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RESUMEN

La presente investigacion propone un andlisis de los principios de la contratacion
publica desde el punto de vista internacional, relacionados con la participacion
de oferentes en igualdad de condiciones, con independencia de su nacionalidad
u origen de su oferta, a efectos de, a través de la competencia, alcanzar la maxima
eficiencia posible. También analiza cémo esos principios se reflejan en el caso
ecuatoriano y discurre sobre el Acuerdo Comercial con la Unién Europea nego-
ciado por los paises andinos. De esa manera, se concluye que la contratacion pu-
blica del Ecuador es propensa al proteccionismo, lo que le dificulta emprender en
negociaciones internacionales sobre esta materia y puede llegar a obstaculizar la
participacién de oferentes ecuatorianos en el extranjero.

PALABRAS CLAVE: Principio de igualdad de trato, no discriminacion, priorizacién de
la oferta nacional, politicas publicas, acuerdos comerciales sobre compras publi-
cas, proteccionismo, MIPYME.

ABSTRACT

This investigation consists in an analysis of the principles of public procurement
from the international point of view, related to the participation of bidders on
equal footing, regardless of their nationality or origin of its bid, in order to achieve
maximum efficiency through the competition. It also analyzes how these princi-
ples are reflected in the Ecuadorian case, and examines the trade agreement with
the European Union negotiated by the Andean countries. Thus, we conclude that
public procurement of Ecuador aims to protectionism, making difficult to partici-
pate in international negotiations on this subject and may hinder the participation
of Ecuadorian bidders outside its borders.

Kevyworps: The principle of equal treatment, nondiscrimination, prioritizing domestic
bids, public politics, trade agreements on public procurement, protectionism, SMEs.
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INTRODUCCION

| presente trabajo analiza el grado de apertura del sistema ecuatoriano de contra-

tacion publica en cuanto a acceso y libertad de participacion de proveedores y
contratistas, con independencia de su nacionalidad u origen de las ofertas, y sus reper-
cusiones sobre las posibilidades de insercion de oferentes ecuatorianos en mercados
internacionales, a través de la suscripcion de acuerdos sobre compras publicas.

Asi, de manera previa debemos establecer los parametros extraterritoriales que nos
han de servir de referencia. Para este trabajo, el marco de regulaciones que marca la
tendencia internacional esta constituido por documentos que tienen un corte general,
como son el Acuerdo sobre Contratacion Publica revisado (ACPr) de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC); la Ley Modelo sobre la Contratacion Publica de la
Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional (CNUD-
MI); y la Directiva 2014/24/UE de la Union Europea sobre Contratacion Publica.

Contando con ese marco de analisis, revisaremos la normativa nacional que rige en
estas materias para, finalmente, estudiar el capitulo de compras publicas del acuerdo co-
mercial suscrito entre Colombia, Pert y Ecuador y la Union Europea (UE) y sus estados
miembros, evidenciando serias dificultades constitucionales para su puesta en vigencia.

ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

El presente acapite explora brevemente cual es la tendencia internacional respecto
a uno de los aspectos polémicos de la compra publica: su grado de apertura. Las con-
trataciones del Estado, en la actualidad, han cobrado una gran relevancia debido al
volumen de recursos involucrados. Algunas cifras hablan de un promedio de entre el
10 al 15% en relacion al Producto Interno Bruto (PIB)! de los paises, lo que da cuenta
de su gran trascendencia en cuanto al manejo eficiente de los recursos publicos, al
cumplimiento de las finalidades del Estado, a la transparencia como valor social y,
desde luego, a la generacion de interrelaciones econdmicas entre el gobierno y los

1. Encontramos algunas referencias sobre la relacion entre compras publicas y PIB en: Alfie Ulloa, “El mercado
publico y los acuerdos comerciales, un analisis economico”, en CEPAL, abril de 2006, 5. <http://biblioteca.ricg.
org/el-mercado-publico-y-los-acuerdos-comerciales-un-analisis-economico/publicacion/2/es/>. Consulta: 8 de
marzo de 2016; Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, “Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Contratacién Publica (2011)”, 2016. <http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/pro
curement_infrastructure/2011Model.html. Consulta: 8 de marzo de 2016; Observatorio Contratacion Publica,
“iQué es el ObCP?”, 2011. <http://www.obcp.es/>. Consulta: 8 de marzo de 2016; OECD, OECD Principles for
Integrity in Public Procurement, 2009. <http://www.oecd.org/gov/ethics/48994520.pdf>. Consulta: 8 de marzo de
2016.
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ciudadanos, en su faceta de proveedores o suministradores de bienes y servicios y
contratistas de obras publicas. Vamos a iniciar el analisis de los documentos interna-
cionales de referencia.

EL ACUERDO SOBRE CONTRATACION PUBLICA REVISADO
DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO

El Acuerdo sobre la Contratacion Piblica,” negociado en el marco de la OMC, es
un acuerdo de tipo plurilateral, lo que implica que no todos sus miembros son partes.
En la actualidad, cuenta con diecisiete partes, lo que involucra a cuarenta y cinco pai-
ses miembros de la OMC,* ninguno de los cuales es latinoamericano. Treinta de los
miembros participan en el Comité de Contratacion Publica en calidad de observado-
res, entre ellos cinco latinoamericanos,* ninguno de los cuales ha iniciado su proceso
de adhesion, lo que revela una tendencia de los paises de América Latina de mantener
una prudente distancia con este Acuerdo, sin duda por desconfianza sobre sus reales
beneficios.

