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Resumen

El objetivo de esta investigacién pretende evidenciar algunos de los posibles
escenarios de articulacion entre el derecho privado y la contratacion publica,
considerando que en la actualidad sus actores, sean estos servidores publicos,
proveedores, entidades contratantes o terceros interesados, generalmente aplican solo lo
que prevé la normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica, es decir la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su reglamento general de
aplicacion, la codificaciones de resoluciones emitidas por el Sercop, y eventualmente
alguna otra normativa de tercer orden que se encuentra dispersa en nuestro ordenamiento,
y que puede referirse expresamente a aquellas normas.

No obstante, de la lectura del presente trabajo, se podrd evidenciar que la
normativa antes indicada tiene directa relacion con otras disposiciones que constan en
otros cuerpos legales, aplicables tanto al sector publico como al sector privado o a ambos
indistintamente, pero que no suele considerarse por multiples factores, pese a que existe
la obligatoriedad de hacerlo en unos casos, o de observar tales disposiciones de forma
supletoria en otros.

Existen normas que se vinculan con el SNCP y que no se encuentran recogidas o
definidas en su articulado, debido a la especialidad que separa a cada rama, pero que
deben vincularse en procura de mejorar los procedimientos de compras publicas en sus
diferentes etapas o fases, lo que constituye una Util herramienta para combatir la
corrupcion en materia de contratacion puablica, en la que se invierte buena parte del

presupuesto del Estado y las instituciones que conforman el sector publico.

Palabras clave: derecho publico, derecho privado, contratacion publica, derecho
administrativo, derecho civil, derecho societario, derecho de la competencia, derecho de

propiedad intelectual, derecho de seguros.
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Introduccion

A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente desde el afio 2008,
el Ecuador ha experimentado una paulatina e incesante renovacion de leyes que formaban
parte del derecho publico, en otros casos se ha alimentado con la expedicion de cuerpos
legales que anteriormente no existian, y asimismo se han reformado parcialmente
maltiples cuerpos legales, incluida normativa de derecho privado.

En materia de contratacién publica se produjeron cambios sustanciales, tanto en
la legislacion como en la institucionalidad, porque se expididé una ley organica, que
derogd a leyes ordinarias que regulaban los contratos publicos, y que se encontraban
dispersas en buena parte del acervo legal ecuatoriano, asi como también se expidié la
correlativa normativa secundaria para la plena aplicacién del denominado Sistema
Nacional de Contratacion Publica, asi como la creacion de un ente rector, actualmente
conocemos como Servicio Nacional de Contratacion Publica.

Una vez expedida y publicada la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica,? su reglamento general de aplicacion® y la normativa secundaria
del Sercop, la praxis de la contratacion puablica se ha circunscrito a dicha normativa,
dejando de lado la importante vinculacion que tiene —o deberia tener— esta rama especifica
del derecho administrativo con otras del derecho publico y del derecho privado inclusive.

La situacion anterior ha conllevado a una aplicacion de la normativa de
contratacion publica que ha inobservado e inaplicado otras normas del ordenamiento
juridico que tienen plena validez y aplicabilidad dentro de su &mbito, y que desembocan
en consecuencias como: responsabilidades de los servidores publicos, afectaciéon a los
recursos de las entidades contratantes, asi como de intereses de terceros como
proveedores del Estado, u otras personas naturales o juridicas que tienen o pueden llegar
a tener algun interés legitimo en la tramitacion de las distintas etapas de los

procedimientos de contratacion publica.

2 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, disposicion final.

% Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009. En adelante también me referiré a este
como RGLOSNCP, o reglamento general de la LOSNCP. Debo aclarar ademés que este reglamento
reemplazd y derog6 al emitido mediante decreto ejecutivo 1248 de 8 de agosto de 2008, publicado en el
Registro Oficial Suplemento 399 de la misma fecha.
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Estas ramas relegadas del ordenamiento juridico son generalmente normas que
forman parte del derecho privado, otras que tienen una connotacion para el sector pablico
y el sector privado, o inclusive del propio derecho publico, escenarios estos que se

analizan en este trabajo.
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Capitulo primero
La relacion del derecho privado y el derecho publico y su vinculacion
con las normas de contratacion publica en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

1. Division clasica entre derecho publico y derecho privado

Iniciaremos la investigacion analizando la clasica division entre el derecho
publico y el derecho privado, considerando que el derecho administrativo del cual forma
parte la contratacion publica, integra a aquel; y, por tal razén resulta imprescindible
conocer la ubicacion de esta Gltima, para poder determinar los escenarios de articulacion
con el derecho privado.

El derecho publico tradicionalmente es definido como un conjunto de normas que
regulan la relacion del Estado con los particulares y de aquel con sus pares; mientras que
el derecho privado rige la correlacion entre los individuos, en la que predominan los
intereses particulares;* pero dicha definicion no basta, porque concierne profundizar en
el vinculo que se produce como consecuencia de las normas imperativas que deben
observar las entidades publicas reciprocamente, y a su vez las disposiciones aplicables a
estas ultimas en sus relaciones con los ciudadanos.

