1990°. A su vez, su codificacién se publicé en el RO
272, 22-11-2001. Los cuatro primeros titulos estaban dedicados a detalles
procedimentales relacionados con la fase precontractual de la contratacion
publica. A partir del titulo V se normaba sobre la contratacién (capacidades,
inhabilidades y nulidades; requisitos, forma y registro del contrato;
prohibiciones; garantias; recepciones; reajuste de precios; contratos
complementarios y obras adicionales; terminacion de los contratos; vy, las
controversias). Finalmente, los dos ultimos titulos regulaban los derechos y el
registro de contratistas. Como se ve, este cuerpo legal no previé nunca
objetivos, politicas ni un tratamiento sistémico que estableciera interrelaciones

entre distintos actores que juegan roles en la contratacion publica.

® Muchas de ellas se expidieron para exonerar del régimen de contratacién publica a contrataciones
concretas, tales como la “Ley de exoneracion de licitacion del puente del rio Babahoyo”, RO 509, 22-08-
1994; “Ley Especial de Contratacion del Congreso”, Registro Oficial Suplemento -ROS- 351, 1-07-1998;
0 la “Ley de exoneracion de licitacion del puente del rio Quevedo en Mocache, RO 246, 3-08-1993.

® Fue reformada por la Ley 112 (R.O. 612, 28-1-1991); Ley 157 (R.O. 969, 1-VI1-1992); Ley 180 (R.O.
996, 10-V111-1992); Ley 2 (R.O. 22-S, 9-1X-1992); y, Ley 121 (R.O. 963-S, 10-VI-1996).
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De su parte, la Ley de Consultoria, publicada en el RO No. 136 del 24 de
febrero de 1989°, y cuya codificacion fue publicada en el RO 455 de 5 de
noviembre de 2004, era una norma que tuvo contenidos mas conceptuales.

Los dos primeros capitulos trataban sobre la materia de la consultoria y sus
actores. En el capitulo Il se trataba sobre la Asociacion de Compafiias
Consultoras. El capitulo IV guardaba normas indicativas sobre las diferentes
modalidades precontractuales y el contrato de consultoria. En el capitulo V se
normaba sobre las garantias. El capitulo VI establecia reglas especificas para
los procedimientos de seleccion. El capitulo VII trataba sobre el Comité de
Consultoria, organismo encargado de establecer politicas para el
desenvolvimiento, desarrollo y promocion de la consultoria nacional. Reglas
sobre el registro de la consultoria se disponian en el capitulo VIII. El capitulo IX
contenia normas sobre el Fondo de Consultoria. Finalmente existian
disposiciones generales.

A diferencia de la Ley de Contratacion Publica, esta Ley no era una mera
recopilacion procedimental, pues tenia contenidos de fondo y de politica, como
son las definiciones y regulaciones sobre la consultoria y su ejercicio®, la
preferencia a la consultoria nacional®, el establecimiento de una
institucionalidad™® y de un fondo para el fomento y desarrollo de la actividad™*.

No obstante sus previsiones normativas, la efectividad de sus resultados no

dejaron saldos positivos que destacar, conforme se analizara.

" Reformada por la Ley 90 (R.O. 493-S, 3-VI11-1990) y Ley 4 (R.O. 34-S, 13-111-2000).
8 Ver articulo 1 a 6 de la Ley de Consultoria.

® Ver articulo 8 de la Ley de Consultoria.

10 \/er articulos 31 a 33 de la Ley de Consultoria.

1 Ver articulos 36 y 37 de la Ley de Consultoria.
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1.1. Problemas de la legislacién anterior advertidos por evaluaciones

internacionales.

La preocupacion por la situaciéon de la contratacion publica en el Ecuador se
arrastra desde décadas atras, y esto se refleja en evaluaciones internacionales
gue dan cuenta de un panorama borrascoso.

La primera evaluacién a la que haremos referencia es la denominada “Mapa
de riesgos relacionados con corrupcion en contratacién publica en Ecuador”, de
fecha enero 2002, trabajo elaborado por la Corporacion Latinoamericana para
el Desarrollo —CLD-, en su calidad de capitulo Ecuador de la organizacion
Transparencia Internacional —TI-, para lo cual se siguid una metodologia
uniforme de aplicacién previa en otros paises de la regién*?. Otra evaluacion
internacional que sirve de base a esta parte de la investigacion es la realizada
en el marco de la Organizacion de Estados Americanos —OEA-, por el
Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién —MESICIC- en el afio 2006'°. Finalmente,
un tercer documento es la actualizacion de la Evaluacion del Sistema de
Adquisiciones del Pais —ESAP- también del afio 2006, realizado a instancias

del Banco Mundial -BM- y del Banco Interamericano de Desarrollo —BID-*.

12 E| trabajo se encuentra publicado en
http://archive.transparency.org/regional_pages/americas/contrataciones_publicas/diagnostico_y_medicion
(revisado a julio 2012).

8 Informe final Republica del Ecuador No. SG/MESICIC/doc.185/06 rev. 4, 15 diciembre 2006. Décima
Reunidn del Comité de Expertos del 11 al 16 de diciembre de 2006. Washington, DC. (Aprobado en la
sesion plenaria del 15 de diciembre de 2006). Informe de Segunda Ronda. Componente “Sistemas para la
Adquisicion de Bienes y Servicios por parte del Estado” pagina 10 a 23.

4 Ecuador. Actualizacion de la Evaluacion del Sistema de Adquisiciones del Pais (ESAP). Reporte Final.
Junio 2006. Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo.
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Cada una de estas evaluaciones siguié un patron metodoldgico distinto, de
alli que no es facil establecer una comparacién y llegar a una sistematizacion
desde los mismos puntos de partida. No obstante, como se vera a continuaciéon
existen lineas comunes. También es importante advertir que los problemas
sefialados en las evaluaciones son de variada indole: estructurales —
sistémicos, normativos, de desempenio y relacionados con practicas.

A continuacidbn se presenta una sistematizacion de esta problematica
referida a los tres pilares sobre los que hemos comentado (transparencia,
eficiencia y politicas de mercado o productivas), con la indicacién del informe

gue sirve de fuente.

Problemas de transparencia.

Problematica Informe

Entidades fuera del ambito de la Ley. ESAP

Es necesario incorporar a todas las entidades publicas dentro del &mbito
de aplicacion de la ley. Sin perjuicio de la uniformidad del marco regulatorio,
sera necesario establecer caracteristicas y capacidades diversas a los entes
sub nacionales y tipos de adquisiciones especiales a cargo de entidades

autbnomas.

Probleméatica Informe

Inexistencia de medios y sistemas de informacion para la | MESICIC

contratacion publica. ESAP

17



Si bien existe un portal informativo CONTRATANET®, su uso no es
obligatorio fuera del ambito de la Funcién Ejecutiva. A mas de ello, con soporte
en el informe CLD, se afirma que el sistema electronico tiene vacios y no puede
ser utilizado como medio de control y fuente de Informacion. Deberia
empezarse por una transicion que potencie el uso de medios electrénicos en
contratacion publica, con formularios fisicos y electrénicos simultaneos. A la

par, mejorar la cobertura de CONTRATANET, a través de acuerdos voluntarios.

Problematica Informe

No existe un sistema de seguimiento y evaluacion de las | ESAP

adquisiciones.

A esto contribuye la dispersion normativa y de ejecucién en el Ecuador.
Deberia caminarse hacia una integracion del sistema de adquisiciones con el

de gestion financiera.

Probleméatica Informe

Exceso de libertad en la realizacion de contrataciones | CLD — TI

directas y falta de claridad en sus limites. ESAP

Las normas eran permeables respecto a las amplias posibilidades para
optar por contrataciones no selectivas o con menor nivel competitivo. Con esto

se abandona el criterio de competencia para maximizar los beneficios sociales.

15 Sobre esta plataforma se trata mas adelante, en 1.2.1.
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Problematica Informe

Excesivo nimero de excepciones. MESICIC.

En lo que respecta a los sistemas de contratacion con licitacion publica y sin
licitacion publica, se observa que tanto en la Codificacion de la Ley de
Contrataciéon Publica, en sus articulos 2 a 6, como la Ley de Consultoria en sus
articulos 12 y 14, establecen una serie de excepciones, exclusiones y
procedimientos especiales, que resultan en una fragmentacion del sistema de
contrataciones y los procedimientos que se intentan consagrar en las

normativas respectivas.

Problematica Informe

Exceso de libertad en contrataciones de emergencia via | CLD — Tl

excepciones al procedimiento general. MESICIC

Se manifiesta en dos circunstancias: una mala regulacion de las
condiciones para que se considere una situacion como emergente, pues la
legislacion tiene imprecisiones, vaguedades y vacios, y un inadecuado

esquema de control de las circunstancias para la declaratoria de emergencia.

Problemética Informe

Definicibn a puertas cerradas de proyectos de gran | CLD —TI

magnitud y de las reglas relativas a sus licitaciones.
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Se reclama la posibilidad de realizar procesos participativos en las
definiciones sobre contrataciones de gran alcance, y en discutir las reglas de
los procedimientos de seleccion. La realizacion de audiencias publicas o foros
publicos para escuchar opiniones o recomendaciones ciudadanas se

consideran necesarias.

Problematica Informe

Falta de estudios previos o deficiente calidad o sesgo | CLD —TI

cuando se realizan.

Se destaca que en muchos casos existe falta de planificacion en la
contratacion publica. También ocurria que los estudios incluian determinados
elementos que podian favorecer a algunos proveedores. Tampoco existia
suficiente capacidad técnica en los funcionarios publicos para evaluar los

estudios, por lo que éstos podian ser insuficientes.

Problematica Informe

Falta de tiempo para que todos los potenciales licitantes | CLD - TI

puedan prepararse.

Se anuncia un proceso de contratacion publica con un plazo muy corto para
presentacion de propuestas, con lo que solo participardn empresas con

conocimiento previo de informacion reservada.
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Problematica Informe

Falta de garantias al derecho de contradiccion. CLD-TI

Las vias administrativas y judiciales existentes no garantizan
adecuadamente el derecho a la impugnacion, y ademas no presentan

posibilidades de solucion expedita.

Probleméatica Informe

Discrecionalidad en criterios de seleccidon de contratistas. MESICIC

ESAP

En los casos de adjudicacién de contratos mediante licitacion publica o
concurso publico, ésta se hace sobre la base de la oferta que mejor convenga
a los intereses nacionales e institucionales, sin que se determine el alcance de
la conveniencia, lo que puede hacer que la decisibn se aparte de criterios
economicos. Ademas, existe ausencia de criterios para la adjudicacion de
contratos que no estan sujetos a licitacion publica o concurso, que se rigen bajo
leyes especiales y los que estdn exceptuados o excluidos de las leyes de
contratacion publica y consultoria. Es necesario generar criterios claros y
monetariamente cuantificables para la adjudicacion de los contratos a los
licitantes con base en la oferta de menor precio evaluado que cumpla con los

requisitos formales.
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Problematica

Informe

Procesos de decisibn en licitaciones que asignan

“puntuacion” a la calidad de lo ofertado.

CLD - TI

Este factor apunta a la posibilidad de uso discrecional de puntajes y

valoraciones a determinadas caracteristicas técnicas de una oferta, que al final

van a primar sobre la parte econdmica, y que pueden favorecer a uno 0 pocos

oferentes participantes. Se propone una evaluacion de requisitos técnicos sin

puntaje, por el riesgo de que puedan transformarse en valoraciones subjetivas.

Problematica

Informe

Existencia de condiciones restrictivas para la

precalificacion de las empresas.

CLD - TI

Los requisitos exigidos (experiencia general y especifica, solvencia

financiera) van mas alla de los requeridos para garantizar la probidad y

capacidad de la empresa oferente, y con ello se limita la participacion.

Problematica

Informe

Amplia discrecionalidad para imponer a las empresas
competidoras  requisitos de  experiencia  previa,
determinados equipos, 0 empleo de determinados

profesionales.

CLD - TI
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El establecer requisitos puede tener como consecuencia el
direccionamiento premeditado o no del proceso hacia ciertos oferentes, y
excluir a otros competidores. La propiedad de equipos o personal de planta en
general no justifican la exclusion de oferentes, pues pueden llegar a tenerlos

luego de adjudicado el contrato.

Problematica Informe

Posibilidad de cambio de reglas del juego durante la etapa | CLD — TI

de preparacion de propuestas.

Es obvio el riesgo de manipulacién por esta causa, al tener implicita la
posibilidad de que algun oferente tenga informacion privilegiada de antemano
respecto de los cambios, y el resto no tengan tiempo suficiente para adaptar
sus propuestas. Las preguntas que pueden realizar algunos oferentes y que

pueden incidir en cambios de reglas de juego, no se pueden conocer por todos.