Luego de un largo proceso de discusion, el ACPr® entr6 en vigor el 6 de abril de
2014, por lo que se considera un texto moderno y que recoge las ultimas tendencias y
préacticas de contratacion publica. En lo que nos compete, este documento, que es la base
referencial de los textos de los acuerdos internacionales, incluye los siguientes aspectos:

a) Principio de no discriminacion

En su articulo 1V, Principios generales, resalta el de no discriminacion, cuyo obje-
tivo es que las entidades contratantes de las partes concedan a los bienes y servicios de
cualquiera de las otras partes, asi como a sus proveedores, un trato no menos favorable
del que conceden a los bienes y servicios de los proveedores nacionales y a los de los
proveedores de cualquier otra parte. Este trato no discriminatorio se debe aplicar sin
dilaciones ni condicionamientos. En otras palabras, igualdad absoluta de trato entre
todos los proveedores, con independencia de su nacionalidad o el origen de sus bienes
y servicios. El mejor trato que un pais ofrezca a cualquier proveedor (nacional o no),

2. Organizaciéon Mundial del Comercio, “Acuerdo sobre Contrataciéon Publica”, 2016. <https://www.wto.org/spa

nish/tratop_s/gproc_s/gp_gpa_s.htm>. Consulta: 8 de marzo de 2016.

La UE se cuenta como una sola parte con sus veintiocho estados miembros.

Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica y Panama.

5. Organizacion Mundial del Comercio, “Acuerdo revisado sobre Contratacion Publica”, 2016. <https://www.wto.
org/spanish/docs_s/legal s/rev-gpr-94 01 s.htm». Consulta: 8 de marzo de 2016.

W
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debe ser extendido a todos los proveedores originarios de los paises miembros del
Acuerdo.

b) Prohibicion de exigir compensaciones

Asi mismo, entre los principios esta el de prohibir “compensaciones”,® bajo el en-
tendido que se trata de cualquier condicion o compromiso que fomente el desarrollo
local, como puede ser el uso de contenido nacional en las licitaciones.

¢) Condiciones de participacion

En el articulo VIII, el ACPr establece que los requisitos y condiciones de parti-
cipacion que se exija a los oferentes y, en consecuencia, los criterios con los que se
evaluard las ofertas y se adjudicara la licitacion, seran aquellos que sean esenciales
para asegurarse de que el proveedor cuenta con la solvencia financiera y la capacidad
juridica, comercial y técnica para hacerse cargo de la contratacion en ciernes. Bajo
esta premisa, las condiciones de participacion no deberian incluir criterios tales como
participacion nacional o local, o aquellos referentes a la condicion o al tamafio de los
proveedores.

d) Condiciones especiales para paises en desarrollo

En el articulo V se incorpora una serie de disposiciones que, en esencia, busca
atraer a los paises en desarrollo para que adhieran al Acuerdo. Fundamentalmente,
se prevé un trato especial y diferenciado, si ellos lo solicitan, condicionado a que sea
un régimen temporal y de transicion. Entre las medidas especiales encontramos las
siguientes:

* Programas de preferencia de precios para las ofertas que incluyan bienes o ser-

vicios originarios del pais en desarrollo;

* Establecimiento de “compensaciones”;

e Exclusion inicial e incorporacion gradual de entidades contratantes o sectores

especificos a la cobertura del Acuerdo;

6. La definicion de “Compensacion” consta en el articulo I, Definiciones, letra 1) del ACPr.
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e Establecimiento de un umbral’ superior al acordado de manera permanente;

e Retraso de cualquier obligacion especifica asumida en el ACPr por un plazo no
mayor a cinco afios, en caso de paises menos adelantados, o de tres afios para
paises en desarrollo;? y,

e Solicitudes de cooperacion técnica y de fortalecimiento de capacidades respec-
to a la adhesion y aplicacion del ACPr.

Se ha considerado que estas medidas no son lo suficientemente atractivas para los
paises en vias de desarrollo, razon por la cual, en el ambito latinoamericano, todavia no
se ha dado la primera adhesion. No obstante, esto no ha sido un obstaculo para que paises
de la region suscriban tratados de libre comercio y otras modalidades de acuerdos que
incluyen obligaciones de compras publicas, bajo los principios y contenidos del ACPr.

LA LEY MODELO SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMI)

El segundo documento de referencia internacional en materia de contratacion pu-
blica es la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica’ de 2011, que,
sin llegar a ser un tratado o acuerdo entre paises o bloques de paises, consiste en un
modelo que resume los principios, procedimientos y practicas mas actualizadas y re-
comendadas al nivel global.

La ley modelo prevé las siguientes disposiciones que son de trascendencia res-
pecto a la tematica de participacioén internacional y los beneficios de maximizar la
concurrencia:

a) Principio de igualdad

Se plantea como objetivo “Fomentar y alentar la participacion de proveedores y
contratistas en el proceso de contratacion publica, sin hacer distinciones por concepto

7. Todo acuerdo comercial internacional establece umbrales a partir de los cuales entra a regir su normativa, es
decir, por debajo de ese umbral, cada pais no esta obligado respecto a los compromisos asumidos en cuanto a
trato nacional, no discriminacion, procedimientos, plazos, etc., y pueden aplicar reglas nacionales particulares.

8. Ecuador es considerado un pais en desarrollo.

9.  “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contrataciéon Publica (2011)”, en Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, 2016. <http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/procurement
infrastructure/2011Model.html>. Consulta: 8 de marzo de 2016.
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de nacionalidad, a fin de promover asi el comercio internacional”.!® Esta prescripcion
se encuentra también en el articulo 8, numero 1, que sefiala que no se puede hacer dis-
tinciones por razones de nacionalidad, aunque inmediatamente admite la posibilidad
de que el derecho interno prevea alguna regulacion distinta.

b) Margenes de preferencia

La ley modelo prevé, en su articulo 11, la posibilidad de que se incluyan margenes
de preferencia a proveedores nacionales o a los bienes de determinado origen, dentro
de los criterios y procedimientos de evaluacion de ofertas.