Para autores como Agustin Gordillo® y Roberto Dromi,? el derecho publico es un
derecho interno, adscrito a los Estados y a la fisonomia que adopten, e incluye varias
ramas como los derechos constitucional, penal, administrativo, fiscal y politico,’ sin dejar
de lado el ordenamiento que surge como consecuencia de la integracion entre estados o
de la adhesion a instrumentos internacionales, del cual ha surgido una especie a la que

han denominado derecho administrativo internacional .

4 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario juridico elemental, 19.2 ed. (Buenos Aires:
Heliasta, 2008), 122.

> Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. I, (Buenos Aires: Ediciones Macchi,
1974), IV-1.

% Roberto Dromi, Derecho administrativo, 13.2ed., t. I, (Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina,
2015), 311-2.

7 Patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 50.

8 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, IV-5.
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El enfoque del derecho publico siempre es el Estado, y se concentra en el ejercicio
de su poder, en virtud del cual despliega su actividad para satisfacer el interés general,®
lo que conlleva a una situacion de desigualdad en la que la administracion publica ordena
y los ciudadanos se limitan a acatar las decisiones adoptadas.’® No obstante el propio
ordenamiento debe constituirse en el limite del accionar de los diferentes drganos
publicos,** sobre todo cuando sus normas se han concebido como un instrumento que
modula la relacion de subordinacion del ciudadano frente al Estado.!?

El derecho privado por su parte regula las relaciones entre los particulares, ya sea
que estos se presenten individual o colectivamente; y, también como personas juridicas,
pero en todos los casos deben observar las normas positivas que fijan limites para evitar
excesos, sea al momento de establecer derechos o de exigir el cumplimiento de
obligaciones;®® por lo que en esta rama del derecho las normas son pensadas para
establecer una relacién de coordinacién entre los individuos, quienes en principio se
presentan como iguales.**

De lo antes mencionado se concluye que el ordenamiento juridico privado tiene
un actor esencial, que es precisamente el Estado, que aparece como un medio del cual
dimana, y de ahi la afirmacidn de que todo el derecho en esencia es publico, porque tiene
a un solo organismo generador de normas —el ente estatal—, recayendo la diferencia sobre
quienes aplican unas u otras, estableciéndose asi precisamente la diferenciacién entre lo
publico y lo privado.® En otras palabras entre el derecho publico y el derecho privado no
hay diferencias en cuanto a la estructura, es decir respecto a la concepcion y
procedimiento para la promulgacion de una ley; pero sin duda alguna dista uno del otro
en cuanto a su esencia, porque cada uno tiene principios autbnomos y ademas agrupan
sus propios conjuntos.®

Para cierta parte de la doctrina esa doble personalidad con la que el Estado actua
(publica y privada), es la que le permite a sus instituciones utilizar y aplicar normas de

derecho privado de manera instrumental, por ser plenamente aplicables al derecho

® Dependiendo del autor se lo denomina también como interés social, publico, colectivo, nacional
o comdn.

10 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 49.

1 Ibid., 50.

12 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. I, 1V-2.

13 Al interés del ciudadano comiin se lo denomina interés privado, interés particular o interés
individual.

14 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. I, IV-2.

15 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 48-9.

16 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. I, 1V-3.
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administrativo;!’ mientras para otros autores la evolucion y el estado actual de la
aplicacion del derecho civil por parte de la administracion publica, ya no admite esa
dualidad de actuacion estatal —como persona de derecho publico y de derecho privado—,
asi como resulta inadmisible hablar de actos administrativos y actos de derecho privado
de las instituciones de la administracion.

Sin perjuicio de lo expuesto, en mi criterio creo que ambas posiciones tienen un
punto en comdn, que es la innegable relacion entre el derecho privado y el derecho
publico, razén por la que al parecer es mas acertado afirmar que el primero se integra al
segundo cuando los entes estatales aplican las normas del derecho comun,*® sin que ello
implique que dejen de lado las prerrogativas y privilegios que siempre les ofrece el
ordenamiento publico.*® Conocidos entonces los evidentes nexos que existen entre ambas
ramas del derecho, en lineas posteriores profundizaremos en las relaciones del derecho
privado con la contratacion publica, sin dejar de lado la vinculacion de ésta con el derecho

publico.

2. La contratacion publica como parte del derecho administrativo y del derecho
publico

El ordenamiento juridico ecuatoriano vigente? establece que las administraciones

publicas manifiestan su voluntad juridica a través de actos administrativos,?* actos de

17 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez Rodriguez, Curso de derecho
administrativo, 1.2 ed. peruana, t. I, (Lima: Palestra / Temis, 2011), 56-7.

18 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. I, 1\V-1-2.