Problematica Informe

Inexistencia de sanciones para los oferentes, o la|CLD-TI
existencia de sanciones inadecuadas en vista de los

perjuicios causados al interés publico.

Dado que la corrupcién en contratacion publica es bilateral: funcionario publico
y proveedor, el que ofrece y el que acepta; es indispensable que la normativa

contemple sanciones para los infractores, y que ademas sean de aplicacion
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expedita. Las garantias que se exigen para seriedad de oferta y fiel

cumplimiento del contrato no son de idénea calidad.

Problematica Informe

Falta de informacion sobre la ejecucién de contratos o | CLD - TI
posibilidad de mantener en secreto aspectos de una

licitacion publica.

No existen mecanismos que proporcionen capacidad de seguimiento de la
ejecucion de los contratos a la sociedad civil y agentes de control estatal.
Tampoco estan totalmente abiertos al publico todos los documentos
relacionados a un proceso de contratacion publica. EI Estado debe tener
interés en crear y mantener mecanismos que permitan a los ciudadanos estar

debidamente enterados de los procesos de contratacion publica en todas sus

fases.
Problemética Informe
Exceso de libertad en interpretacion de decisiones. CLD -TI

Normas vagas y contradictorias alimentan la posibilidad de que funcionarios

publicos tomen decisiones altamente discrecionales.
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Problematica Informe

Implementacion de cambios en los términos contractuales | CLD - TI

sin suficiente justificacion.

Existen variaciones de aspectos sustantivos de las bases de contratacion o
el modelo de contrato luego de la convocatoria, 0 é€stos se introducen sin

notificacion a los involucrados.

Problematica Informe

Inexistencia de reglas referentes a los pagos debidos a los | CLD - TI

contratistas del Estado.

La inexistencia de reglamentacion o manuales de procedimientos para los
pagos a los contratistas fomenta la posibilidad de exigir o dar coimas por parte

de los contratistas para agilitar pagos pendientes.

Problemética Informe

Carencia de recursos para impugnaciones administrativas. | MESICIC

No existe en la Ley de Contratacion Publica ninguna norma que establezca
recursos administrativos de impugnacion bien definidos para que los
proponentes puedan reclamar contra el procedimiento de contratacion y
adjudicacion en todo o en parte, lo que auxiliara en gran manera en la

implementacién de los principios de publicidad, equidad y eficiencia.

25



Problematica Informe

Falta de ordenamiento en las disputas entre contratistas y | CLD - Tl

entidades publicas.

Muchas disputas entre oferentes o contratistas con el estado no se
resuelven satisfactoriamente en la via administrativa y terminan regularmente
en procesos judiciales largos y con altas posibilidades de corrupcién, debido a
la debilidad institucional del sistema de justicia. No existen medios de
impugnacion administrativa que permitan decisiones mas eficaces y eficientes.
Tampoco se propicia la inclusion en los contratos publicos de clausulas que
permitan acogerse a métodos alternativos de solucion de diferencias para

eludir el ambito judicial.

Problematica Informe

Falta de mecanismos de control social sobre los procesos | CLD - TI

de contratacion.

Es fundamental el control social y las posibilidades para que éste se dé. Los
medios de comunicacion juegan un rol central en el control de los actos de
corrupciébn cuando sus acciones responden a una independencia bien
informada, que no sea sujeto de influencia ni manipulacion. El acceso a la

informacion es un elemento fundamental para ejercer el control ciudadano.
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Problemas de eficiencia.

Problematica Informe

Ausencia de entidad central rectora de la contratacion | MESICIC

publica.

Esta entidad debera promover la formulacion de informaciéon vy
estadisticas, desarrollar procedimientos estandarizados, promover la
capacitacion y profesionalizacion de los funcionarios publicos a cargo de estos
procedimientos, desarrollar un registro de proveedores, mantener una lista de

precios unitarios y planificar la contratacion publica con una vision de desarrollo

social.*
Problematica Informe
Separar roles en la contratacion publica. ESAP

Se sugiere una instancia para formulacion de politicas de adquisiciones
para promocion de desarrollo institucional y econdmico (con autoridad

regulatoria), separada de las funciones operativas y de las de control.

Problemética Informe

Lentitud en desarrollo de CONTRATANET. ESAP

'8 El ejercicio de la rectoria en materia de contratacién publica tiene que ver con la regulacion de los
procedimientos y el funcionamiento del mercado publico; la administracion de sistemas y procesos; la
ejecucion de acciones que mejoren la eficiencia y la transparencia; y, la promocion, informacion,
asesoramiento y capacitacion a los ejecutores.
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Otros paises tienen implementadas soluciones de compras publicas
electronicas de avanzada, como procesos de subasta inversa y contratos
marco, mientras Ecuador avanza a pasos muy lentos con una plataforma

apenas informativa.

Problematica Informe

Débil planeamiento de las adquisiciones. ESAP

La actividad de planificacion no tiene suficiente relevancia dentro de la
contratacion publica, lo que deriva en dispendio de recursos por ausencia o

escasez de productos en una entidad.

Problematica Informe
Multiplicidad de reglas imperando en el mismo mercado. CLD -TI
MESICIC

Esto quiere decir que no existe una norma Unica, sino muchas disposiciones
normativas sobre contratacion publica. Para las contrataciones distintas a los
procedimientos de licitacion y concurso publico de ofertas, cada entidad
contratante debe establecer la reglamentacion para llevar adelante sus
contrataciones. Se considera que reglas diversas no permiten una amplia
participacion, con lo que se afecta a la eficiencia econémica. En consecuencia,
existe dispersion entre los umbrales, procedimientos y requisitos para
calificacion y adjudicacion de contratos. Al existir regulacion Unicamente para

los procesos de cuantias altas, se requiere conocer cuales son los requisitos

28



gue se deben cumplir y los procedimientos que se deben seguir dependiendo

de cada entidad contratante.

Problematica Informe

Baja capacidad institucional en las entidades contratantes. | ESAP

Se debe construir capacidad y fortalecer el recurso humano especializado
de las entidades para fortalecer su nivel de gestion. Se sugiere establecer

programas de profesionalizacion de la funcion de adquisiciones.

Problematica Informe

Enfoque de adquisiciones orientado hacia el control y no | ESAP

hacia el resultado y el impacto.

Se deben implementar indicadores de desempefio para seguimiento de los
procesos Y verificacion del valor obtenido en cada inversion; avanzar hacia el
control posterior para evaluar calidad del desempefio e impacto; fortalecer
control interno en las entidades compradoras. Ademas, se identifica un gran
namero de pasos aprobatorios y de control para las fases previa y

precontractual, lo que hace lenta la tramitacion.

Problemética Informe

Falta de obligatoriedad de anuncio publico y amplio. CLD-TI
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Los procesos de contratacion de cuantias altas (mas de 0,00002 del
presupuesto general del Estado) tedricamente deberian publicarse
ampliamente para garantizar el méximo posible de participacion. La falta de
existencia de un medio oficial de publicacidbn de anuncios o convocatorias a
concursos implica que se hagan en medios impresos de comunicacion de
diversa circulacion, lo que no garantiza que todos los posibles oferentes

capacitados tengan conocimiento de las convocatorias.

Problematica Informe

Ausencia de un registro Unico de contratistas. MESICIC

Se requiere modificar la normativa para crear un registro de contratistas
de obras, bienes o servicios centralizado, que sea obligatorio para todos los
organismos y dependencias del Estado, a los fines de fomentar los principios

de publicidad, equidad y eficiencia previstos en la Convencion.

Problematica Informe

Exigencia de garantias no razonables. CLD -TI

Es una forma de restringir la participacion de competidores, sobre todo

cuando se las exige antes de la adjudicacion del contrato.

Problematica Informe

No hay estrategia para reduccion de costos. ESAP
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Se debe evaluar gastos por categoria, por agencia gubernamental y por
grupos de renglones adquiridos, para adoptar esquemas de adquisicion
alternativos que permitan reducir costos e incrementar competencia. Consolidar

demanda y generar economias de escala es ideal para reducir costos.

Problematica Informe

Inexistencia de reglamentaciéon para establecer precios y | CLD — TI

calidades. ESAP

No existen bancos de datos, constantemente actualizados y de acceso
publico, sobre la calidad y los costos de los servicios y productos adquiridos.
Igualmente estas bases de datos deberian estar interconectadas para permitir
comparaciones entre precio y calidad en contrataciones realizadas por
diferentes 6rganos. Las estadisticas de las licitaciones son esenciales para el

control financiero y de calidad y para la vigilancia ciudadana.

Problematica Informe

No existen documentos estandar de licitacion. ESAP

Existen documentos modelo emitidos por la Contraloria General del Estado
pero su uso no es obligatorio. Se debe incorporar bases para preparacion y
evaluacion de ofertas, modelos de contratos, documentos guias para procesos
de seleccion, formatos para presentacion de propuestas y garantias, etc. El uso

de estandares hace superfluo el control ex ante.
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Problemas sobre politicas de producciéon nacional.

Problematica Informe

Carencia de objetivos de politica de gobierno. ESAP

Existe consenso e iniciativas sobre reformas para contar con un sistema
global de adquisiciones moderno, pero no se cuenta con una vision de largo
plazo y un marco conceptual coherente que definan objetivos de politica de

desarrollo social y econémico.

Problematica Informe

Barreras a los licitantes extranjeros. ESAP

Este requisito dificulta la transparencia, la competencia y la adecuacién de
la norma a los tratados comerciales que pretende negociar y suscribir el

Ecuador.

1.2. Problemas de la legislacién anterior previstos en las motivaciones de

la LOSNCP.

Apreciados los problemas que las evaluaciones internacionales identificaron
en la contratacion publica antes de la Ley, es necesario también sefialar que la
vigente Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica’’ -

LOSNCP- en sus consideraciones y parte motiva, también resefia cuales son

17 ROS 395, 4/08/2008.
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los problemas de la normativa anterior que se intentan superar con esta nueva

legislacion. Por ello es tan importante analizarlos.

PRIMERA CONSIDERACION: Que, es necesario crear un Sistema de
Contratacion Publica que articule y armonice a todas las instancias, organismos
e instituciones en los ambitos de planificacién, programacion, presupuesto,
control, administracién y ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios
asi como en la ejecucion de obras publicas que se realicen con recursos

publicos.

Bajo el anterior esquema normativo, cada organismo publico contratante
era un universo en si mismo, con posibilidad de dictar disposiciones normativas
particulares para procesos cuyas cuantias eran inferiores a los rangos de la
licitaciobn publica y el concurso publico, y con total potestad para regular y
establecer listados o registros propios de proveedores. Por supuesto, también
tenia total autonomia respecto al establecimiento de las reglas y criterios para
la seleccién de los contratistas. Los organismos de control, de su lado, tampoco
interactuaban de manera coordinada en la operacion del esquema contractual,
salvo en los contratos de cuantias altas, en los que, obligatoriamente, debian
informar de manera previa a su suscripcion.

Un panorama como el anterior es propicio para generar situaciones
indeseables, como las siguientes: alta dispersion normativa, pues existian
tantas normativas para reglamentar procesos cuantas entidades publicas
contratando bienes, servicios y obras; multiplicidad de registros de proveedores
gue ocasionaban sobre costos sociales por duplicidad de tramites y requisitos;

alta posibilidad de creacion de monopolios u oligopolios de proveedores y
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contratistas por la escasa participacion en el mercado publico; discrecionalidad
absoluta en la forma de contratar y proliferacion de malas practicas; dificultades
para establecer un control de procesos de contratacion por resultados antes
gue por cumplimiento de procedimientos; y, falta de integracion entre las fases

de planificacion, presupuestos y ejecucion contractual.

SEGUNDA CONSIDERACION: Que, la ausencia de planificacion y de politicas de
compras publicas ha derivado en discrecionalidad y desperdicio de recursos

publicos por parte de las instituciones contratantes del Estado.

Dos conceptos fundamentales introduce este parrafo: planificacion y
politicas. En el primer caso, la ausencia de planificacion equivale a
improvisacion y desorden. Se acerca también a la idea de carencias generadas
por la imprevision, que conllevan a compras de urgencia. También se podria
traducir en contrataciones inoportunas o innecesarias.

En cuanto a las politicas publicas, existe una clara diferencia entre la Ley
de Contratacion Publica y la LOSNCP, aquélla méas preocupada de los
procedimientos, ésta con contenidos mas trascendentales, conforme se vera en
el avance de esta investigacion. La mera identificacion de procedimientos en un
cuerpo normativo torna su ambito en reglamentario, esto quiere decir que los
funcionarios llamados a acatarlo veian como objetivo principal de su actividad
cumplir los aspectos procedimentales, mas que alcanzar objetivos de

transparencia y eficiencia, postulados de la buena contratacion.