En definitiva, esta Ley Modelo es permisiva respecto a la posibilidad de aplicar
mecanismos que auspicien y prioricen las ofertas nacionales, sin que ello llegue a
considerarse una fractura al principio de no discriminacién en la medida en que no se
impida la participacion internacional.

LA DirecTIVA 2014/24/UE DE LA UNION EUROPEA
SOBRE CONTRATACION PUBLICA

Esta Directiva, expedida el 26 de febrero de 2014,!! aplica a las contrataciones, so-
bre determinado umbral, realizadas por las entidades licitantes de Estados miembros
de la UE, y tiene por finalidad unificar los procedimientos y practicas para alcanzar
la plena vigencia de los principios de igualdad de trato, no discriminacion, reconoci-
miento mutuo, proporcionalidad y transparencia, asi como que la contratacion publica
se abra a la competencia. Si bien es cierto no es una norma que se aplique mas alla del
ambito de los paises miembros de la UE, se constituye en una referencia en la medida
en que integra los principios, mecanismos y procedimientos mas actualizados y de
vanguardia dentro de la practica internacional. Entre sus disposiciones encontramos
de utilidad para nuestro analisis las que se recogen a continuacion:

10. Ley Modelo de la CNUDMI, Preambulo, letra b).

11. “Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014”, en Diario Oficial de
la Union Europea, 2014. <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024 & fr
om=es). Consulta: 8 de marzo de 2016.
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a) No discriminacion

“Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en pie de igual-
dad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada”.!?
En la simpleza de la definicion subyace toda una teoria respecto a que los Estados
miembros de la Unidén Europea y sus poderes adjudicadores no pueden establecer
condiciones, disposiciones o0 medidas que, de una u otra manera, generen practicas de
desigualdad entre los licitadores, sea cual sea su nacionalidad u origen de sus produc-
tos y servicios.

b) No restriccion de la competencia

Muy vinculado con el anterior principio, la misma disposicion sefialada anterior-
mente establece que las entidades contratantes no deberan preparar una licitacion para
ubicarla ex profeso fuera del alcance o ambito de la Directiva, ni para restringir de-
liberada y artificialmente la competencia. Segun la Directiva, existe una intencion
de restringir la competencia si se verifican manifiestas condiciones para favorecer o
perjudicar infundadamente a determinados proveedores o contratistas.

Como colofén del analisis del marco internacional, es claro que, para que un sistema
de compras publicas sea saludable, requiere de concurrencia y transparencia, y para ello
son fundamentales las garantias de no discriminacion. La tendencia es propiciar una
participacion igualitaria entre todos los oferentes nacionales y extranjeros, sin perjuicio
de determinadas politicas nacionales de apoyo a proveedores con oferta local.

EL CASO ECUATORIANO

En el afio 2008 se expidieron dos cuerpos normativos de gran importancia para la
contratacion publica, que cambiaron radicalmente el esquema juridico procedimen-
tal, pero, sobre todo, impusieron una vision sistémica y propiciaron el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) dentro del mercado publico: la
Constitucion de la Republica del Ecuador'® y la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica (LOSNCP).'

12.  Articulo 18, nimero 1 de la Directiva.

13. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.

14. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial, Suplemento 395, 4 de agosto de
2008 y su ley reformatoria publicada en el Segundo Suplemento, RO No. 100, 14 de octubre de 2013.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, por primera vez, incorpora una ex-
presa disposicion sobre las contrataciones publicas, en el siguiente tenor: “Las com-
pras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsa-
bilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en par-
ticular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequeias
y medianas unidades productivas”."

La norma prevé criterios o principios y ademas un mandato de priorizacion. En
cuanto a los criterios, es evidente la ausencia de aquellos referentes a igualdad, no
discriminaciéon o maximizacion de la competencia. Deliberada o no, esta carencia
es significativa, sobre todo porque se vincula con la priorizacion a la produccion
nacional.

EL PROBLEMA DE LAS PRIORIZACIONES

Tradicionalmente, uno de los pilares mas importantes que persigue la contratacion
publica es la eficiencia, que se traduce en conseguir el mayor valor por el dinero'
empleado a los menores costos transaccionales posibles. La competencia es uno de
los supuestos para alcanzar eficiencia, puesto que a mayor participacion se obtiene
mayor ventaja en la ecuacion calidad-precio. Al contrario, mientras menos concurri-
das sean las licitaciones, se minimizan los beneficios y se generan privilegios a favor
de determinados operadores economicos en detrimento del legitimo interés de todos
aquellos que estuvieran en capacidad de ofertar bienes y servicios y en perjuicio de la
colectividad en general, pues el Estado puede incurrir en compras costosas y de mala
calidad, 1éase dispendio del recurso publico.

Ahora bien, la contratacion publica puede ser empleada como un instrumento de
politicas publicas y bajo ese entendido es que la Constitucion le ha encargado priori-
zar los productos y servicios de origen ecuatoriano, especialmente los provenientes
de la economia popular y solidaria y de las micro, pequefias y medianas (MIPYME)
unidades productivas.