19 Ibid., VI-5-6.

20 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
arts. 89, 98, 120, 125, 127-8. Es importante aclarar que el COA entr6 en vigencia el 7 de julio de 2018, y
en el art. 89 recoge la tipologia de actuaciones mediante los cuales la administracion publica expresa su
voluntad. No obstante debo decir que, conforme a la disposicién derogatoria primera del antedicho cédigo,
el Erjafe no se derogd expresa y totalmente, razon por la que también se puede considerar lo prescrito en
los arts. 64, 65, 70, 75, 78 y 80 de dicho estatuto.

21 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 98. Dice que acto administrativo “es la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su
cumplimiento y de forma directa. [...]”
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simple administracion,?® hechos administrativos,?® contratos administrativos®* y actos
normativos de caracter administrativo.?®

Sobre la base de lo sefialado, la LOSNCP contiene expresas referencias a las
categorias antes mencionadas, estableciendo que la adjudicacion constituye un acto
administrativo por el cual se otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente
seleccionado;?® en la misma linea argumental, prevé que la cancelacion del procedimiento
de contratacion se realizard mediante acto administrativo motivado, conforme a una de
las causales previstas en ella.?’ La ley ibidem faculta a la entidad contratante a emitir el
acto administrativo de expropiacion, y al propietario del bien inmueble expropiado a
impugnarlo?® por tener tal calidad.?®

En lo que corresponde a las multas la LOSNCP faculta a los contratistas a
impugnarlas,® ya sea en sede administrativa o judicial;*! e igualmente establece el recurso
administrativo de apelacion de los diferentes actos de las entidades contratantes;*?
mientras que la impugnacion en via jurisdiccional de los actos sobre los cuales existiere
controversias, se tramitara ante los tribunales distritales de lo contencioso administrativo,

segun lo previsto en la ley de la materia.®® Asimismo, el RGLOSNCP prevé que los

22 Ibid., art. 120. Prescribe que el acto de simple administracion es “es toda declaracion unilateral
de voluntad, interna o entre 6rganos de la administracion, efectuada en ejercicio de la funcién administrativa
que produce efectos juridicos individuales y de forma indirecta.”

23 Ibid., art. 127. Determina que los hechos administrativos constituyen “toda actividad material,
traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcién administrativa,
productora de efectos juridicos directos o indirectos, sea que exista o no un acto administrativo previo [...]”.

24 Ibid., art. 125. Conceptualiza al contrato administrativo como “el acuerdo de voluntades
productor de efectos juridicos, entre dos 0 mas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcién
administrativa [...]” y dice ademas que estos “[...] se rigen por el ordenamiento juridico especifico en la
materia.”

25 |bid., art. 128. Define al acto normativo como “toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio
de una competencia administrativa que produce efectos juridicos generales, que no se agota con su
cumplimiento y de forma directa.”

26 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 6 nim. 1.

27 |bid., art. 34.

28 |bid., art. 58.2 y art. 58.6 inc. final.

29 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 173. Establece que los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos judiciales.

%0 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 71.

31 La posibilidad de impugnacion también puede hacerse en la via arbitral.

32 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 103. Posteriormente me referiré a este recurso administrativo, el cual también fue
incorporado en el COA como una redaccion casi exacta.

33 Ibid., art. 105. Si bien el articulo en mencion se refiere a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, actualmente se debe observar lo previsto en el COGEP.
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oferentes podran presentar reclamaciones cuando se vean afectados por actos de simple
administracion o actos administrativos relativos a la etapa precontractual.>*

Por su parte la codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el
Sercop,® califica a la resolucion de declaratoria de adjudicatario fallido o contratista
incumplido como actos administrativos;*® de igual manera prevé que la calificacion y
admision a tramite del recurso de apelacion, se realizard mediante acto administrativo;®’
finalmente las entidades contratantes se encuentran facultadas para emitir actos
administrativos con los cuales se puede dejar sin efecto las érdenes de compra generadas
en el catalogo electronico, cuando se presentare algin inconveniente o error.*

En cuanto a los contratos, la LOSNCP*® y la codificacion del Sercop* determinan
que son de naturaleza administrativa; fundamentalmente porque en materia de
contratacion publica, al menos una de las partes contratantes, siempre sera una institucion
del Estado en ejercicio de una funcién administrativa.

Tratandose de los actos normativos, en contratacion publica debemos distinguir
entre el reglamento de la LOSNCP, expedido por el presidente de la Republica en
ejercicio de su facultad reglamentaria;* y, el acto normativo de caracter administrativo
emitido por el Sercop, en ejercicio de la competencia normativa que le otorga la propia
ley;*? y que esta contenido en la codificacion de sus resoluciones.*?

Es asi que podemos concluir que en materia de contratacion publica, el Estado y
sus instituciones despliegan su accionar mediante las diversas formas de actuaciones

juridicas que reconoce el derecho administrativo, recogidas en nuestra legislacion.

34 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 150.