TERCERA CONSIDERACION: Que, es indispensable innovar la contratacion

mediante procedimientos agiles, transparentes, eficientes y tecnolégicamente
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actualizados, que impliquen ahorro de recursos y que faciliten las labores de
control tanto de las Entidades Contratantes como de los propios proveedores

de obras, bienes y servicios y de la ciudadania en general.

La introduccion de la tecnologia en los procedimientos de contratacion
publica es un aspecto que no estaba previsto en la normativa anterior. La
tecnologia permite agilizar los procesos, uniformizarlos, hacer mas eficientes
los tiempos de los procedimientos precontractuales, y por supuesto, contribuye
a la tan ansiada transparencia y publicidad de la informacion. Si la informacion
es publica, evidentemente se facilitan los controles tanto institucionales como
de parte de la ciudadania.

Los procedimientos largamente regulados en la antigua Ley de
Contrataciéon Pudblica, estaban totalmente divorciados del empleo de

herramientas tecnoldgicas, lejos de los conceptos de eficiencia y publicidad.

CUARTA CONSIDERACION: Que, los recursos publicos que se emplean en la
ejecucion de obras y en la adquisicion de bienes y servicios, deben servir como
elemento dinamizador de la economia local y nacional, identificando la

capacidad ecuatoriana y promoviendo la generacién de ofertas competitivas.

Este es precisamente uno de los objetivos estratégicos ausentes en la
legislacién anterior. Como se ha dicho ya, su corte meramente orientado a
procedimientos descuidd por completo su capacidad de generar dinamismo en
la economia y su gran potencial de imprimir transformaciones en el aparato
productivo y comercial del pais. Se menciona un elemento importante ligado al

desarrollo tecnolégico: la generacion de ofertas competitivas. En otras
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palabras, con la nueva legislacion se apunta a mejorar la calidad y eficiencia de
la oferta nacional para que pueda competir con productos y servicios de origen

extranjero. La anterior ley definitivamente no se cuestion6 estos aspectos.

QUINTA CONSIDERACION: Que, a través de la promocion de la produccion
nacional, los recursos estatales destinados a la contratacion publica
fomentaran la generacion de empleo, la industria, la asociatividad y la

redistribucion de la riqueza.

Esta es otra arista que nos muestra las posibilidades de implementar
politicas a través de la contratacion publica y que estuvo ausente en la norma
anterior. Si bien es cierto que en el contexto internacional se pueden encontrar
algunos casos en que se da preferencia a los productos y servicios de origen
nacional sobre los de origen extranjero, no es una practica aceptada
universalmente. De una parte, diferentes tratados internacionales de comercio
han hecho prevalecer el principio de trato nacional, segun el cual los
proveedores y contratistas de otras nacionalidades, o mas bien, los bienes y
servicios de otros origenes, deben tener igual tratamiento que los originarios
del pais donde se lleva adelante el procedimiento de contratacion. Ese
postulado se basa en el concepto de que la mejor forma de impulsar el
desarrollo de industria, comercio y tecnologia nacional, es posibilitando la
competencia, y no otorgando privilegios que se tornan en discriminatorios.

De alli que este tema sea uno de los mas polémicos cuando se habla de la

canalizacion de politicas a través de la contratacion publica.
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La Ley Orgéanica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica’® —LORLOSNCP-, es escueta en sustentar las

motivaciones (considerandos) por la que se dicto, pero sefiala lo siguiente:

Que, es necesario introducir reformas a la actual Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica para profundizar la transparencia en los
procesos de contratacion, incluir a los actores de la economia popular y

solidaria y generar beneficios al conjunto de la sociedad;

En verdad los cambios mas importantes que aporta esta ley reformatoria
son la profundizacion de la proteccion a la oferta nacional, pues se pasa de un
esquema de margen de preferencia a uno de exclusién de la competencia®®, y
la radicalizacion de preferencias a favor de las micro y pequefias unidades

productivas, artesanos y actores de la economfa popular y solidaria®.

SEXTA CONSIDERACION: Que, es necesario utlizar los mecanismos
tecnolégicos que permitan socializar los requerimientos de las Entidades
Contratantes y la participacion del mayor nimero de personas naturales y juridicas

en los procesos contractuales que el Estado Ecuatoriano emprenda.

Bajo esta consideracion, la tecnologia facilita la labor de oferta y demanda

necesaria para que el mercado publico sea mas eficiente. En efecto, la

18 Segundo Suplemento, RO No. 100, 14 de octubre de 2013.

9 En efecto, el actual Art. 25.2 afiadido por la LORLOSNCP, sefiala que “Para la adquisicion de bienes,
obras o servicios no considerados de origen ecuatoriano de acuerdo a la regulacién correspondiente se
requerird previamente la verificacion de inexistencia en la oferta de origen ecuatoriano, mediante
mecanismos agiles que no demoren la contratacion”. Esto quiere decir que practicamente se ha cerrado la
competencia a ofertas de origen extranjero, siempre que en el Ecuador se produzca el bien o se brinde el
servicio.

20 Sobre esto nos referiremos mas detenidamente en el Capitulo 111, nimero 3.3.
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generaciéon de un registro Unico a nivel nacional de los proveedores, que
incluya caracteristicas como identificar su oferta, conocer su experiencia,
evaluar su gestion histérica en otros contratos con la administracion publica, es
un aporte muy importante para realizar una contratacion cualificada, aspectos
lamentablemente alejados de los contenidos de la derogada Ley de
Contratacion Publica.

De otra parte, poner a disposicion de la ciudadania todos los
requerimientos publicos de bienes, servicios y obras, facilita que las ofertas se
canalicen de manera cierta y segura. Anteriormente, la posibilidad de
participacion en un concurso para proveer al estado, dependia de si el
proveedor era invitado, o de si pudo enterarse de su inicio, por medio de
publicaciones en medios de prensa escrita. Ello contribuia a la generacion de
circulos cerrados de participantes, y también a que no existiera una seleccién

entre todas las posibles ofertas disponibles en el medio nacional.
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Capitulo II. Antecedentes para la reforma de la
contratacion publica ecuatoriana.

2.1. Antecedentes normativos internos.

Para corregir la problemética identificada, previa a la LOSNCP surgieron en
el pais algunas iniciativas, muy endebles por cierto, sobre todo enfocadas a la
articulacion de un sistema oficial de contrataciones del estado, y al empleo de
canales y vehiculos tecnolégicos para publicitar los contratos estatales y
acercar a proveedores con compradores publicos.

El apartado i) del articulo 7 de la Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, publicada en el Suplemento del R.O. No. 337 de 18
de mayo del 2004, dispone que todas las instituciones del Estado que
conforman el Sector Publico y las demas establecidas en el articulo 1 de la
propia ley?!, difundiran a través de un portal de informacién o pagina Web,
informacion completa y detallada sobre los procesos precontractuales,
contractuales, de adjudicacion y liquidacion, de las contrataciones de obras,
adquisicion de bienes, prestacion de servicios, arrendamientos mercantiles,
etc., celebrados por la institucion con personas naturales o juridicas, incluidos

concesiones, permisos o autorizaciones.

2L« ] Toda la informacién que emane o que esté en poder de las instituciones, organismos y entidades,
personas juridicas de derecho publico o privado que, para el tema materia de la informacion tengan
participacion del Estado o sean concesionarios de éste, en cualquiera de sus modalidades, conforme lo
dispone la Ley Organica de la Contraloria General del Estado; las organizaciones de trabajadores y
servidores de las instituciones del Estado, instituciones de educacién superior que perciban rentas del
Estado, las denominadas organizaciones no gubernamentales (ONG's), estan sometidas al principio de
publicidad; por lo tanto, toda informacion que posean es publica, salvo las excepciones establecidas en
esta Ley”.
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Sin embargo, esta norma no considera la necesidad de un solo portal oficial
de contrataciones publicas, sino que exige la publicacion a través de las
distintas paginas institucionales. La idea que prima es la de publicitar
informacion, mas que llevar adelante procedimientos pre contractuales en
forma electronica.

Mediante Decreto Ejecutivo 122 publicado en el R.O. No. 25 de 19 de
febrero del 2003, el gobierno calific6 al Proyecto de Informacion de
Contrataciones Publicas CONTRATANET, desarrollado y administrado por la
Comision de Control Civico de la Corrupcion, como el Sistema Oficial de
Informacién de Contratacion Puablica del Ecuador.

No obstante, su alcance fue limitado, pues el propio Decreto establece que
la publicacion de convocatorias a través de esta pagina electronica seria
opcional y voluntaria.

Por medio del Decreto Ejecutivo No. 1565, publicado en el R.O. No. 302 de
29 de junio del 2006, se dispuso que todos los organismos y dependencias
definidos en el articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de

la Funcién Ejecutiva®?, estan obligados a publicar en el Sistema Oficial de

2 «Art 2.- Ambito.- Este Estatuto es aplicable principalmente a la Funcién Ejecutiva. Para sus efectos,
la Funcién Ejecutiva comprende:

a) La Presidencia y la Vicepresidencia de la Replblica y los érganos dependientes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estado y los 6rganos dependientes o adscritos a ellos;

c) Las personas juridicas del sector publico adscritas a la Presidencia de la Republica, a la
Vicepresidencia de la Republica o a los Ministerios de Estado; v,

ch) Las personas juridicas del sector publico auténomas cuyos 6rganos de direccion estén integrados en la
mitad o méas por delegados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios o servidores que
integran la Administracion Publica Central.

Los 6rganos comprendidos en los literales a) y b) conforman la Administracion Pablica Central y las
personas juridicas del sector publico sefialadas en los demas literales conforman la Administracion
Pdblica Institucional de la Funcion Ejecutiva.

La organizacion, funcionamiento y procedimientos de las otras administraciones publicas; de las
Funciones Legislativa, Judicial y Electoral; y, en general de aquellas entidades y érganos que no integran
ni dependen de la Funcién Ejecutiva se regulan por sus leyes y reglamentos especiales.

En cualquier caso en aquellas materias no reguladas por leyes y reglamentos especiales, las personas
juridicas del sector publico autbnomos cuyos érganos de direccion estén integrados por delegados o
representantes de la Funcion Ejecutiva, podran aplicar, de forma supletoria las disposiciones del presente
Estatuto.”
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Informacion de Contratacion Puablica del Ecuador, CONTRATANET, los
procedimientos precontractuales relativos a la adquisicion de bienes y
servicios, y construccion de obras, cuyos respectivos presupuestos
referenciales superen una cifra cuyo valor resulte de multiplicar el coeficiente
0,000002 por el monto del Presupuesto General del Estado del correspondiente
ejercicio econémico.

También se dispuso que los demas procedimientos, cuyos respectivos
presupuestos referenciales estén por debajo del monto establecido en la Ley
de Contratacion Publica para el concurso publico de ofertas, deberan ser
convocados publicamente en el Sistema Oficial de Informacion de Contratacién
Publica del Ecuador, CONTRATANET.

Como se puede ver, el Decreto no impuso dichas obligaciones a todo el
Estado, sino Unicamente a las instituciones que conforman la administracion
publica central y la administracion publica institucional de la Funcién Ejecutiva.
Adicionalmente, toda la normativa que cred y regul6 CONTRATANET se refiere
a un portal electrénico, cuya funcién se restringe a publicar informacion. La
diferencia con el Portal COMPRASPUBLICAS es que éste es mas que un
elemento informativo: es transaccional, es decir, los procedimientos se deben
realizar por herramientas electrénicas, de manera preferente®. Por ello, el Art.
21 de la LOSNCP habla de “procedimiento electrénico”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 145, publicado en el R.O. No. 37 del 9 de
marzo del 2007, se dispuso que correspondera al Ministerio de Industrias y
Competitividad “promover las compras publicas como un medio para reactivar y

dinamizar la produccion nacional, aplicando metodologias de desagregacion

% En la préctica subsisten procesos que se realizan manualmente y con expedientes fisicos.
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tecnolégica y administrando un Sistema Nacional de Compras Publicas
transparente y efectivo”.

En seguimiento de lo anterior, el Decreto Ejecutivo 258, publicado en el
R.O. 66 de 18 de abril de 2007, cred el Sistema Nacional de Compras Publicas,
con objetivos de garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en las
compras publicas; convertir las compras publicas en un elemento dinamizador
de la produccion nacional; promover la participacion de micro, pequefias y
medianas empresas con ofertas competitivas, como proveedoras del sector
publico; agilizar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las
distintas necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna;
impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana
gue se desarrollen a nivel nacional; modernizar los procesos de compras
publicas para que sean una herramienta de eficiencia en la gestion econdmica
de los recursos del Estado. También este Decreto hablaba de un Registro
Unico de Proveedores y de un Sistema Oficial de Contratacion Publica del
Ecuador. Este es un antecedente directo, puesto que los objetivos sefialados
fueron fielmente recogidos en la posterior LOSNCP.