15. Articulo 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

16. Para conocer sobre los puntos mas actualizados de la discusion por el concepto de “value for money” o “valor por
el dinero” en traduccion al espafiol, ver: Penny Jackson, “Value for Money and international development: De-
constructing myths to promote a more constructive discussion”, en OECD, mayo de 2012. <http://www.oecd.org/
development/effectiveness/49652541.pdf>. Consulta: 8 de marzo de 2016; “Mejor Valor por el Dinero”, en Red
Interamericana de Compras Gubernamentales, 2016. <http://ricg.org/mejor-valor-por-el-dinero/contenido/464/
es/>. Consulta: 8 de marzo de 2016,
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La priorizacion de bienes y servicios nacionales puede implicar la aplicacion de
una variedad de mecanismos,'” algunos mas extremos como impedir la participacion
de oferta no nacional (mercados cerrados), otros intermedios como la aplicacion de
margenes de preferencia, que implican la posibilidad de concursar pero con desven-
taja frente a los oferentes de bienes y servicios nacionales, y otros de menor impacto
como aquel que implica una competencia en igualdad de condiciones, pero la posibili-
dad de que al final, siempre que la oferta nacional esté dentro de un margen razonable
de diferencia respecto a la mejor oferta que seria de origen extranjero, aquella tenga
una oportunidad de mejorar su oferta para ser adjudicataria. Ejemplos practicos de
esas modalidades pueden ser los siguientes:

a) Cierre del mercado

La legislacion o los pliegos, con fundamento en la normativa vigente, establecen
que en determinadas licitaciones o concursos solo podran participar proveedores con
ofertas de origen nacional. Este es el caso de la contratacion de consultoria'® o la dis-
posicion que sefiala: “Para la adquisicion de bienes, obras o servicios no considerados
de origen ecuatoriano de acuerdo a la regulacidon correspondiente se requerira pre-
viamente la verificacion de inexistencia en la oferta de origen ecuatoriano, mediante
mecanismos agiles que no demoren la contratacion...”."”

Esta modalidad implica una actitud proteccionista extrema y, a la luz de los princi-
pios internacionales, subsume todas las desventajas de la ausencia de real competen-
cia, a mas de que puede generar actitudes comodas de parte de los beneficiarios, sin
incentivos para fortalecerse y crecer.

b) Margenes de preferencia

La legislacion o los pliegos establecen que el proveedor de oferta nacional tendra
dentro de las licitaciones y concursos un puntaje o valoracion econdémica adicional®

17. Los mecanismos que prevé la LOSNCP son: definicion de origen nacional (art. 6, No. 21); margenes de prefe-
rencia (art. 25); verificacion de inexistencia de oferta de origen ecuatoriano (art. 25.2); reserva de mercado (art.
25.2); desagregacion tecnologica (art. 6, No. 10 y 23); cierre de mercado en consultoria (art. 37); transferencia
de tecnologia y conocimiento (art. 25.2); y, subcontratacion preferente (art. 25.2).

18. Art. 37 LOSNCP.

19. Art. 25.2 LOSNCP.

20. Como ya se ha indicado, en el caso ecuatoriano esa disposicion consta en los art. 25 y 25.2 de la LOSNCP.
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que le proporcionard una ventaja sobre la oferta de origen extranjero. Un ejemplo muy
simple se veria de la siguiente manera:

Tabla 1
Tabla de criterios de evaluacion de ofertas

Criterio Puntaje

Experiencia general 10
Experiencia especifica 20
Capacidad técnica 20
Precio 40
Preferencia nacional 10
Total 100

Elaboraciéon propia.

En este ejemplo se puede apreciar que los oferentes nacionales son los unicos que
podrian alcanzar 100 puntos. Esa ventaja del 10%, en este ejemplo, puede ser defini-
tiva a la hora de ganar el concurso.

Si bien es cierto que tanto el ACPr como la Ley Modelo de la CNUDMI dan cabida
a la aplicacion de estas modalidades bajo ciertas condiciones, se considera que tienen
como desventaja que los precios finales puedan encarecerse respecto a los 6ptimos del
mercado. En todo caso, estos mecanismos si permiten la competencia y la concurren-
cia internacional, aunque con desventaja.

¢) Mejora de las ofertas

Bajo este mecanismo, la competencia fluye en igualdad de condiciones en cuanto a
los requisitos de participacion y criterios de evaluacion de ofertas, hasta que se obtie-
nen los resultados de la licitacion. Si la mejor propuesta corresponde a un oferente de
bienes o servicios de origen no nacional, se debe analizar si la siguiente o siguientes
mejores ofertas son de origen local. Si asi fuera y esa oferta u ofertas estuvieran den-
tro de un rango aceptable, se abrird una posibilidad para que las mejoren y puedan,
finalmente, considerarse la mejor oferta y ser los adjudicatarios de la licitacion. Este
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mecanismo no esta previsto en la legislacion nacional®' y un ejemplo sencillo se veria
de la siguiente forma:

Tabla 2
Tabla de criterios de evaluacion de ofertas

Criterio Puntaje

Experiencia general 10
Experiencia especifica 20
Capacidad técnica 20
Precio 50
Total 100

Nota sobre la evaluacién de ofertas: si la oferta mejor evaluada fuera de origen extranjero y la si-
guiente oferta fuera nacional y tuviera una diferencia no mayor al 10% respecto de la oferta mejor eva-
luada, se abrira una etapa de mejora de ofertas tendente a que el proveedor de origen nacional iguale
0 mejore la oferta no nacional mejor evaluada, caso en el cual se le adjudicara el contrato.

Elaboracién propia.

Tabla 3
Resultados de la evaluacion de ofertas
Oferente Origen Puntaje
A Nacional 88
B Extranjero 92
C Nacional 75

Elaboracion propia.