3 Ecuador Sercop, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018. En adelante me referiré a esta como la codificacidn y actualizacién de
resoluciones del Sercop, codificacion de resoluciones del Sercop, o simplemente como codificacion del
Sercop.

3 Ibid., arts. 43, 44 y 48.

37 Ibid. art. 484.

38 |bid. arts. 401 y 525.

39 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 60.

40 Ecuador Sercop, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 290.

41 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 147 nim. 13.

42 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
arts. 128, 1301 y 131.

43 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 10, num. 9.
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3. Marco legal en materia de contratacion publica a partir del afio 2008

La Constitucion de Montecristi incorporo es su texto un articulo relativo a las
compras publicas,** que establece los criterios que deben cumplirse al momento de
realizarlas, siendo estos la eficiencia, la transparencia, la calidad y la responsabilidad
ambiental y social. Adicionalmente la norma constitucional dispone la priorizacién de los
productos y servicios nacionales por sobre los extranjeros,* y dentro de esta preferencia
a su vez le da una particular prelacion a aquellos que provengan de la economia popular
y solidaria, y de micro, pequefias y medianas empresas o unidades productivas.*®

Ahora bien, los principios constitucionales antes indicados*’ se encuentran
definidos en diferentes cuerpos legales, en atencion a la naturaleza de cada materia, pero
que sin dudarlo tienen incidencia en materia de contratacion publica, para lo cual nos
referiremos a cada uno de estos preceptos dispersos en nuestra legislacion, asi como a su
relacion con el objeto de esta investigacion.

El primero es el principio de eficiencia,*® el cual en términos generales propende
a que las actuaciones de la administracion publica apliquen las medidas que faciliten el
ejercicio de los derechos de las personas, prohibiendo las dilaciones o retardos
injustificados y la exigencia de requisitos puramente formales.*® En el &mbito de nuestro
estudio, tal criterio incide directamente en uno de los objetivos del SNCP, como lo es la
modernizacion de los procedimientos de compras publicas, a través de sus diferentes

herramientas,* que propenden a que las entidades adjudicadoras, contraten obras, bienes

44 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 288. Establece que las compras publicas deben cumplir con los criterios de transparencia, calidad,
eficiencia, responsabilidad ambiental y responsabilidad social; y, que tendran prioridad los productos y
servicios nacionales, particularmente los procedentes de la EPS, y de las Mipymes.

4 Esto guarda directa relacion con el principio de participacion nacional, al que me referiré mas
adelante.

46 E| COPCI, dedica el Libro 111 al desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas, a partir
del art. 53 y siguientes.

47 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 227. Prescribe que la administracidn pablica constituye un servicio a los ciudadanos, regido por los
principios de eficiencia, eficacia, calidad, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion, planificacion,
coordinacidn, evaluacion, transparencia y participacion.

48 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 4.

49 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 4.

50 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 9 nim. 9.
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y servicios que satisfagan las necesidades publicas,®® de forma agil, simplificada y
adecuada.®

Sobre este principio debemos recordar que la contratacion publica estd en manos
de funcionarios publicos, por lo que la eficiencia dependerd del desarrollo,
profesionalizacion, capacitacion, experiencia y responsabilidad de los servidores a cargo
de las compras publicas y de la administracion de los recursos publicos.>

Respecto del principio de calidad,> es un criterio que se vincula directamente con
la eficiencia, si consideramos que con la aplicacién de este lo que se pretende es que las
necesidades publicas sean satisfechas de forma oportuna y adecuada, y sobre todo
mediante el correcto uso de los recursos econémicos invertidos.>® En contratacion
publica,®® lo que se pretende es seleccionar a aquellos proveedores que presenten las
propuestas mas convenientes, esto es que ofrezcan las mejores condiciones técnicas y
econdmicas en la contratacion de obras, bienes y servicios por parte de las entidades
contratantes.>’

El principio de transparencia®® permite a las personas acceder a la informacion
publica y de interés general, a los registros, expedientes y archivos administrativos en la
forma prevista en nuestra legislacion;>® mientras que en el caso de la materia de estudio,

pretende evitar la discrecionalidad en la contratacion publica, un adecuado gasto

%1 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
Manual de buenas practicas en la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador, (Quito: 2015), 39.

52 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 9, nim. 6. Igualmente el art. 101 del COPCI, dispone que la eficiencia en el servicio
publico propenderd al uso de mecanismos informaticos y telematicos de obtencién, validacion e
intercambio de informacion y otras medidas de gobierno electrénico, para garantizar permanentemente
servicios en linea, &giles y eficientes.

53 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial 294, Suplemento, 6 de octubre de
2010, arts. 1, 2, 22 lits. b) y h), 23 lit. b), 53, 81, 82 y 104.

>4 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 4.

55 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 5.