Finalmente, mediante Decreto Ejecutivo 744, publicado en el R.O. 221 de
28 de noviembre de 2007, se encarga al Ministerio de Industrias y
Competitividad la administracion y desarrollo del portal del Sistema Oficial de
Informacién de Contratacién Publica y de Consultoria del Ecuador®, siendo
ésta la base tecnoldgica sobre la que se articul6 el Portal vigente a partir de la
LOSNCP. También este decreto marco el fin de los dias de CONTRATANET.

Tanto los Decretos 258 y 744 como los numeros 122 y 1565 antes

comentados, convivieron con la Ley de Contratacion Puablica, que por obvias

24 3y denominacion fue www.COMPRASPUBLICAS.gov.ec.
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razones primé sobre ellos y limité sus posibilidades de imponer disposiciones
orientadas a la contratacion electronica. En todo caso, se resalta su
importancia como antecedentes normativos historicos.

Para visualizar los resultados logrados con estas iniciativas, vale la pena
sefalar que en el informe MESICIC de segunda ronda, se reproducen los

resultados que tuvo el sistema CONTRATANET, de la siguiente manera:

Periodo Junio 2003 — diciembre 2005

Tipo de proceso Numero de procesos Montos (US $)
Licitacion 260 757.000.000
Concurso Publico 546 75.000.000
Otros regulados  por 2.510 1.269.000.000

normativas internas

TOTALES 3.316 2.101.000.000

Tabla 1. Resultados CONTRATANET.
Fuente: MESICIC.
Elaboracion: propia.

Estos resultados acumulados en mas de dos afios dan cuenta de un uso
limitado del mecanismo, tomando en cuenta que solamente el afio 2011 el

actual portal www.compraspublicas.gob.ec reporta un niamero total de procesos

de 152.225 (frente a los 3.316 de CONTRATANET en més de dos afios) con un
monto total adjudicado de US $ 9.857.369.693,80 (comparado con US $

2.101.000.000 en més de dos afios reportados por CONTRATANET).?.

% http://www.incop.gob.ec/incop/images/docs/pubs/reporte-anual-2011a.pdf (revisado a agosto 2012)
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2.2. Antecedentes normativos internacionales.

En este acéapite, pasaremos revista a normas internacionales que

constituyeron precedentes directos para la expedicion de la LOSNCP.

2.2.01.Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

Esta Convencidnze, suscrita en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos —OEA-, tiene como objetivo promover y fortalecer el desarrollo, por
cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos necesarios para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y promover, facilitar y regular la
cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las
medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de
corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas?’.

En materia de contratacion publica, los Estados Partes convienen en
aplicar medidas relacionadas con creacion de sistemas para la adquisicion de
bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y
eficiencia.”®

Mas alla del enunciado de grandes objetivos, esta Convencion no tiene
mayor detalle en su normativa relacionado con contrataciébn publica; no

obstante, su mecanismo de seguimiento MESICIC esta desarrollando una

% Otorgada el 29 de marzo de 1996, Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 153, 25 de
noviembre de 2005, ratificada mediante Decreto Ejecutivo 336, Registro Oficial 125 de 21 de julio de
2000. Su texto se lo puede encontrar en la pagina http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-58.html
(revisado a agosto 2012).

7 Art. 11 de la Convencion.

%8 Art. 11l numeral 5 de la Convencion.

44



importante labor en cuanto a analisis y evaluaciones de los paises sobre el

cumplimiento de sus prescripciones.

2.2.02.Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

Esta Convencionzg trata extensamente algunos topicos para prevenir o
combatir la corrupcion. Dado el alto grado de incidencia de la corrupcién en
materia de contratacion publica, en su Art. 9 establece las siguientes

prescripciones:

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptard las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia,
la competencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean
eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion. Esos sistemas, en
cuya aplicacion se podran tener en cuenta valores minimos apropiados,
deberan abordar, entre otras cosas:

a) La difusiobn puablica de informacién relativa a procedimientos de
contratacion publica y contratos, incluida informacion sobre licitaciones
e informacién pertinente u oportuna sobre la adjudicacién de contratos,
a fin de que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente

para preparar y presentar sus ofertas;

% Otorgada el 28 de noviembre de 2005; Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 166, 15 de
diciembre de 2005; ratificada mediante Decreto Ejecutivo 340; Registro Oficial 76 de 5 de agosto de
2005. Su texto se lo puede encontrar en la siguiente pagina:
http://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf (revisado a agosto de 2012).
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b) La formulaciéon previa de las condiciones de participacion, incluidos
criterios de seleccion y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como su
publicacion;

c) La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcién
de decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior
verificacién de la aplicacidn correcta de las reglas o procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de
apelacion, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de
gue no se respeten las reglas o los procedimientos establecidos
conforme al presente parrafo; y,

e) Cuando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las
cuestiones relativas al personal encargado de la contratacion publica,
en particular declaraciones de interés respecto de determinadas
contrataciones publicas, procedimientos de preseleccion y requisitos de

capacitacion.

Dado el talante de la Convencion, es evidente que el foco de
preocupacion de sus disposiciones es la adopcion de medidas anticorrupcion.
No obstante, resulta interesante la introduccion del concepto de sistema entre
sus enunciados, lo que coincide con las modernas visiones respecto a cOmo
enfrentar los problemas de transparencia y eficiencia en la contratacion
publica®.

Dos principios: publicidad y oportunidad, se mencionan como
sustanciales para alcanzar transparencia en la contratacién publica. Antes de la

gran reforma del 2008, no existia una adecuada publicidad por no contarse con

%0 Respecto de la articulacion del sistema de contratacién pablica se tratara mas adelante, en el parrafo
2.1.
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un medio unico y oficial de registro de actores y de difusion de informacion, y
por tanto quedaba a expensas de invitaciones o convocatorias en medios
tradicionales (fundamentalmente publicaciones en periodicos) que en la
practica llegaban de forma limitada a los participantes potenciales.

Una aspiracion plasmada en las disposiciones antes citadas es la
objetividad de las decisiones que se adopten por parte de los disefiadores de
reglas de juego y evaluadores de propuestas. No es facil abandonar zonas de
discrecionalidad, pero ciertamente la ausencia de reglas y directrices que
emanaran de un drgano Unico era la tonica de la contratacion publica
ecuatoriana antes del 2008.

Una garantia fundamental de los sistemas transparentes es la de la
impugnacion de decisiones que afecten los intereses legitimos de los
participantes en los procedimientos de contratacién. No obstante, hoy, como
antes, el sistema no cuenta con mecanismos de reclamos o protestas agiles y
efectivas, siendo éste uno de los puntos débiles de la reforma.

Finalmente, otro de los aspectos trascendentes que se sefalan es el de
la formacion y profesionalizacién del comprador publico como un puntal para la
adecuada gestion y consecucién de resultados. Se puede trabajar en el
sistema mas perfecto, con la normativa mas completa y de avanzada, pero si
las practicas siguen siendo arbitrarias o cargadas de inoperancia e

improvisacion, no se conseguiran los resultados de transparencia y eficiencia.
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2.2.03.Plan Andino de Lucha Contra la Corrupcién.

Mediante Decisién 668 de 13 de junio de 2007, el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores aprobo el Plan Andino de Lucha Contra la

Corrupcion®?, cuyo objetivo general es el siguiente:

Promover el establecimiento de politicas, estrategias, metas y mecanismos
para aumentar la eficacia y eficiencia en la lucha contra la corrupcién que
realizan los Paises Miembros de la Comunidad Andina, a través de acciones de
cooperacion, en el marco de las legislaciones nacionales y de las convenciones
internacionales sobre la materia, con el fin de compatibilizar la normativa de los
Paises Miembros, en aquellos casos que su ordenamiento juridico interno lo
permita, y adoptar estrategias comunes para coadyuvar a la erradicacion de
practicas y delitos de corrupcién en el ambito comunitario, mediante la
prevencioén, investigacion, sancion de éstos y, cuando proceda, la recuperacion

de activos®.

Este Plan prevé que los paises andinos deberan formular programas de
accion anuales, para lo cual se definen algunas lineas de trabajo. Una de ellas

es la de contratacion publica, con el siguiente tenor:

10. CONTRATACION PUBLICA
1. Impulsar la realizacién de estudios sobre las legislaciones y procedimientos

nacionales de contratacion publica, con base en los documentos generados

®1 Su texto se lo puede encontrar en www.sice.oas.org/trade/junac/Decisiones/DEC668s.doc (revisado a
agosto de 2012). Segun el Art. 17 del Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de
Cartagena), las Decisiones forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, y por tanto,
son vinculantes para los paises.

%2 Anexo |, Acépite |. Objetivo General, del Plan Andino de Lucha Contra la Corrupcion.
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dentro del Mecanismo de Seguimiento de la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcién que lo establecié como tema de interés colectivo en su 12 Ronda
de Analisis.

2. Promover la aplicacion de esquemas de competencia transparentes en todos
los ambitos de contratacion publica, sin excepciones de montos, instituciones o
situaciones de emergencia y otros mecanismos para democratizar la
participacion de empresas y particulares en los procesos de contratacion
publica.

3. Impulsar la elaboracion y aplicacion de sistemas nacionales de precios de
referencia o precios testigos, asi como la armonizacién nacional de estructuras
de costos y bases de contratacion a partir de los cuales las instituciones
publicas sustentan sus procesos de contratacion y ejecucion de obras publicas.
4. Promover el fortalecimiento de la aplicacién de sistemas publicos de difusion
de procesos de contratacién, sus ejecutores y antecedentes de cumplimiento, a
través de medios de informacién tales como: informaticos, impresos, murales,
en el ambito de todas las instituciones estatales.

5. Impulsar la especial supervision de contratos publicos en areas de gran
impacto, dentro de un esquema de focalizacion de acciones de control y
verificacién de los resultados logrados.

6. Promover mecanismos de participacion ciudadana para garantizar la
transparencia en los procesos de seleccion y a la vez la correcta y adecuada

destinacion e inversion de los recursos publicos.

Como se puede apreciar, existe también preocupaciéon en el ambito de la
Comunidad Andina de Naciones —CAN- respecto a temas de contratacién con

el Estado. Este Plan propone la realizacion de estudios respecto al mecanismo
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de seguimiento de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, el
denominado MESICIC, ya anteriormente referido.

Llama la atencibn que, con un excesivo celo por promover la
competencia como mecanismo de transparencia, se diga que ésta debe estar
presente aun en situaciones de emergencia, con lo que no concordamos del
todo, pues frente a una situacién que implique catastrofe, conmocién interna o
externa, alteracion del orden publico, todo con caracteristicas de
imprevisibilidad, se debe actuar de inmediato, lo que resulta incompatible con la
realizacion de procedimientos. Asi mismo, la competencia abierta sin
miramientos de montos de contratacion tampoco es recomendable en ciertos
casos en que, por cuantias relativamente bajas, no se hace necesario hacer
licitaciones que impliquen calificar significativo nimero de ofertas, con el
consecuente atentado a la eficacia del procedimiento de seleccion.

Los precios de referencia o precios testigos implicarian elaborar estudios
de mercado para identificar, por cada bien, obra o servicio, cual podria ser la
correlacion adecuada precio - calidad - funcionalidad - disponibilidad para
considerarse una buena adquisicibn o contratacién en general®. Esta

recomendacion deberia implementarse tanto a la hora de elaborar un pliego

%% La pagina de prensa de la Presidencia del Gobierno Argentino
http://www.prensa.argentina.ar/2010/09/08/11655-nuevo-sistema-de-precios-testigo-para-contrataciones-
del-estado.php (revisada a agosto de 2012), da cuenta de la elaboracidn de un nuevo sistema de precios
testigo para el mercado, al que se lo califica de la siguiente manera: “El Precio Testigo es una herramienta
para la evaluacion de las ofertas de una contratacion, puntual y determinada, compuesto por un valor
medio de mercado generado desde la perspectiva de un oferente desinteresado, en las condiciones propias
y especificas de la contratacion analizada. Este nuevo sistema resulta imprescindible para lograr una
mayor eficiencia, eficacia y transparencia en la gestién de compras y contrataciones estatales.” También
se pueden encontrar los documentos “Los precios testigos en la gestion publica desde la éptica de la
economia y la eficiencia. Hacia un sistema de costos™ y “Los precios testigos en la gestion publica.
Cuestiones involucradas” en la pagina
http://www.tribunalesdecuentas.org.ar/index/index.php?option=com_content&view=article&id=260%3A
XX-congreso-nacional-de-tribunales-de-cuentas-de-la-republica-argentina&catid=36%3Asptcra&ltemid=1
(revisado a agosto de 2012).