En este caso, se abrira la etapa de mejora de ofertas para que el proveedor 4 tenga
la oportunidad de alcanzar o superar el puntaje del oferente B, fundamentalmente, re-
bajando su precio, pues sera muy dificil que pueda cambiar sus condiciones técnicas.
Por efecto de las reglas de la licitacion, el oferente A4 podra ser adjudicatario en dado

21. Un mecanismo como el indicado se aplica en Paraguay, aunque es referido solamente a promociéon de MI-
PYME. Guillermo Rozenwurcel y Lorena Drewes, “Las PyMES y las compras publicas”, Programa ICT4GP,
en UNSAM, octubre de 2012, 17. <http://www.unsam.edu.ar/escuelas/politica/ideas/ICT4GP/Doc16%20Las%20
pymes%20y%20las%20compras%20publicas.pdf>. Consulta: 8 de marzo de 2016.
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caso. El oferente C no tendra esa opcion debido a que su diferencia respecto a la oferta
B es mayor al 10%. Las ventajas de este sistema son que no afectan a la competencia
y concurrencia y, ademas, la preferencia no lastima el erario publico, pues siempre se
adjudicara a la que realmente, no artificialmente, sea la mejor oferta.

EL PROBLEMA DE LA INMANENCIA

Otra arista de la posicion ecuatoriana frente a estos asuntos relativos a eficiencia,
igualdad y competencia es la inmanencia de las preferencias e incentivos. De la forma
en que ha sido constitucionalizada la priorizacion de la oferta de origen nacional en la
compra publica, debe estar presente en todo tipo de procedimiento, con independencia
de cuantias, sectores, entidades licitantes, regimenes comunes o especiales, objetos
contractuales, etc.

Pero ademas, por el texto constitucional, la obligacion de priorizacion es perenne,
sin que quepan distinciones respecto a que una oferta que califique como nacional
pueda perder el derecho a sus preferencias y beneficios. Ni la ley ni cualquier norma
de inferior rango a la Constitucion podran establecer otro régimen distinto, es decir,
prescindir de la aplicacion de criterios de priorizacion, y lo deberan hacer de manera
permanente.

La reflexion que cabe es si esa debiera ser la mejor postura de cara a la proyeccion
internacional de la contratacion publica ecuatoriana. Mantener preferencias atempora-
les de caracter constitucional implica que nunca, bajo ninguna circunstancia ni al am-
paro de ninguna normativa, la oferta nacional competiria en condiciones de igualdad?®
respecto a la de origen extranjero. De esta manera, el principio de igualdad de trato,
tan presente en los documentos y las practicas internacionales, no sera aplicable en la
normativa y licitaciones ecuatorianas en forma absoluta.

Una de las razones para que se establezcan estos mecanismos de preferencia es
propiciar el crecimiento y la mejora continua de la produccidn nacional, la dinamiza-
cion de los mercados locales, a mas de otros motivos como pudieran ser las necesida-
des de balanza de pagos (que los recursos publicos no salgan de las fronteras naciona-
les). Si el efecto que se quiere conseguir es el crecimiento de los agentes econdmicos
nacionales, grandes, medianos, pequefios, micros o actores de la economia popular

22. Cabe considerar el planteamiento que sustenta estas preferencias, y es que el principio de igualdad deberia
referirse al concepto de igualdad real, y no igualdad formal. Alli encuentra cabida la concepcion de acciones
afirmativas o discriminacion positiva, prevista en las normas constitucionales (art. 11, No. 2, y 66, No. 4 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador).
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y solidaria, se debe pensar que, siendo exitosos, en algin momento todos llegaran
a ser oferentes competitivos, que podrian concursar en cualquier mercado publico
nacional, regional o global. En ese momento, la preferencia constitucional inmanente
y permanente podria considerarse un problema, pues, por efectos de la reciprocidad
internacional, los demas paises quisieran extender el mismo trato que dan a sus nacio-
nales a los oferentes ecuatorianos y, a manera de reflejo, alcanzar para sus oferentes
nacionales ese mismo trato en las licitaciones ecuatorianas. De alli que nos parece
inconveniente mantener en la Constitucion una regla de preferencia sin condiciones y
compromisos de crecimiento de parte de los beneficiarios y, ademas, de forma perma-
nente, aun en el caso de que las empresas grandes nacionales pudieran tener capacidad
de competencia internacional.

EL ACUERDO COMERCIAL CON LA UNION EUROPEA

Tres de los paises andinos: Pert,>> Colombia** y Ecuador,” han concluido sus ne-
gociaciones® y suscrito un Acuerdo Comercial multipartes con la Union Europea y
sus estados miembros.

En el Titulo VI, referente a Contratacion Publica, encontramos los siguientes pos-
tulados dentro del marco de la presente reflexion:

A) PRINCIPIO DE IGUALDAD DE MANERA RECIPROCA

La Union Europea y sus entidades contratantes se comprometen a otorgar a los
proveedores, bienes y servicios originarios de los paises andinos signatarios, el mismo

23. “Acuerdo Comercial Pera-Union Europea”, en Acuerdos Comerciales del Peri, 2011. <http://www.acuerdosco
merciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=52&Itemid=75>. Consul-
ta: 8 de marzo de 2016.

24. “Acuerdo Comercial entre la Union Europea, Colombia y Pert”, en Mincomercio Industria y Comercio, 2011.
<http://www.tlc.gov.co/publicaciones.php?id=18028>. Consulta: 8 de marzo de 2016.

25. “Paquete de cierre de la negociacion comercial con la Union Europea”, en Ministerio de Comercio Exterior,
2016. <http://www.comercioexterior.gob.ec/paquete-de-cierre-de-la-negociacion-comercial-con-la-union-euro
pea/>. Consulta: 1 de marzo de 2016.