56 Al respecto del principio de calidad se puede revisar el art. 6 nims. 17, 18 y 19; art. 9 nim. 1,
art. 41, 45, 56, 74 inc. primero, y 76 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
concordancia con el art. 3 inc. final, 20 inc. tercero, 73 inc. segundo, 76, 80, 83 y 85 de su reglamento
general.

57 Antonio Pérez, Daniel Lopez y José Aguilar, Manual de contratacion publica, 2.2 ed., (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 66.

%8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 4.

%9 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 12.
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publico,%® y combatir la corrupcion en la adjudicacion de contratos publicos.5! Este
criterio se complementa con el de publicidad, porque los diferentes tipos de
procedimientos —que ameritan convocatoria o invitacion a mas de un proveedor—, deben
ejecutarse usando las herramientas del portal de compras publicas, permitiendo de esta
forma que cada una de sus etapas, sean conocidas por los oferentes como interesados
directos, asi como también por parte de cualquier ciudadano.

Vale decir que estos dos ultimos principios mencionados —transparencia y
publicidad— no son absolutos, porque en el caso de los procedimientos de régimen
especial existe la posibilidad de que estos no se hayan publicado de forma previa, lo que
debe cumplirse obligatoriamente con posterioridad.®> Tratandose de contrataciones
relativas a seguridad interna y externa, existe una excepcion a su publicacién, debido a
que estan protegidos por el principio de confidencialidad y reserva.%® Igual salvedad
aplica a las contrataciones de las entidades contratantes respecto de sus actividades
empresariales o estratégicas, pudiendo omitirse su inclusién en el PAC, evitando asi una
afectacion al sigilo comercial y de estrategia.®* Lo anterior sin perjuicio de que por
decision del Sercop se proteja determinada informacion en virtud de su politica de
confidencialidad;®® siendo estas las situaciones en las que no resultan aplicables los
criterios de transparencia y publicidad.5®

La responsabilidad social constituye un compromiso legal y ético asumido por
los ciudadanos, ya sea individual o colectivamente, y con el unico propoésito de procurar

el bien comun, al que actualmente en nuestra norma constitucional se ha denominado

80 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 9 nims. 3 y 10.

61 Victor Escartin Escudé, “Principios Generales de la Contratacion Piiblica”, en José Bermejo
Vera (dir.) y Miguel Angel Bernal Blay (coord.), Diccionario de Contratacion Publica (Madrid: lustel,
2009), 507.

82 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 70.

8 Ibid., art. 87; Ecuador Sercop, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial
245, Edicién Especial, 29 de enero de 2018, arts. 4 inc. ultimo, 9 nim. 9, y 378 inc. segundo.

8 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Puablica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 26; Ecuador Sercop, Resolucion No.
RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 29 de enero de 2018, arts. 4 inc.
primero, 9 nim. 9, y 378 inc. primero.

8 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 11.

® Liz Tatiana Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre
competencia en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica”, (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2015), 58-9, http://hdl.handle.net/10644/4786.
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como buen vivir.8” Esta se complementa a su vez con la responsabilidad ambiental,
entendida como la obligacion juridica de responder por los dafios o impactos ambientales
que se hayan causado,®® de conformidad con la ley de la materia,®® pudiendo recaer dicha
exigencia sobre el Estado, personas naturales y juridicas, comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades.”

En el caso objeto de esta investigacion, si consideramos que las personas naturales
y juridicas como oferentes tienen derecho a desarrollar actividades economicas tendientes
a la provision de obras, bienes y servicios, aquellas deben hacerlo con responsabilidad
social y ambiental;’* mientras que en el caso de su contraparte, esto es las entidades
contratantes, deben hacer lo propio y exigir el cumplimiento de dichos principios;’? pero
ademas corresponde observar tales criterios, al ente rector de contratacion publica, en
coordinacion con las autoridades nacionales competentes,” y los respectivos gobiernos
auténomos descentralizados.”

Finalmente nuestra carta fundamental se refiere a la participacion nacional,”
disponiendo que se priorizard la contratacion de productos y servicios nacionales por
sobre los extranjeros,’ y dentro de esta preferencia a su vez le da una particular prelacion
a aquellos que provengan de la economia popular y solidaria, y de micro, pequefias y

medianas unidades productivas.’’

67 Ecuador, Ley Organica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial 175, Suplemento, 20 de
abril de 2010, art. 4.

88 Ecuador, Cadigo Organico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de 2017.
Al final de este hay un glosario de términos que definen el dafio y el impacto ambiental.

89 A partir del 12 de abril de 2018 se encuentra vigente el COAM.

0 Ecuador, Codigo Organico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de 2017,
art. 10.

L Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
arts. 66 nams. 15 y 26, 278 nim. 2; Ecuador, Codigo Organico del Ambiente, Registro Oficial 983,
Suplemento, 12 de abril de 2017, arts. 8 nim. 5, 290 nam. 1.

72 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
arts. 66 nam. 26, 278 nim. 2.