50



precontractual, como en el momento de evaluar las ofertas y adjudicar un
contrato.

Una debilidad en las disposiciones analizadas se manifiesta cuando se
hace referencia a sistemas publicos de difusion, pues se mezclan medios
informaticos con otros tan anticuados y superados como los murales
institucionales. Resulta poco apropiado que se recomiende el uso de medios
tan limitados, pues ni siquiera los medios de comunicacion escritos —léase
prensa- garantizan tanta difusion como lo hacen los medios electrénicos, que
son la tendencia en la actualidad.

El enfoque de supervision de resultados es interesante y muy bien
orientado. Tradicionalmente, en el caso ecuatoriano, las auditorias y controles
se habian centrado en el procedimiento y en las formas, descuidando aspectos
finalistas como evaluar si la contratacion cumplié con los objetivos propuestos.
Se entiende que cada bien o servicio que el estado adquiere debe satisfacer
una necesidad concreta. Los analisis de eficacia deben enfocarse entonces a
determinar si esa necesidad fue cubierta, en qué medida y a qué costo, solo asi
se garantizaria el buen uso de los recursos publicos.

Finalmente, la participacion e involucramiento de la ciudadania en estas
materias al que hace referencia la disposicion en palabra es un elemento que
debe considerarse muy relevante en tanto que los mejores fiscales y
contralores de los recursos que se generan con sus impuestos son los propios
ciudadanos. El esquema normativo anterior al 2008 nada decia al respecto,

mientas que la vigente ley da espacio a esta posibilidad de participacién social.
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Capitulo III. Principales finalidades a conseguirse con
el cambio de esquema de contratacion publica.

Més alld de las concretas prescripciones normativas contenidas en la
LOSNCP respecto a los objetivos del nuevo sistema que se ha creado, en esta
seccion vamos a exponer algunos de los propdsitos fundamentales que
alentaron la reforma. También incluiremos en el andlisis las nuevas
disposiciones de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica®* —LORLOSNCP- que se relacionan con las

grandes finalidades, materia del presente capitulo.

3.1. Reduccién de costos imputables a la contratacion publica.

Para saber a qué nos vamos a referir especificamente a continuacion,
hay que diferenciar entre costos y precios. En efecto, uno de los cometidos de
la eficiencia en contratacion publica es obtener mejores precios por los bienes y
servicios, sin descuidar el concepto de “valor del dinero”.

Desde luego, la reduccion de costos tiene que ver con el principio de
eficiencia, al que Bibiloni lo define “[...] como la obtencion de resultados con
menores recursos o logrando mayores impactos o beneficios [...]".%

El principio de eficiencia involucra dos proyecciones, siendo la primera

de ellas la de agilidad de las actuaciones, también denominada en doctrina

principio de economia o celeridad, es decir, que los procedimientos cumplan

* Segundo Suplemento, RO No. 100, 14 de octubre de 2013.

% Homero Bibiloni, “Los efectos de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion (Ley 24.759)
sobre los contratos administrativos y otras situaciones” en Carlos Botassi, Director, Temas de Derecho
Administrativo, La Plata, Libreria Editora Platense, 2003, p. 191.
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con ser simples y ademas eviten dilaciones y trdmites innecesarios, es decir,
reduccion de costos de operacion y transaccion.

Parra Gutiérrez, al referirse a la economia, dice que “Segun este
principio, en el proceso de seleccion las autoridades deben realizar unicamente
las actividades estrictamente necesarias para asegurar la seleccion objetiva de
la propuesta, sefialando términos preclusivos y perentorios”.

La segunda proyeccion del principio de eficiencia se enfoca en conseguir
la mejor solucién posible al precio Optimo. No necesariamente debemos
referirnos al precio mas barato como el mas eficiente, sino al mejor precio
luego de haberse verificado el cumplimiento de caracteristicas técnicas de
calidad, funcionalidad y disponibilidad, que satisfagan las necesidades del ente
contratante.

A este principio se lo asocia con el concepto de value for money , valor
del dinero o relacién calidad — precio, que se define de la siguiente manera: “A
utility derived from every purchase or every sum of money spent. Value for
money is based not only on the minimum purchase price (economy) but also on
the maximum efficiency and effectiveness of the purchase.” ¥ La libre
traduccion seria “Una utilidad derivada de cada compra o cada suma de dinero
gastada. La relacion calidad-precio se basa no solo en el menor precio de
compra (economia), sino también en la maxima eficiencia y eficacia de la
compra”.

Especificamente, al hablar de reducciébn de costos de transaccion,
debemos referirnos al valor econémico de organizar un procedimiento y llevarlo

a una exitosa conclusion.

% William René Parra Gutiérrez, Los contratos estatales, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional,
1999, cuarta edicion, p. 207.
% Tomado de http://www.businessdictionary.com/definition/value-for-money-VFM.html.
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Las mas relevantes medidas que se adoptaron en la nueva LOSNCP
para conseguir estos efectos fueron las siguientes:

En primer lugar, la eliminacion del cobro de derechos de participacion
para los procesos de contratacion. Independientemente del monto contractual,
la nueva ley prohibe el cobro de derechos o cualquier valor por efectos de
adquisicion de bases o pliegos de cualquier procedimiento®®. Esta practica, muy
presente en la legislacion anterior, pudo en algiin momento dado convertirse en
una traba de acceso para quienes pudieron interesarse en una contratacion
determinada, al enfrentarse a un pago solamente para conocer sobre las
condiciones de participacion.

En segundo lugar, la eliminacion de la garantia de seriedad de oferta.
Actualmente, en la normativa de contratacion publica no se ha previsto la
exigencia de una garantia de seriedad de oferta® que debia acompafiarse en
la legislacion anterior junto con la propuesta. Esta garantia tenia como finalidad
asegurar que los oferentes no presentaran propuestas aventuradas, sino que
mantuvieran la formalidad de participar de manera comprometida. En efecto,
una adjudicacion que no concluye en un contrato implica costos institucionales
por haber llevado adelante un procedimiento fallido. La actual normativa prevée
una medida para mitigar el riesgo de participantes que, frente a la firma del
contrato y luego de haber sido adjudicados, eventualmente pudieran renunciar

a la suscripcion de manera irresponsable: la declaratoria de adjudicatario fallido

%8 EI Art. 31 inciso cuarto de la LOSNCP sefiala a la letra: “En ningin proceso de contratacion, sea cual
sea su monto o modalidad, se cobrara valor alguno por derecho de inscripcién. Exclusivamente el
oferente adjudicado, una vez recibida la notificacion de adjudicacion, pagaréa a la entidad el valor previsto
en forma previa en los pliegos, y con el cual se cubra exclusivamente los costos de levantamiento de
textos, reproduccion y edicidn de los Pliegos, de ser el caso”.

% Esta garantia se la exigia en la derogada Ley de Contratacion Piblica en el Art. 67,
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que implica una suspensién de tres afios como contratista del estado®. De esta
manera se han reducido costos, pues todo lo que implica a la economia de los
procesos obtener esa garantia resultaba en un aumento de la onerosidad y en
una limitacion de acceso.

Una tercera medida que se adopt6 fue suprimir la exigencia de garantia
de fiel cumplimiento del contrato para determinados casos. Actualmente, la
LOSNCP exige la rendicion de una garantia de fiel cumplimiento del contrato
equivalente al cinco por ciento de su monto, siempre que no medien dos
circunstancias: (i) compraventa de bienes inmuebles y de adquisicion de bienes
muebles que se entreguen al momento de efectuarse el pago; vy, (i) en los
contratos cuya cuantia sea menor a multiplicar el coeficiente 0.000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.** Esto
sin duda ha contribuido a un abaratamiento de los costos de los procesos de
contratacion publica.

En cuarto lugar, se ha suprimido el pago de derechos o contribuciones
de cualquier tipo en favor de terceras instituciones como la Contraloria General
del Estado, la Procuraduria General del Estado, la Secretaria Nacional de
Ciencia y Tecnologia, la Secretaria del Comité Técnico de Consultoria, a mas
de otros pagos para entidades gremiales como el Colegio de Ingenieros Civiles
del Ecuador, la Asociacion de Compariias Consultoras del Ecuador, el Colegio
de Arquitectos, etc.*? Esto significaba un cimulo de gastos que los proveedores
y contratistas debian sumar en el valor de su oferta, que finalmente eran

pagados por el propio estado en el precio final de bienes, servicios y obras.

“*\er Art. 19 numeral 1 LOSNCP.

* VVer Art. 74 LOSNPC reformado por la LORLOSNCP.

“2\/er el Art. 110 de la anterior Ley de Contratacion Plblica, Arts. 34, 37 y 42 de la Ley de Consultoria y
Disposiciones Derogatorias de la LOSNCP.
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Una quinta medida fue la reduccién de derechos notariales. En efecto,
anteriormente se preveia el otorgamiento de escritura publica para los
contratos que por su naturaleza o expreso mandato de la ley lo requieran asi
como para aquellos cuya cuantia fuera igual o superior a la base prevista para
el concurso publico de ofertas. En los demés casos se dejaba a discrecion de
la entidad contratante exigir o no escritura publica®*®. En la actualidad,
Unicamente se deben protocolizar (Qque no elevar a escritura publica) los
contratos cuya cuantia superen la base prevista para la licitacion, y en los
demas casos, basta un documento privado, e inclusive, una simple factura*.

En sexto lugar, se elimind la garantia de ejecucion de obra y buena
calidad de los materiales que se exigia en la legislacién anterior, que equivalia
al 5% del valor del contrato®. Actualmente, se exige una sola garantia: la de
fiel cumplimiento del contrato, que cubre todo riesgo y obligacion del
contratista.

Como séptima medida para reducir costos podemos mencionar a la
eliminacion de pagos por registros de proveedores. Actualmente se tiene un
anico registro de proveedores con alcance nacional y para toda entidad
contratante. Si bien es cierto la LOSNCP prevé la posibilidad que el Servicio
Nacional de Contratacién Publica —SERCOP- cobre derechos de inscripcién?®,
hasta la fecha no se ha adoptado ese mecanismo de financiamiento. No
obstante, la unificacion del registro ha contribuido a suprimir maltiples cobros

de derechos o tasas de registro, tomando en cuenta que en el anterior régimen

3 \er Art. 61 de la Ley de Contratacién Pdblica.
“Ver Art. 69 LOSNCP.

“>\er Art. 71 Ley de Contratacién Publica.
“8\er Art. 13 LOSNCP.
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juridico cada entidad contratante podia decidir o no la onerosidad de sus
listados particulares de proveedores.

Finalmente, una octava medida fue la supresion de garantia para
presentar reclamaciones. La anterior Ley de Contratacion Publica exigia a los
oferentes que tuvieran algun reclamo administrativo que proponer en la etapa
precontractual, la rendicion de una garantia equivalente al 7% del valor de su
oferta®’. Actualmente no se prevé dicha garantia que si bien reduce la
onerosidad del funcionamiento del sistema en su conjunto, no ha mejorado la
eficacia del mecanismo de impugnaciones, como se analizard en su
oportunidad.

Desde otra mirada, la reduccion de costos de transaccion tiene que ver
con eficiencia y oportunidad, que sin duda son elementos que implican también
ahorro de costos y recursos. Si un proceso precontractual demora y exige
mucho tiempo de funcionarios publicos, el costo de la transaccién es mayor.
Signos de agilidad y simplificacion encontramos en tiempos mas cortos de los
procesos, procedimientos de compra dinamicos, contar con modelos de
documentos precontractuales, y en general, el uso de las tecnologias de la
informacion y comunicacion —TIC- al servicio de la contratacion publica. Y para
hablar del uso de las TIC, es necesario elevarnos a tres disposiciones
constitucionales que nos indican que todas las personas tienen derecho al
acceso universal de las tecnologias de informacion y comunicacion,
especialmente las personas y colectividades que carezcan de dicho acceso o lo
tengan en forma limitada (Art. 16 No. 2; Art. 17 No. 2); y en el énfasis que se
debe poner en el desarrollo de tecnologias e innovaciones que impulsen la

produccion nacional (Art. 385 No. 3).