26. Los marcos andinos de negociacion estan contenidos en las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones
598, de 11 de julio de 2004, y 667, de 8 de junio de 2007; “Normativa andina”, en Comunidad Andina, 2010.
<http://www.comunidadandina.org/Normativa.aspx?GruDoc=07>. Consulta: 8 de marzo de 2016. A la fecha de
esta investigacion (marzo de 2016), en el caso de Pert, el Acuerdo entrd en vigencia el 1 de marzo de 2013. En
cuanto a Colombia, todavia contintia con los tramites internos para aprobacion constitucional, aunque existen
aplicaciones parciales del mismo. Para Ecuador, ha concluido la negociacion, pero se sigue el proceso para su
incorporacion al Acuerdo y pueda entrar en vigencia provisional y definitiva.
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trato que a sus proveedores, bienes y servicios. En idénticas condiciones, los paises
andinos signatarios y sus entidades contratantes se comprometen a otorgar a los pro-
veedores, bienes y servicios originarios de la Union Europea y sus Estados miembros,
el mismo trato que a sus proveedores, bienes y servicios.?’

Esto implica que ninguno de los paises signatarios del Acuerdo podra establecer
condiciones o restricciones a la participacion de proveedores originarios de las otras
partes, bien sea que se relacionen con su afiliacion o propiedad extranjera o debido a
que sus bienes o servicios son de otra de las partes.?

B) COMPENSACIONES

El Acuerdo estatuye que “ninguna Parte buscara, tendra en cuenta, impondra o exi-
gird una compensacion”,” entendida como “cualquier condicién o compromiso que
fomente el desarrollo local o mejore las cuentas de la balanza de pagos de una Parte,
tales como el uso de contenido nacional, la concesion de licencias de tecnologia, las

inversiones, el comercio compensatorio y acciones o requisitos similares”.*

Derivado de lo indicado en el acapite “El problema de la inmanencia” supra, el
Ecuador tendra dificultades para otorgar un trato igualitario a los proveedores, bienes
o servicios originarios de los paises europeos, asi como para no exigir “compensacio-
nes” en sus licitaciones, a menos que hiciera una reforma al texto constitucional del
articulo 288, norma suprema y superior al Acuerdo Comercial, que dispone que los
bienes y servicios de origen ecuatoriano deberan ser priorizados sobre los de cualquier
otro origen.*!

C) PARTICULARIDADES DEL CASO ECUATORIANO

En el Anexo XII del Acuerdo Comercial con la Unidon Europea, Apéndice 1, se
detalla la cobertura sobre contratacion publica, es decir, alli se establece el ambito

27. Articulo 175, numero 1, letras a) y b).

28. Articulo 175, numero 2, letras a) y b).

29. Articulo 175, nimero 7.

30. Articulo 172.

31. Segun el documento “Negociacion Ecuador-UE-Paquete de cierre” que contiene las precisiones que Ecuador ne-
goci6 con la UE para formar parte del Acuerdo multipartes Unién Europea-Paises Andinos, Ecuador no hizo nin-
guna salvedad o excepcion a la aplicacion de estas disposiciones; “Negociacion Ecuador-UE-Paquete de cierre”,
en Ministerio de Comercio Exterior, 2016. <http://www.comercioexterior.gob.ec/wp-content/uploads/2014/09/
TEXTOS-NEGOCIADOS-EN-EL-ACM.pdf. Consulta: 1 de marzo de 2016.
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sometido al acuerdo tanto por umbrales, entidades contratantes, objetos contractuales
(bienes, servicios, servicios de construccion) y cualquier otra particularidad que con-
vengan las partes.

En el caso de Ecuador, aparentemente se requeria un ejercicio de fina arquitectu-
ra para cuidar que no se vulnerara el mandato de priorizacion del articulo 288 de la
Constitucion, que resulta contradictorio con las disposiciones sobre el principio de
igualdad y la prohibicion de exigir “compensaciones” dentro de las licitaciones cu-
biertas por el Acuerdo. No obstante, en relacion con la disposicion constitucional, no
encontramos mas que las previsiones que siguen:*?

i) Umbrales: Ecuador ha negociado umbrales superiores a los acordados por Pert y
Colombia,* aunque de manera transitoria (durante los cinco primeros afos). En mate-
ria de mercancias y servicios, los umbrales sobre los cuales se da la cobertura bajo las
normas del Acuerdo son:

Tabla 4
Tipo de entidad . VETer O (a3 . . vEler e P e .
primeros 5 afos de entrada en vigor primeros 5 afios de entrada en vigor
Gobierno central 260.000 130.000
Nivel subcentral® 350.000 200.000
Otras entidades® 400.000 400.000

Fuente: Anexo XIllI, Contratacion Publica, Apéndice |, Cobertura sobre Contrataciéon Publica, Seccion A, Ecuador.
Acuerdo Multipartes Uni6n Europea-Paises Andinos.

Elaboracién propia.

32. “Anexo XII, Contratacion Publica, Apéndice I, Cobertura sobre Contratacion Publica, Seccion A, Ecuador”,
en Ministerio de Comercio Exterior, 2016. <http://www.comercio exterior.gob.ec/wp-content/uploads/2014/09/
ECU-ANEXO-COBERTURA-CONTRATACION-PUBLICA-1.pdfs. Consulta: 1 de marzo de 2016.

33. Mientras que, para mercancias y servicios, Pertt y Colombia han negociado un umbral de 130.000 DEG para el
gobierno central, Ecuador lo ha hecho por el doble durante el periodo de transicion. Eso se debe a que, en tanto
los dos primeros paises tienen una actitud activa, para conseguir mercados europeos para sus empresas (por ello
los umbrales bajos), Ecuador ha negociado con una actitud pasiva o proteccionista, por ello quiere defender el
mayor espacio posible de su mercado interno, subiendo los umbrales para que el Acuerdo no sea aplicable por
debajo de ellos.