73 Estas son: la autoridad ambiental nacional, la autoridad nacional de agricultura y ganaderia, la
autoridad nacional de industrias, productividad, acuacultura y pesca, y los gobiernos auténomos
descentralizados.

4 Ecuador, Cadigo Organico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de 2017,
arts. 131y 243.

75 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 4.

76 Pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 77.

7 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 25.2.
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Para el cumplimiento de lo anterior, tanto en la LOSNCP, en su reglamento
general”® y en la codificacion del Sercop,®® existen disposiciones relativas a los margenes
de preferencia para oferentes de obras, bienes y servicios nacionales y locales, la seleccion
preferente de proveedores de la EPS® y de Mipymes.® Ademas de disposiciones que
prohiben a las entidades contratantes menoscabar la participacion nacional,® evitando asi
que los pliegos contengan especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos
que no puedan cumplir los oferentes nacionales, con la Unica salvedad de que se

justifiquen en debida formas determinadas caracteristicas funcionales.

4. Analisis sucinto de la normativa de contratacion publica incorporada en

otros cuerpos legales expedidos a partir del afio 2008
4.1. Empresas publicas
La primera ley expedida luego de la plena vigencia de la LOSNCP, fue la Ley

Organica de Empresas Publicas, en vigor desde octubre de 2009, en la que se establecio

que la contratacion de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria,® se sujetaran

78 |bid., considerando cuarto, arts. 6 nims. 4y 13, 9, 52 y 59.1.

S Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, arts. 16, 59, 67 y 120.

80 Ecuador Sercop, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 2 nums. 7, 49 y 64; arts. 228, 235, 245.1, 259, 312, 316, 318, 321, 326,
339, 345, 351 a 354 y 456.

81 Ecuador, Ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria, Registro Oficial 444, 10 de mayo de
2011, arts. 1 y 8. Se entiende por economia popular y solidaria a la forma de organizacién econémica,
donde sus integrantes, individual o colectivamente, organizan y desarrollan procesos de produccion,
intercambio, comercializacién, financiamiento y consumo de bienes y servicios, para satisfacer necesidades
y generar ingresos, basadas en relaciones de solidaridad, cooperacion y reciprocidad, privilegiando al
trabajo y al ser humano como sujeto y fin de su actividad, orientada al buen vivir, en armonia con la
naturaleza, por sobre la apropiacion, el lucro y la acumulacién de capital. Entre sus formas de organizacion
integran la EPS las organizaciones conformadas en los sectores comunitarios, asociativos y cooperativistas,
asi como también las unidades econémicas populares.

82 Ecuador, Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 351,
Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 53. Define a la micro, pequefia y mediana empresa, como toda
persona natural o juridica que, como una unidad productiva, ejerce una actividad de produccion, comercio
y/o servicios, y que cumple con el nimero de trabajadores y valor bruto de las ventas anuales, sefialados
para cada categoria, a las que me referiré mas adelante.

8 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 20.

8 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia en
los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica”, 59.

8 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 2009, art. 34. En este ademas se hace referencia a las contrataciones de actividades de prospeccion,
exploracion, explotacion, refinacion, comercializacion, industrializacién de los recursos hidrocarburiferos,
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a dos regimenes; el primero que es un régimen comun,® siendo aplicable lo previsto en
la normativa actual del Sistema Nacional de Contratacion Publica;® y el segundo es un
régimen especial,® para aquellos casos en los que las empresas publicas hayan suscrito
algun instrumento, convenio o contrato de alianza estratégica, consorcio, asociacion u
otros de similar naturaleza, ante lo cual deberan observarse los procedimientos y la
normativa prevista en tales documentos.

En el caso de que las empresas publicas ecuatorianas hayan celebrado alguna
asociacion o acuerdo con empresas de la comunidad internacional, las contrataciones
igualmente se sujetardn al régimen especial que se contemple en el documento suscrito
para tal efecto, y Unicamente en lo no previsto en el respectivo instrumento, es aplicable
la normativa del SNCP.8°

Ademas, la LOEP prescribe que para las contrataciones de régimen comdn y
régimen especial no serd necesario contar con informes previos por parte de los 6rganos
publicos de control.®® No obstante vale decir que con las reformas introducidas a la
LOSCNP por la Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Pablica,®* cuando la
suma total de los contratos complementarios, Ordenes de trabajo y diferencia en
cantidades en el caso de obras, y de los contratos complementarios de consultoria, superen
el 15%, es factible llegar a un maximo del 35% respecto del valor del contrato principal,
pero siempre con el informe favorable de la Contraloria General del Estado; segun lo
dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica.®

Acerca de las prohibiciones, la LOEP prescribe que las autoridades nominadoras

de los miembros del directorio, los miembros del dérgano colegiado, los gerentes,

y las contrataciones de bienes de caracter estratégico necesarias para la defensa nacional que realicen las
empresas publicas.

8 |bid., art. 34 nim. 2.