47 \fer Art. 72 LOSNCP.
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A modo de ejemplificacion, se podria hacer una comparacion de los
tiempos empleados en la fase precontractual del procedimiento tipico y mas
largo, como es la licitacion, en la legislacion anterior y en la nueva LOSNCP.
Para este ejercicio Unicamente se tomaran en cuenta los plazos finales de las
correspondientes sub etapas, no los intermedios que no inciden en el célculo
total, como puede ser el periodo de aclaraciones y preguntas que siempre sera
dentro del periodo comprendido entre la convocatoria y la recepcion de ofertas.
La primera columna contiene los principales hitos del procedimiento
precontractual de una licitacion. En la segunda columna se detallan los plazos
que establecia la ley anterior para llevar adelante el proceso, mientras que en
la tercera columna constan los plazos de acuerdo a la nueva ley. Al comparar
los tiempos previstos en la antigua ley versos la nueva, podremos apreciar Si

con la reforma se produjeron mejoras a la economia y eficiencia del

procedimiento.

ETAPA TERMINOS LEY TERMINOS LOSNCP
PRECONTRACTUAL — ANTERIOR

Hitos
Convocatoria 3 dias 1 dia
Fecha limite | Entre 18 y 48 dias Entre 10 y 30 dias, en
presentacion de casos excepcionales de
propuestas contrataciones de obra,

hasta 45 dias

Apertura de los sobres 1 dia 1 dia

Comision técnica para |10 dias de la apertura | Hasta 10 dias. En casos
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evaluacion de ofertas de los sobres especiales hasta 15 dias

Aclaraciones sobre el | 5 dias de notificada No aplica
informe de la comision

técnica

Decisién de | 10 dias No aplica

Adjudicacion

Notificacion de la | 3 dias 1 dia

adjudicacion

Informes de Contraloria | 15 dias No aplica

y Procuraduria

TOTAL (tiempos | Hasta 95 dias habiles Hasta 63 dias

MAaximos)

Tabla 2. Comparacion de plazos de la licitacion.
Fuente: Codificacion de la Ley de Contratacién Publicay LOSNCP.
Elaboracion: propia.

Este ejercicio meramente aritmético, que toma en cuenta Unicamente los
términos maximos en ambos casos, no considera otras incidencias que hacian
gue el procedimiento precontractual anterior en licitacion fuera mucho mas
dilatado de lo que aparecia, como por ejemplo: al no existir mecanismos
electronicos, cada cambio de hito debia hacerse con notificaciones escritas;
para ampliar el término de presentacion de ofertas, se debia contar con
aprobacion de la Contraloria, a mas de notificacién por la prensa y por escrito a
qguienes hubieren adquirido las bases de licitacion; existia posibilidad de que los
informes de Procuraduria y Contraloria se extendieran en el término por
solicitar aclaraciones o nueva documentacion; entre otros aspectos que influian

sobre la extension de los tiempos.
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No obstante, existen procedimientos nuevos que son incomparables,
cuales son los dinamicos, en donde la eficiencia en el uso de los tiempos es
palpable.

En definitiva, dentro de este objetivo es fundamental apreciar los
beneficios de la contratacion publica electronica, segin nos comentan Suéarez y

Laguado:

Lo que hoy en dia se concibe como contratacion puablica por medios
electréonicos es la aspiracibn de modernizar la administracién publica en
relacion con sus adquisiciones, que empieza por generar canales y formas de
comunicacion entre el ciudadano-empresario y los gobiernos y sus entidades
publicas, usualmente a través de la Internet, con el objeto de poner a
disposicion de la comunidad la mayor cantidad de informacion sobre
contratacion publica y que transita paulatinamente hacia etapas mas complejas
que permiten que las partes del contrato (y la comunidad en general)
interactien por medios remotos de comunicacion para finalmente poder, en
una etapa mas avanzada, celebrar la transaccion de forma segura.

Ese largo proceso de reingenieria de la contratacién publica hace parte del
proyecto de Gobierno Electrénico que se implemente en cada pais. Los
beneficios que el gobierno electronico genera para la comunidad se vierten
también a los usuarios del sistema de contratacion publica. La contratacion
Publica por medios electrénicos, es una matizacion del gobierno electrénico,
gue como se dijo, tiene como una de sus expresiones al G2B (Gobierno-

Empresa) a través de la cual se promueve la explotacion de la interoperabilidad
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de las tecnologias de la informacion para afiadir valor a la relacion entre el

gobierno y las empresas.*.

El Banco Mundial nos trae una definicion de Gobierno Electrénico, que

es importante recogerla:

"E-Government" se refiere a la utilizacién por los organismos gubernamentales
de las tecnologias de la informacion (tales como redes de area ancha, Internet
y la informatica mévil) que tienen la capacidad de transformar las relaciones
con los ciudadanos, empresas y otras ramas del gobierno. Estas tecnologias
pueden servir para una variedad de fines diferentes: mejorar la prestacion de
los servicios publicos a los ciudadanos, una mejor interaccién con las empresas
y la industria, el empoderamiento ciudadano a través del acceso a la
informacion, o una gestion gubernamental mas eficaz. Los beneficios
resultantes pueden ser menor corrupcién, mayor transparencia, una mayor

comodidad, el crecimiento de los ingresos, y / o reducciones de costos. *

8 Gonzalo Suérez Beltran, Roberto Laguado Giraldo, Manual de Contratacién Publica Electrénica para
América Latina, Bases conceptuales, modelo legal, indicadores, parametros e interoperabilidad,
Santiago de Chile, Publicacion de las Naciones Unidas, 2007, p. 28,
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/8/28648/DocW130.pdf. (revisado a agosto de 2013)

“ Corresponde a una traduccion del autor de la tesis. El texto origina esta en idioma inglés: “E-
Government” refers to the use by government agencies of information technologies (such as Wide Area
Networks, the Internet, and mobile computing) that have the ability to transform relations with citizens,
businesses, and other arms of government. These technologies can serve a variety of different ends: better
delivery of government services to citizens, improved interactions with business and industry, citizen
empowerment through access to information, or more efficient government management. The resulting
benefits can be less corruption, increased transparency, greater convenience, revenue growth, and/or cost
reductions.

La definicion se la puede ver en la siguiente direccion:
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/EXTINFORMATIONANDCOMMUNICATI
ONANDTECHNOLOGIES/EXTEGOVERNMENT/0,,contentMDK:20507153~menuPK:702592~pageP
K:148956~piPK:216618~theSitePK:702586,00.html (revisado a octubre 2012).
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También es fundamental considerar la definicibn que nos propone la

150

“Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico™", enunciada de la siguiente

manera.:

A los efectos de la presente Carta Iberoamericana se entienden las
expresiones de “Gobierno Electrénico” y de “Administracion Electrénica” como
sinénimas, ambas consideradas como el uso de las TIC en los 6rganos de la
Administracion para mejorar la informacion y los servicios ofrecidos a los
ciudadanos, orientar la eficacia y la eficiencia de la gestion publica e
incrementar sustantivamente la transparencia del sector publico y la

participacion de los ciudadanos.

Las dos valiosas definiciones traidas para mejor comprender el alcance
de la contratacion publica electronica (e-GP por sus siglas en inglés), a través
del uso de las TIC, sefialan como norte conceptos de eficiencia, lo que entrafia

agilidad y simplicidad.

3.2. Centralidad normativa.

Si se piensa en el anterior esquema legal de contratacion publica, cada
entidad contratante tenia potestad para dictar una reglamentacién particular
con procedimientos aplicables a su institucion, lo que implicaba
descentralizacion, atomizacion y proliferacion de entidades con capacidad de
regulacion. A la vez, no existia un organismo que tuviera capacidad de emitir

directrices, instructivos 0 normas técnicas para guiar las operaciones de

%0 Aprobada por la IX Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracién Publica y Reforma del
Estado, Pucon, Chile, 31 de mayo y 1 de junio de 2007, cuyo texto se puede ver en
http://www.clad.org/documentos/declaraciones/cartagobelec.pdf/view (revisada a octubre 2012).
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contratacion publica. Este es un gran plus de la nueva legislacion que, con esta
prevision, busca mejorar la seguridad juridica, la predictibilidad y la uniformidad
de reglas para toda entidad contratante.

El INCOP, hoy re denominado SERCOP por la LORLOSNCP, se cre6
como un organismo con capacidad reguladora, misma que se manifiesta a
través de dos cauces: los actos normativos que en la practica se han
denominado resoluciones, con efectos erga omnes, y que han complementado
la normativa legal y reglamentaria; y los modelos de documentos
precontractuales o pliegos, que contienen los marcos procedimentales,
términos de referencia o especificaciones técnicas, segun sea el caso, modelos
de formularios y las condiciones contractuales incluido el modelo de contrato.

La facultad de regulacion sin duda es la mas trascendente dentro de
accionar del SERCOP, y ella no lastima de forma alguna a la capacidad de
expedir leyes que tiene la asamblea legislativa, ni la facultad reglamentaria

propia del Presidente de la Republica. Santofimio nos ilustra:

En la reciente evolucion de las actividades estatales resulta innegable que
también es peculiar a la actividad administrativa el ejercicio de ciertas
potestades tendientes a la habilitacion de las autoridades para expedir normas
0, en algunos casos, regulaciones de caracter general subordinadas y
dependientes de la Constitucién y de la ley, que abordan materias y areas
especificas que por sus complejidades o en virtud de procesos de
descentralizacion ameritan este tipo de desarrollo. Se concreta esta actividad
administrativa con la presencia de regulaciones por parte de organismos
publicos especializados o de autoridades expresamente habilitadas, al igual

que en el ejercicio de la potestad reglamentaria; con la expedicion de actos
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administrativos de caracter general, la promulgacion de érdenes, directivas,
circulares y demas disposiciones que impliquen, independientemente del
nombre, que se les otorgue el establecimiento de normas o disposiciones de
diversos contenidos determinantes de la conducta a seguir por los asociados o

incluso por las mismas autoridades publicas.>

Precisamente el SERCOP tiene como rol central la regulacién de este
gran mercado publico, bien sea con sus modelos o0 sus actos normativos de
caracter general, necesarios para encauzar las actuaciones de los operadores
publicos y privados dentro de la contratacién publica. >? La vocacion reguladora
del SERCOP se ha acentuado con la LORLOSNCP, pues en el Art. 10 que
trata especificamente sobre su institucionalidad, se lo define como un
organismos de derecho publico, técnico regulatorio, aspecto que no constaba
en el texto original de la LOSNCP.

Debemos concluir que es propio de una entidad reguladora tener
capacidad normativa, lo que traera certeza al sistema juridico en cuanto a la
aplicacién técnica del bloque de legalidad®. Por supuesto, siempre puede
existir el riesgo de una mala utilizacién de esta capacidad reguladora, a través
de la expedicion de directrices que vayan mas alla de la ley. También pudiera
existir un riesgo de sobre regulacion, cuando se expiden tantas directrices que,

en lugar de orientar y encauzar, confunden y agobian a los ejecutores.

%1 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, Introduccién, Tomo |,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2003, tercera edicién, p. 44.

52 gobre la facultad de regulacién, se puede encontrar en LOSNCP, Art. 6 numerales 10 y 24; Art. 10
numerales 3, 5, 8 y 9; Art. 21; Art. 23; Art. 25.2 introducido por la LORLOSNCP; Art. 27; Art. 29; Art.
52 reformado por la LORLOSNCP.

%% En el caso ecuatoriano, ese bloque de legalidad esta constituido por todas las leyes que inciden en
materia de contratacion publica, entre ellas: LOSNCP; Ley Organica de Empresas Puablicas; Codigo
Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones; Ley Orgéanica de la Economia Popular y Solidaria;
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.
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3.3. Democratizacion de la contratacién publica.

Una de las preocupaciones fundamentales de la LOSNCP es posibilitar
un mayor acceso al mercado de la contratacion publica, a través de varios
mecanismos. Uno de ellos es la reduccién de costes operativos a cargo del
proveedor y contratista, como se explicé anteriormente. También el registro
unico de proveedores es un mecanismo que busca facilitar la inter relacion
estado contratante — proveedor privado a través de un canal Unico y de facil
acceso.

Existen algunos mecanismos adicionales que persiguen ampliar la
participacion de proveedores y, sobre todo, de aquellos que anteriormente no

tenian acceso facil a la compra publica. Los principales son:

a) Compra de inclusion.

Consiste en un estudio que deben realizar las entidades antes de iniciar los
procedimientos precontractuales, cuya finalidad es propiciar la participacion
local de artesanos y micro y pequefias empresas —MIPE- dentro de las
contrataciones®. Los resultados de ese estudio podrian sugerir contrataciones
directas con estos agentes, o tal vez subcontrataciones con ellos, de parte del

contratista.