34. DEG: Derechos Especiales de Giro, constituyen un activo de reserva internacional creado en 1969 por el Fondo
Monetario Internacional para complementar las reservas oficiales de los paises miembros. Su valor esta basado
en una canasta de cuatro monedas importantes.
“Derechos Especiales de Giro DEG”, en Fondo Monetario Internacional, noviembre de 2015. <https://www.imf.
org/external/np/exr/facts/spa/sdrs.htm>. Consulta: 8 de marzo de 2016.

35. En el caso ecuatoriano, corresponden a los gobiernos del régimen descentralizado y auténomo.

36. En el caso ecuatoriano, son las empresas publicas.
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Para servicios de construccion, los umbrales acordados fueron los que se apuntan
enseguida:

Tabla 5
. . Valor en DEG— Valor en DEG—-
Tipo de entidad . - . . = .
primeros 5 ainos de entrada en vigor  primeros 5 anos de entrada en vigor
Gobierno central 6°000.000 5°000.000
Nivel subcentral 6’000.000 5000.000
Otras entidades 6’000.000 5’000.000

Fuente: Anexo XIll, Contratacion Publica, Apéndice |, Cobertura sobre Contratacion Publica, Seccion A, Ecuador.
Acuerdo Multipartes Uni6n Europea-Paises Andinos.

Elaboracién propia.

Desde luego, esta no constituye una modalidad de priorizacion a los bienes y servi-
cios ecuatorianos integral, pues por encima de dichos umbrales, competiran en igual-
dad de condiciones respecto a los provenientes de la Union Europea.

il) Exclusion de entidades: Se pactan exclusiones de determinadas entidades contratantes,
cuando realizan adquisiciones de bienes o servicios especificos o las licitaciones se
refieren a ciertos sectores econdomicos.’’ Las excepciones son puntuales, por lo que
tampoco se esta cumpliendo de manera cabal con el mandato constitucional del articu-
lo 288.

iii) Exclusiones de mercancias: Un grupo de bienes, por sus caracteristicas de estratégicas
para el estado, han sido excluidos de la cobertura del Acuerdo.*® Las exclusiones son
particulares y no responden al criterio de priorizacion de la produccion nacional.

iv) Condiciones en la contratacion de servicios de la construccion: Las entidades contra-
tantes del Ecuador podran establecer condiciones relacionadas con la contratacion de

37. Enel gobierno central, se acuerda excluir del ambito del Acuerdo al Ministerio Coordinador de Seguridad, al Mi-
nisterio de Defensa Nacional, al Ministerio del Interior y Secretaria de Inteligencia, sobre todo sus adquisiciones
relacionadas con seguridad y defensa nacional; al Ministerio Coordinador de Desarrollo Social y al de Educacion
(con sus entidades adscritas y coordinadas) para contrataciones de construccion de unidades educativas, material
didactico y uniformes escolares; al Ministerio de Inclusion Econdmica y Social para contrataciones relaciona-
das con programas de asistencia social; al Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca para las
adquisiciones de alimentos, insumos agropecuarios y animales vivos, relacionadas con los programas de apoyo
a la agricultura y asistencia alimentaria; y, finalmente, al Consejo Nacional Electoral para contrataciones rela-
cionadas con procesos eleccionarios. En cuanto a las entidades del nivel subcentral, se excluyen a los Gobiernos
Autonomos Parroquiales.

38. Se excluyen las mercancias sefaladas en el clasificador internacional CPC: Division 12 (petroleo crudo y gas
natural); Division 333 (aceites de petroleo); Division 334 (gases de petroleo y otros hidrocarburos gaseosos);
Division 341 (productos quimicos organicos basicos).
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personal local en areas rurales. Estas actividades pueden generar empleabilidad para
MIPYMES y actores de la economia popular y solidaria en areas como construccion,
mantenimiento o rehabilitacion de carreteras y autopistas. Es evidente que es una me-
dida parcial y puntual de promocion de estos actores de las compras publicas.

v) Exclusiones generales: A mas de lo anterior, se ha acordado algunas exclusiones de ca-
racter general. Salvo aquella relacionada con los programas y procedimientos de con-
tratacion publica reservados a las medianas, pequefias y micro empresas (MIPYME),
asi como a los actores de la economia popular y solidaria, las demas no se han estable-
cido en salvaguardia del principio de priorizacion previsto en la Constitucion.®

vi) Desagregacion tecnologica: En la publicacion del Anexo XII* se indica que el texto
del acuerdo negociado con la UE se hace publico tinicamente para efectos de informa-
cion y transparencia. Consta un parrafo resaltado que dice: “2. Desagregacion tecnolo-
gica (DT): DT para obras y bienes con un porcentaje de hasta 40% con temporalidad
de 5 anos (drafting to be agreed*')”. No obstante, en otra publicacion de la Comision
Europea, se hace referencia a este aspecto como que ha sido negociado y aceptado®.
La transparencia no es tal cuando la informacién es imprecisa o poco clara. En este
caso, no podemos afirmar que esta prevision ha sido aceptada por las partes. En el
supuesto que asi se hubiera acordado, este mecanismo si pudiera considerarse como
una aplicacion del mandato de priorizacion de la produccion nacional, mas por ser
meramente temporal, se lo desatendera luego de los cinco primeros afos de vigencia.

CONCLUSIONES

En el afo 2008, Ecuador adopté un nuevo régimen de contratacion publica ca-

racterizado por un enfoque sistémico, donde sobresalen los pilares de transparencia,

39.

40.

41.
42.