87 Entiéndase la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su reglamento
general, y la codificacién y actualizacion de resoluciones del Sercop.

8 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 2009, art. 34 nim. 3 parte inicial.

8 Ibid., art. 34 nim. 3 parte final.

% Entiéndase la Contraloria General del Estado, segln el art. 29 de su ley; y, la Procuraduria
General del Estado, acorde a lo previsto en el art. 1 de la ley de dicha institucion.

%1 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Publica, Registro Oficial 966,
Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 8.

%2 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 87. Para emitir su informe la Contraloria tiene el término perentorio de treinta dias,
caso contrario se considerara favorable; mientras que si el informe no es favorable, o si el monto de los
contratos complementarios, de las 6rdenes de trabajo, o de las diferencias de obra superan los porcentajes
permitidos, la maxima autoridad de la institucion tiene que dar por terminado el contrato, iniciar un nuevo
procedimiento de contratacién, y finalmente emprender las acciones pertinentes e imponer las sanciones
contempladas en la LOSNCP, ya sea en contra del consultor o de los servidores publicos de las entidades
responsables de los estudios precontractuales, segun lo dispuesto en el art. 100 de la ley ibidem.
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subgerentes, funcionarios de libre nombramiento y remocion, servidores y obreros de las
empresas publicas, estdn imposibilitados de intervenir en negociaciones y en cualquier
procedimiento de contratacion con las empresas para las que trabajan, personalmente o
por interpuesta persona; por su conyuge o conviviente de hecho, o de sus parientes hasta
el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad.®

Dispone también que las personas antes indicadas no pueden contratar con la
empresa publica donde presten sus servicios, ya sea a través de personas juridicas en las
que sean socios; Y, que en el caso de hacerlo, a mas de la respectiva descalificacion de la
propuesta, seran sancionados administrativamente y sujetos a las acciones civiles y
penales, si fuere el caso; observando el debido procedimiento o debido proceso, segin
corresponda.®

No estd poder demas mencionar que la Ley Organica de Empresas Publicas
establecio una excepcion al régimen especial de la LOSNCP,*® disponiendo que las
empresas incautadas por la extinta Agencia de Garantia de Dep0sitos, no se someteran a
los procedimientos de contratacion determinados en aquella, y tampoco lo haran el ente
juridico que mantenga su propiedad fiduciaria y representacion legal;* esto mientras no
se haya procedido a la venta de las empresas incautadas, o0 hasta que se conviertan en

empresas plblicas.®’

4.2. Servicio publico y servidores publicos

En el afio 2010 entrd6 en vigencia la LOSEP, la cual establece como
prohibiciones® a los servidores publicos, mantener relaciones societarias, comerciales o
financieras —directa o indirectamente— con contratistas de cualquier institucion del

Estado, en los casos en que el servidor, por sus funciones deba atender de forma personal

93 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 20009, art. 34 nim. 7.

% Como sabemos, nos referimos al debido procedimiento cuando su tramite y resolucion
corresponde a la sede administrativa; mientras que el debido proceso aplica para el caso de las acciones
civiles y penales en la via judicial, cuyo despacho y decisidn esté a cargo de los jueces competentes.

% Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 2 nim. 8.

% Segln el contrato de fideicomiso mercantil celebrado entre la extinta AGD y la CFN, es
precisamente esta Ultima la fiduciaria y representante legal.

97 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 2009, disposicion transitoria primera.

9 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial 294, Suplemento, 6 de octubre de
2010, art. 24 lits. i), j) y f).
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tales asuntos; asi como también resolver situaciones, intervenir, elaborar informes,
tramitar, gestionar o suscribir contratos o convenios con instituciones estatales, por si
mismo o a traves de terceras personas, u obtener beneficios que conlleven privilegios
personales para si, su conyuge o su conviviente en union de hecho legalmente reconocida,
0 para su parentela comprendida dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad; ampliandose dicha disposicion a cualquier persona juridica en la que el servidor,
su conyuge o conviviente, y sus parientes comprendidos dentro de los grados en mencién
tengan intereses. No obstante debo mencionar que, a criterio de la Procuraduria General
del Estado tratdndose de aquellos contratos administrativos sujetos a la LOSNCP, la
sefialada proscripcidn no es de caracter general sino especial, y por tanto se limita —segun
lo antes indicado— a la respectiva entidad contratante en la que el servidor pablico preste
su contingente.*®

Adicionalmente prohibe a los empleados publicos, solicitar, aceptar o recibir en
cualquier forma, dadivas, recompensas, regalos o contribuciones en especies, bienes o
dinero, a mas de cualquier otro privilegio y ventaja en razén de sus funciones, para si, sus
superiores 0 sus subalternos; sin perjuicio de que estos actos puedan constituirse en
delitos;'® y, en general, deben abstenerse de incurrir en cualquier otra proscripcion
dispuesta por la Constitucion, las leyes y los reglamentos que forman parte del
ordenamiento juridico ecuatoriano.'%