S El Art. 6 No. 4 de la LOSNCP define a este estudio y el Art. 23 de la misma ley reitera la obligacion
del estudio de compras de inclusion que se incorporarda a los pliegos precontractuales.
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b) Ferias inclusivas.

Estos procedimientos® implican el encuentro de la demanda con la oferta
que permite la participacion, en calidad de proveedores, Unicamente de los
productores individuales, las organizaciones de la Economia Popular y
Solidaria, las unidades econdmicas populares, los artesanos, las micro y
pequefias unidades productivas. En principio, no se establece ningun tipo de
monto contractual para su aplicacidon, pero si hay que notar que los sujetos
antes indicados, para gozar de la preferencia, deben ofertar bienes, obras o
servicios de produccién nacional. Un afadido especial de la LORLOSNCP
sefiala que este procedimiento deberan usarlo las entidades contratantes de
manera preferente, es decir, deberia ser el primer tipo de procedimiento que se

tenga en mente antes de iniciar el tramite pre contractual.

c) Contratacion preferente.

Este concepto se refiere al mecanismo para privilegiar a las micro y
pequefias empresas, artesanos o profesionales, y sectores de la economia

popular y solidaria, de manera individual o asociativa®®.

%5 LOSNCP Art. 6 No. 13. Feria Inclusiva: Evento realizado al que acuden las Entidades Contratantes a
presentar sus demandas de bienes y servicios, que generan oportunidades a través de la participacion
incluyente, de artesanos, micro y pequefios productores en procedimientos giles y transparentes, para
adquisicion de bienes y servicios, de conformidad con el Reglamento.

LOSNCP reformada por la LORLOSNCP Art. 59-1.- Feria Inclusiva.- La Feria Inclusiva es un
procedimiento que se utilizara preferentemente por toda entidad contratante, con el objeto de adquirir
obras, bienes y servicios de produccion nacional, catalogados o normalizados, no catalogados 0 no
normalizados. En este procedimiento Unicamente podran participar, en calidad de proveedores los
productores individuales, las organizaciones de la Economia Popular y Solidaria, las unidades
econdmicas populares, los artesanos, las micro y pequefias unidades productivas.

% LOSNCP reformada por la LORLOSNCP Art. 52.- Contratacion Preferente.- En las contrataciones de
bienes y servicios que se adquieren por procedimientos de cotizacion y menor cuantia, excepto los
servicios de consultoria, se privilegiara la contratacién con micro y pequefias empresas, artesanos o
profesionales, y sectores de la economia popular y solidaria, de manera individual o asociativa,
preferentemente domiciliados en la circunscripcion territorial en que se ejecutara el contrato, quienes
deberén acreditar sus respectivas condiciones de conformidad con la normativa que los regulen.
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Originalmente, en la LOSNCP, esta preferencia se aplicaba Unicamente
en los procedimientos de cotizacion y menor cuantia tanto para adquisiciones
de bienes y servicios como para obras, procesos en que en una primera
instancia, los sujetos indicados excluyen a las medianas y grandes empresas.

No obstante, la LORLOSNCP ha modificado ese estatus, pues el actual
Art. 25.2 de la LOSNCP establece que la preferencia se aplicard en todos los
procedimientos previstos en la ley, siempre que la oferta se considere de origen
ecuatoriano. En efecto, los actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro,
Pequefias y Medianas Empresas gozaran de estas preferencias mediante la
aplicacién de mecanismos tales como: margenes de preferencia proporcionales
sobre las ofertas de otros proveedores, reserva de mercado, subcontratacion
preferente, entre otros. En otras palabras, si un proveedor de tamafio grande
compite con un actor de la economia popular y solidaria 0 una micro, pequefia
0 mediana empresa, pudiera verse afectado por la aplicacion de cualquiera de
€S0S mecanismos.

Ademas, la ley reformatoria introduce un orden de prelacion para aplicar
las medidas de preferencia, a saber:

1. Actores de la economia popular y solidaria;

2. Microempresas;

3. Pequeias Empresas; y,

4. Medianas Empresas.

Para la contratacion de obra que se selecciona por procedimientos de cotizacién y menor cuantia, se
privilegiara la contratacion con profesionales, micro y pequefias empresas, 0 sectores de la economia
popular y solidaria, de manera individual o asociativa que estén habilitados en el RUP para ejercer esta
actividad, y preferentemente domiciliados en la circunscripcion territorial en que se ejecutara el contrato.
Solamente en caso de que no existiera en la circunscripcion territorial del correspondiente gobierno,
oferta de proveedores que acrediten las condiciones indicadas en los incisos anteriores, la maxima
autoridad de la entidad contratante, mediante acto debidamente motivado, podra contratar con
proveedores de otra circunscripcion territorial o del pais en el mismo procedimiento, de lo cual se
informaré a través del portal correspondiente.
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Con esto, todo el Sistema Nacional de Contratacion Publica (no solo los
procedimientos de cotizacién y menor cuantia) debe operar afectado por estos
mecanismos de preferencia y prelaciones a favor de los actores indicados, en
un esfuerzo por lograr el macro objetivo de democratizar la contratacion publica
ecuatoriana.

Por su parte, el Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones —COPCI->" propone mecanismos especificos para promocion y
apoyo de las micro, pequefias y medianas empresas —MIPYME- y los actores
de la Economia Popular y Solidaria —EPS-, cuya promocién y monitoreo
corresponde al INCOP:

(i) Establecer criterios de inclusion para MIPYMES.

(ii) Otorgar facilidades a las MIPYMES para que cuenten con informacion
sobre los procesos en que puedan participar.

(ii)Procurar la simplificacion de tramites para la participacion en las
compras publicas.

(iv)Que las entidades contratantes definan en el Plan Anual de

Contrataciones —PAC- los bienes, servicios y obras que puedan ser

ejecutados por MIPYMES o actores EPS.

" COPCI Art. 55.- Compras publicas.- Las instituciones piblicas estaran obligadas a aplicar el principio
de inclusion en sus adquisiciones. Para fomentar a las MIPYMES, el Instituto Nacional de Compras
Publicas deberd incentivar y monitorear que todas las entidades contratantes cumplan lo siguiente:

a. Establezcan criterios de inclusién para MIPYMES, en los procedimientos y proporciones establecidos
por el Sistema Nacional de Contratacién Publica;

b. Otorguen todas las facilidades a las MIPYMES para que cuenten con una adecuada informacion sobre
los procesos en los cuales pueden participar, de manera oportuna;

c. Procurar la simplificacion de los tramites para intervenir como proveedores del Estado; y,

d. Definan dentro del plan anual de contrataciones de las entidades del sector publico, los bienes,
servicios y obras que puedan ser suministrados y ejecutados por las MIPYMES.

El Instituto Nacional de Compras Plblicas mantendra un registro actualizado de las compras realizadas a
la economia popular y solidaria y a las MIPYMES y divulgara estos beneficios a la ciudadania, asi como
los planes futuros de compras publicas a efectuarse por el Estado y sus instituciones. Las mismas
obligaciones y parametros técnicos para las compras inclusivas se deberan aplicar para beneficiar a los
actores de la economia popular y solidaria.
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(v) Difusion y publicacion de oportunidades de negocio y resultados de las
preferencias.

Vale la pena reflexionar sobre lo siguiente: la aplicacion de cualquier tipo
de ventaja o preferencia en favor de estos segmentos de proveedores, puede
ocasionar, y de hecho ocasiona, que el Estado no compre un bien u obtenga un
servicio en las mejores condiciones de calidad y costo, pues en primer lugar se
trata de proveedores que no tienen altos niveles de tecnologia en sus
procesos, y en segundo lugar, por el hecho de eliminarse de la competencia a
una parte de los posibles oferentes. El resultado puede ser entonces que se
adquieran productos mas caros con recursos publicos. Estariamos frente a un
subsidio indirecto, pues existe un desembolso de recursos del estado hacia un
segmento determinado de la poblacién.

La justificacion proviene tanto del principio de igualdad material como de
las politicas publicas. El primero de ellos implica también la adopcion de
medidas de accion afirmativa (discriminacion positiva) que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad®®. El derecho a participar del mercado publico lo
tienen todas las personas naturales o juridicas que tengan capacidad para
ofertar bienes y servicios al Estado, pero al tratarse de un tema de competencia
y aprovechamiento de economias de escala, tienen mucha mayor aptitud para
ganar los concursos aquellos proveedores considerados medianos o grandes.
Por esa razon el Art. 288 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador —-CRE-
manda a priorizar especialmente las ofertas de los actores de la EPS y de las

micro, pequefas y medianas unidades productivas.

%8 Constitucién de la Republica del Ecuador: Art. 11 No. 2, inciso final.
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En cuanto a las politicas publicas, las referencias mas claras las

encontramos en el COPCI, a saber:

(i) Democratizacion del acceso a los factores de la producciénSg;

(i) Promociéon de las actividades de la EPS, asi como la insercion y
promocién de su oferta productiva estratégicamente en el mundo®;

(i) Transformacion de la matriz productiva a través de la implementaciéon de
una politica comercial al servicio del desarrollo de todos los actores
productivos del pais, en particular, de los actores de la EPS y de las
MIPYMES®;

(iv) Transformacion de la matriz productiva a través de la mejora de la
productividad de los actores de la EPS y de las MIPYMES, para
participar en el mercado interno, y, eventualmente, alcanzar economias
de escala y niveles de calidad de produccion que le permitan
internacionalizar su oferta productiva®;

(v) Elaboracién de programas y proyectos con financiamiento publico para:
recuperacion, apoyo Yy transferencia tecnoldgica, investigacion,
capacitacién y mecanismos comercializacién y de compras publicas®?;

Una vez mas se ratifica que la contratacion publica, para el estado

ecuatoriano, es una herramienta fundamental para promover la
democratizacion de la participacion, especialmente de las MIPYME, artesanos

y actores de la EPS.

% Art. 4 literal b.; Art. 59.
% Art. 4 literal g.

8L Art. 5 literal e.

52 Art. 5 literal g.

83 Art. 22 literal b.
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3.4. Mayor transparencia.

Este es un concepto muy importante dentro de la estructuracién de la
ley, y se lo pretende alcanzar fundamentalmente con dos mecanismos: (i)
planificacion obligatoria de las contrataciones, para lo cual las entidades deben
elaborar al inicio del afio un plan de adquisiciones que debe ser publicitado en
los medios institucionales y en el portal www.compraspublicas.gob.ec. De esta
manera, las entidades dan a conocer lo que planean contratar y se elimina el
secretismo que penosamente existia; (ii) uso de mecanismos electrénicos no
solamente para efectos de publicidad, sino para la transaccion en linea de todo
el proceso. Si cada paso procedimental dentro de la contratacion publica se
puede desarrollar electronicamente, entonces las actuaciones publicas y
privadas podran tener un mejor control, por la visibilidad de los actos, y un
desempefio eficiente, pues se caminaria hacia la reduccion de costos de
transaccion con el empleo de la tecnologia, que reduce tiempos y elimina
barreras de distancia.

En efecto, en la actualidad el sistema ecuatoriano cuenta con un portal
electrénico que permite a los proveedores participar en los diferentes
procedimientos, y a la ciudadania y entidades de control, acceder a la
informacion que se genera en la ejecucion de la contratacion publica.

El numeral 8 del Art. 284 de la CRE, sefala que uno de los objetivos de
la politica econdmica estatal es propiciar el intercambio justo y complementario
de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes. Por lo tanto, a la
luz de la Constitucion, la transparencia debe ser una condicion de todo

mercado publico o privado, pues no se hace distincion.
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No se debe caer en la tentacibn de equiparar transparencia con
publicidad, pues ésta implica permitir que las actuaciones iterativas se
conozcan sin limitaciones, que no es lo mismo que esas actuaciones se ajusten
a la legalidad y a la técnica.

A la organizacion Transparencia Internacional se la cuestiona por
establecer los indices de corrupciéon de los paises con métodos basados en
encuestas y no de investigaciones con fuentes objetivas y documentales, no
obstante, no se puede desconocer su autoridad en esta materia. La definicién
de transparencia que encontramos en su pagina es la siguiente:
“Transparency’ can be defined as a principle that allows those affected by
administrative decisions, business transactions or charitable work to know not
only the basic facts and figures but also the mechanisms and processes. It is
the duty of civil servants, managers and trustees to act visibly, predictably and
understandably.”®* En una traduccién libre, la frase diria que “Transparencia’
puede definirse como un principio que permite a los afectados por las
decisiones administrativas, transacciones comerciales o de trabajo benéfico
conocer no solo los hechos y cifras, sino también los mecanismos y procesos.
Es deber de los servidores publicos, gerentes y administradores actuar en
forma visible, predecible y comprensible.”