Estas exclusiones se refieren a los siguientes aspectos: a) a las contrataciones de mercancias y servicios en el
sector defensa y seguridad publica, que realicen las fuerzas armadas, la policia nacional o la Secretaria Nacional
de Inteligencia que sean estratégicas para la defensa nacional y seguridad publica; b) a los programas y proce-
dimientos de contratacion publica reservados a las medianas, pequefias y microempresas (MIPYME), asi como
a los actores de la economia popular y solidaria, siempre que estos cumplan con los mismos criterios de tamafio
que se exigen a las MIPYME para ser consideradas como tales; c¢) a la contratacion de mercancias para progra-
mas de ayuda alimentaria; d) a las realizadas por todas las instituciones del sector piblico que se encuentren
ubicadas en Galapagos, asi como todas las contrataciones realizadas con incidencia en esa region especial; e) a
la contratacion de mercancias, servicios y servicios de construccion que adquieran o contraten para el funciona-
miento las Misiones del Servicio Exterior de la Republica del Ecuador; y f) las contrataciones hechas por una
entidad ecuatoriana a otra entidad ecuatoriana.

Disponible en <http://www.comercioexterior.gob.ec/wp-content/uploads/2014/09/ECU-ANEXO-COBERTU
RA-CONTRATACION-PUBLICA-1.pdf>.

[borrador a ser acordado] Traduccion del autor.

“Annex XII, Government Procurement, Appendix I, Coverage on Government Procurement, Section D, Ecua-
dor”, en European Commission, Trade, febrero de 2015. <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/february/
tradoc_153162.%20ECU%20coverage%200f%20GP.pdf>. Consulta: 8 de marzo de 2016.
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empleo de las TIC, y politicas de apoyo a la produccion nacional, actores MIPYME y
de la economia popular y solidaria. Inclusive, la priorizacion a productos y servicios
nacionales se ha convertido en un mandato constitucional. De esta caracterizacion de
las compras publicas se desprenden algunos rasgos caracteristicos de su proyeccion
internacional.

1. El marco de referencia internacional se guia por los principios de igualdad, no
discriminaciéon y maxima competencia. Bajo esos postulados, las principales
finalidades de las compras publicas son conseguir procesos transparentes y efi-
cientes. La licitacion® abierta y sin condicionamientos de participacion es el
procedimiento que mas aporta transparencia, en la medida que no sesga, no in-
cluye criterios discriminatorios y no excluye concurrencia. Igualmente, aporta
eficiencia como resultado natural de la propia competencia. Si bien es cierto,
algunos documentos que constituyen el marco de referencia internacional, ana-
lizado en el punto 2 supra, prevén la posibilidad de que se establezcan criterios
de preferencia nacional en las licitaciones, no la consideran una situacion de-
seable y que se pueda aplicar de manera generalizada, a menos que estuviera
debidamente autorizada y regulada por la normativa vigente.

2. Como se ha demostrado a lo largo de la exposicion, la legislacion ecuatoriana
tiene mucha propension a una politica de defensa de los recursos nacionales, y
busca que ellos generen crecimiento de los actores econdmicos ecuatorianos en
las ramas de la industria, manufactura, servicios, construccion, etc. A nuestro
juicio, la aplicacion de estos objetivos dentro de las contrataciones publicas
tienen la desventaja de sacrificar la eficiencia, puesto que puede implicar dejar
de lado las mejores ofertas en cuanto a calidad y precio, por no considerarse de
origen nacional. Se convierte practicamente en un subsidio costeado con recur-
sos publicos a determinados agentes econdmicos que, por diferentes circuns-
tancias, no han alcanzado un adecuado nivel de competitividad. Resaltamos
ademas que la aplicacion de preferencias sin un compromiso de crecimiento de
parte de los beneficiarios, implica un riesgo de generar actitudes conformistas.
Esto mismo puede ocurrir con preferencias de caracter permanente y sin in-
termision, y no se justifica cuando existen empresas grandes con capacidad de
competir internacionalmente.

3. La constitucionalizacion de las preferencias impedira dar trato nacional bajo
ninguna circunstancia, puesto que cualquier tratado o acuerdo internacional no

43. Independientemente de su denominacion, entendemos por licitacion todo procedimiento que implica una convo-
catoria amplia y universal, que no presenta obstaculos indebidos a la participacion de todo oferente que tuviere
las capacidades legales y las condiciones técnicas y financieras para ofertar de manera competitiva.
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puede ser adoptado si no es conforme a la norma suprema. Distinto seria si
esos mecanismos de priorizacion estuvieran establecidos en un rango legal, en
ese supuesto, las normas de caracter internacional que adopte el pais tendran el
caracter de prevalente. Esto ha constituido una traba dificil de sobrellevar en la
negociacion del Acuerdo Comercial con la UE, y continuara siendo un obstacu-
lo de ardua elusion para los tratados que se negocien a futuro.

4. El Acuerdo Comercial negociado por el Ecuador prevé, en materia de contrata-
cion publica, trato igual entre proveedores, bienes y servicios nacionales y los
provenientes de la UE, con algunas salvedades parciales y transitorias. Esto no
es conforme a lo dispuesto por el articulo 288 de la Constitucion, que prevé una
priorizacion permanente, atemporal e inmanente, sin condicionamientos, a los
productos y servicios de origen ecuatoriano.

5. Una posible salida, sin variar el marco constitucional vigente, seria adoptar
mecanismos que posibilitaran una competencia en igualdad de condiciones du-
rante la licitacion,* pero con una posibilidad final concedida al proveedor de
oferta nacional de igualar o mejorar la oferta extranjera, en la medida que ella
resultara la mejor calificada o la menos costosa. Definitivamente los mecanis-
mos de cierre de mercados y de preferencias perennes e incondicionales a la
produccion nacional dan a la compra publica ecuatoriana un cariz proteccionis-
ta'y de poca apertura, que eventualmente pudiera tener consecuencias negativas
en el trato que se pueda dar a los proveedores ecuatorianos en el exterior.
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