La transparencia, en materia de contratacion publica, busca como
resultado una escogencia objetiva de la mejor oferta posible en el mercado
para satisfacer la necesidad publica, dentro del marco normativo existente y en
un ambiente de publicidad y predictibilidad. Si el sistema fuera simple, entonces
la mejor seleccién seria la que alcance mayor valor por el dinero invertido,

atendiendo a las condiciones econdmicas y técnicas de las ofertas. Si el

8 http://archive.transparency.org/news_room/fag/corruption_fag#faqcorr2 (Revisado a octubre 2012).
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sistema, como en el caso ecuatoriano, exige aplicar preferencias para el
cumplimiento de objetivos de politica puablica, entonces el objetivo sera
alcanzar una contratacion equilibrada, con ponderacién asociada a las
condiciones técnicas y econdmicas, pero ademas, atendiendo a los fines
sociales, ambientales, productivos, etc.

Cuando no se actla con transparencia en la contratacion publica, los
resultados son catastroéficos, pues alejan a buenos proveedores, se dispendia
el recurso publico en contrataciones caras, y la calidad de los bienes y servicios
gue se adquieren disminuye, lo que influye en general sobre el nivel de
bienestar de la sociedad; produce un amortiguamiento o aceptacion social de
esas practicas; y sobre todo, disminuye la auto estima de la colectividad. En la
pagina de Transparency International, relacionada con contrataciones publicas,

encontramos la siguiente referencia:

Enormes ineficiencias del mercado también pueden surgir de la corrupcion vy,
en extremo, llevaria a la destruccién de las oportunidades de desarrollo. Si la
corrupcion en la contratacion publica no es contenida, crecera. Se estima que
la corrupcidn sistematica puede aumentar entre 20 a 25% de los costos de las
compras gubernamentales y frecuentemente resulta en baja calidad de bienes

y Servicios y compras innecesarias.

% E| texto corresponde a una traductor del autor, el original, expresado en idioma inglés, es el siguiente:
“Massive market inefficiencies can also arise from corruption and, in the extreme, lead to the destruction
of development opportunities. If corruption in public contracting is not contained, it will grow. It is
estimated that systemic corruption can add 20-25% to the costs of government procurement, and
frequently results in inferior quality goods and services and unnecessary purchases.”
http://archive.transparency.org/global_priorities/public_contracting (Revisado a octubre 2012).

73



También hemos de reconocer que la transparencia puede alcanzar otras
aristas dentro de las buenas précticas de la contratacion publica, tal como nos

lo comentan Suarez y Laguado:

Al dotar de mas transparencia a la contratacion publica no so6lo se busca
coadyuvar al control de las préacticas corruptas sino que también se persiguen
otros objetivos: se promueve la igualdad y la no discriminacion entre los
proveedores, se facilita la participacion de contratistas que no estan habituados
al funcionamiento del sistema y sus procedimientos, se amplia (SIC) la base de
oferentes y proveedores del Estado, se mejora el proceso de toma de
decisiones de la administracion contratante, se expone al publico y al escrutinio
social la gestion de la administracion, se promueve el cumplimiento de las
reglas de juego y se hacen mas predecibles los resultados de los procesos de

contratacion. (Suarez y Laguado, 2007; p. 5)

La transparencia viene a ser una condicién constante y permanente que

se debe alcanzar para garantizar una contratacion eficiente, necesaria y

provechosa.
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Conclusiones.

Luego de haber recorrido por las motivaciones que impulsaron el cambio

normativo en el Ecuador, y cuales son sus proyecciones y orientacion, vamos a

detenernos en las conclusiones del presente trabajo.

1.

2.

Las razones por las que se expidié la nueva normativa de contratacion
publica, vigente desde agosto de 2008, y reformada en octubre de 2013,
fue la ineficacia de una ley que reiné durante dieciocho afios sin
mayores resultados en cuanto a reduccion de corrupcion y mejora de la
eficiencia. Esto se evidencia en informes internacionales, tres de los
cuales han sido materia de detallado andlisis a lo largo del Capitulo 1. La
problemética tiene que ver con tres grandes cometidos del sistema
nacional de contratacion publica: transparencia, eficiencia y las politicas
publicas de apoyo a la produccion nacional. También identificamos que
la propia ley vigente, en sus motivaciones, puntualiza los problemas que
pretende superar. Mas adelante retomaremos estos problemas con el fin
de interpretar en qué medida se los ha superado, o si estos todavia
subsisten.

Asi mismo, hemos demostrado que las preocupaciones por la reforma
normativa no son nuevas. Hubo ya iniciativas de informatizar la labor de
la contratacién publica, para lo cual se expidieron decretos y se puso en
funcionamiento una pagina de informacion de contratacion publica. No

obstante, se advirtié que estas soluciones no tuvieron la fuerza suficiente
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por no haber alcanzado rango de ley, y por cuanto su empleo no era
obligatorio més alla de la esfera de la funcidon ejecutiva. Asi mismo,
dimos cuenta de la existencia de normativas de caracter internacional
gue empujaron la reforma interna, sobre todo la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion, Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion y el Plan Andino de Lucha Contra la
Corrupcion.

Sefialamos también que las ideas que inspiran el nuevo régimen son
funcionamiento sistémico, tecnologia, publicidad, simplicidad, objetivos
de politica publica, a méas de procedimientos eficientes.

Uno de los mas trascendentes objetivos es el de garantizar la
transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica. Se
debe partir de que la transparencia no se cumple cuando se verifican
fracturas en la legalidad de los procedimientos, fracturas en la
imparcialidad con la que se debe actuar en el tratamiento a las ofertas, y
cuando existen desvios del interés publico en la seleccion, para dar paso
a otros intereses. El andlisis realizado nos indica que la transparencia no
se agota con la publicidad de las actuaciones, sino que es una condicion
gue implica que todo el procedimiento llevado a cabo para la
contratacion de obras, bienes y servicios se ha tramitado apegado a las
normas legales y con criterios éticos y de objetividad.

En cuanto al objetivo de promover la participacion de artesanos,
profesionales, micro, pequefias y medianas empresas con ofertas
competitivas, lo primero que se debe indicar es que a estos grupos se

deben sumar los actores de la economia popular y solidaria, quienes
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tienen también derecho a los mismos privilegios y ventajas en la
contratacion publica. La CRE, el COPCI y la nueva Ley Organica de la
Economia Popular y Solidaria, sin perder de vista a la propia LOSNCP,
son los cuerpos normativos que contienen reglas y mecanismos para
plasmar este objetivo, mas aun con las reformas introducidas en octubre
de 2013 por la LORLOSNCP. Lo primero es que se deben realizar
estudios de compras de inclusibn para identificar posibilidades de
contratacion con MIPYME o actores EPS. Luego, las ferias inclusivas
son procedimientos especializados para posibilitar la participacion
exclusiva de estos segmentos de proveedores. También hay criterios de
contratacion preferente en contrataciones de menor cuantia y cotizacion.
La razon para la existencia de estas preferencias también corresponde a
una aplicacion del principio de igualdad material. Igualmente existen
criterios que indican la inconveniencia de estas preferencias pues se
encarecen las adquisiciones y se corre el riesgo de obtener bienes y
servicios de no Optima calidad, pero la respuesta es que existen
intereses superiores del Estado que alientan esta promocion, que
evidentemente sacrifica eficiencia. A nuestro criterio, existe suficiente
normativa que contribuye al propésito de promocionar y dar ventaja a las
MIPYME y actores EPS dentro del gran esquema de la contratacion
publica. La tarea a futuro es medir el impacto de estas medidas y
procedimientos, pues no somos partidarios de considerar exitosa la
aplicacion del objetivo por el mero hecho de adjudicar cada vez mas
volumen a estos segmentos, sino verificar que crezcan progresivamente,

gue innoven y que sean mas competitivos.
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6. En relacién al objetivo de agilitar y simplificar los procesos en aras de
obtener reduccion de costos de transaccion, se puede concluir que la
orientacion que se debe dar a este punto es el uso de las TIC de la
forma mas generalizada y difundida como sea posible dentro de la
contratacion publica. Ello sirve para acortar tiempos, para acercar la
oferta y la demanda sin requerimientos de presencia fisica, para mejorar
la competencia con distintos mecanismos, para dar publicidad a las
actuaciones, con miras a realizar controles técnicos y sociales, e
inclusive para evitar el indeseable contacto entre proveedor vy
funcionarios publicos. El futuro de las compras publicas debe basarse en
el aprovechamiento al maximo de las TIC.

7. En cuanto a la orientacion a la centralidad normativa, se analizé que la
facultad reguladora del INCOP, hoy SERCOP, es relevante, pues viene
a imponer orden, homologacion y armonia en el actuar publico — privado
que confluye en la contrataciébn publica. Las reglas deben ser
constantemente pensadas, repensadas, actualizadas, y por ello los
modelos de documentos precontractuales y contractuales son
fundamentales. Si un organismo no tiene la capacidad de incidir en las
acciones y conductas de los actores de la contrataciobn publica, no
merece llamarse ente rector.

8. En relacibn a la transparencia, el sistema presenta los siguientes
inconvenientes: una débil planificacion, en la practica, debido a que el
incumplimiento de las obligaciones de elaborar, publicar y actualizar el
Plan Anual de Contratacion no tiene sanciones especificas previstas en

la Ley. Ello conlleva que las contrataciones sigan ejecutandose sin
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programacion temporal, y se aprecia que los meses de mayor ejecucion
son los Ultimos de cada afio. Ademds, la facilidad para establecer
tiempos de contratacion muy cortos, a pretexto de la eficiencia, y de
realizar contrataciones directas, contribuyen a generar este ambiente de
falta de transparencia.

Otra arista de la transparencia es contar con un esquema de reclamos y
protestas administrativas funcional y debidamente estructurado. La
carencia de un tercero imparcial que resuelva las reclamaciones
administrativas de proveedores que se consideran afectados por las
decisiones de las entidades contratantes se habia denunciado desde
practicamente el inicio de la vigencia de la LOSNCP. Las reformas de
octubre de 2013 pretenden dar un paso adelante en este sentido, y
atribuyen al SERCOP receptar reclamos, sugerir medidas de mejora de
los procesos y disponer la suspension de los procedimientos
precontractuales, casos en los cuales debe informar a los organismos de
control de las inobservancias detectadas, no obstante, no tiene la
facultad de resolver los reclamos. Cuando un esquema no funciona bien
y restringe derechos, entonces busca valvulas de escape como por
ejemplo, llevar estas discusiones administrativas al ambito de las
acciones de proteccion, vistiéndolas de afectaciones a derechos
fundamentales. Pretendiendo atenuar estos abusos y desviaciones del
derecho, la LORLOSNCP sefala que los procesos de contratacion
publica no son susceptibles de acciones constitucionales, declaracion
gue a nuestro juicio es inocua, por cuanto existe un marco constitucional

de defensa de los derechos que no puede dejar de aplicarse. Lo

79



importante ser4 contar con mecanismos eficientes y eficaces de
atencién de reclamos a través de un tercero imparcial que conozca y
resuelva en derecho los reclamos de los oferentes.

10.Si se tratara de sintetizar en un parrafo al sistema de contratacion
publica ecuatoriano, podriamos decir que tiene importantes aportes a la
transparencia; presenta una clara tendencia al uso de las TIC como
elemento de desarrollo y agilidad; su esquema favorece la eficiencia,
tiene una fuerte tendencia a aplicacion de politicas publicas de incentivo
a la produccién nacional; MIPYME y actores EPS, lo que vuelven sus
procedimientos no estrictamente igualitarios; y, todavia presenta muchas
puertas de escape a contrataciones transparentes, objetivas y eficientes
a través del abuso de regimenes especiales.

11.También podriamos advertir que, pese a los innegables avances para
solucionar los problemas clasicos de la contratacion publica ecuatoriana,
todavia queda un sabor a frustracion en cuanto a la transparencia de las
contrataciones. Y es que esta condicidbn no puede garantizarse por la
creacion de nueva institucionalidad ni por el funcionamiento de un
sistema electronico. Alejarse de practicas corruptas es tarea de toda la
sociedad en su conjunto y no solo de un organismo. Desde luego, se
podria aportar mucho en este cometido con dos golpes de timoén
efectivos: una mejora al esquema de impugnaciones, con mecanismos
gue faciliten decisiones imparciales y eficaces, lo que ya se lo ha
conseguido con la LORLOSNCP, al introducir un esquema de
impugnaciones directas al SERCOP; y con una necesaria mejora del

esquema de control en general. Definitivamente, sin este
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acompafamiento, el SNCP corre el riesgo de convertirse en un mutilado

intento por mejorar la transparencia.
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