Lo antes dicho tiene directa relacion con la LOEP y la LOSNCP, que establecen
como causal de cesacion de funciones por destitucion o desvinculacion sin derecho a
indemnizacion, de los servidores u obreros de las instituciones contratantes, cuando
aceptaren invitaciones promocionales o institucionales, giras promocionales, viajes de

observacion, atenciones sociales u otros similares, cuyos gastos sean asumidos por

% Ecuador Procuraduria General del Estado, Inhabilidades para contratar, 2012, 5,

http://keops.pge.gob.ec:7780/servicios2017/consultas. RESULTADO_PALABRA 22 1B. Razonamiento
expuesto en el oficio n.° 05783 de 5 de enero de 2012. Amerita recordar que los pronunciamientos de la
PGE son vinculantes para las entidades, organismos, dependencias y personas juridicas del sector pablico,
de conformidad con el art. 237 nim. 3 de la Constitucién, y art. 3 lit. €) de la ley organica de dicha
institucion.

100 principalmente peculado, cohecho, concusion, extorsion o enriquecimiento ilicito.

101 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial 294, Suplemento, 6 de octubre
de 2010, art. 22 lits. a), €) y h). Estos deberes de los servidores publicos versan sobre el cumplimiento de
lo establecido en la Constitucion, leyes, reglamentos y mas disposiciones expedidas de acuerdo con la ley;
y el ejercicio de sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe, administrando los recursos del
Estado con apego a los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, y someterse a la rendicién
de cuentas respecto de su gestion.
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oferentes o por quien resulte contratista; sea que dichos beneficios fueren para si o para

los miembros de su familia o de terceros.1%?

4.3. Planificacién y finanzas publicas

De forma casi paralela a la LOSEP, se publico el Cddigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, cuerpo legal que contiene importantes disposiciones
en materia de contratacion publica.l®® La primera de ellas tiene que ver con la
consideracion de los anticipos entregados a los contratistas para el cumplimiento del
objeto de los contratos, dejan de considerarse recursos publicos cuando son devengados,
es decir cuando se haya procedido formalmente con la entrega y recepcion a satisfaccion
de la entidad contratante, de la obra, bien o servicio objeto del contrato.

En cuanto al dep6sito de dichos recursos a favor de los contratistas, puede
acreditarse inicamente en cuentas de instituciones de la banca publica o en instituciones
financieras privadas que sean propiedad del Estado en mas del 50% de su capital; porque
mientras sea anticipo se consideran recursos publicos, y las entidades contratantes estan
obligadas a vigilar que tales fondos se inviertan exclusivamente en la ejecucion de los
contratos sin que sean destinados a fines ajenos,'** para lo cual inclusive no es oponible
el sigilo bancario, ni cualquier otro tipo de reserva tributaria, societaria o bursatil al
respecto.1%

Sobre la viabilidad para que el presupuesto referencial se sufrague con recursos
provenientes de financiamiento, existe apertura para que los contratos de deuda
contengan estipulaciones relativas a la participacién de empresas del pais prestamista,
para beneficiarse de las contrataciones de obras, bienes y servicios; pero siempre que los

empréstitos se confieran en términos rentables, ventajosos o concesionales para el

102 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 2009, art. 34 nam. 7; Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial 395, 4 de agosto de 2008, art. 99.

103 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2010, art. 76 y disposicion general décima.

104 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 299 inc. tercero. Esta norma constitucional y las del COPFP mencionadas en la nota al pie de
pagina anterior, sirvieron de fundamento del el oficio circular n.° MINFIN-DM-2013-0417 de 13 de julio
de 2013, suscrito por el economista Fausto Herrera Nicolalde, ministro de Finanzas de la época.

105 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, disposicién general décima. Permite que toda la informacién relacionada con los pagos
recibidos por los contratistas y sub contratistas del Estado, asi como sus movimientos financieros, sea de
caracter de publica, a fin de detectar con certeza el flujo de los fondos publicos.
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prestatario; debiendo preverse también de forma expresa tal situacion en los pliegos a ser
utilizados en los procedimientos de seleccion, en los que ademas debera constar el
financiamiento como parametro de evaluacion y calificacion.1%

Asimismo, existe la posibilidad de que la negociacion, instrumentacion,
perfeccionamiento de operaciones de endeudamiento publico —interno o externo—,
colocacion o recompra de titulos emitidos por el Estado, cobertura o la novacion de deuda,
se concrete con la celebracion —previa o concurrente— de determinados contratos
publicos, indispensables para coadyuvar a los propdsitos antes sefialados, por lo que el
COPFP dispone que tales contrataciones estaran exceptuadas del &mbito de la LOSNCP.
No obstante se deben observar los procedimientos de seleccion, calificacion y

adjudicacion que para el efecto debe establecer el ente rector de las finanzas publicas. %’

4.4. Produccion, comercio e inversiones

En diciembre de 2010 se promulgd el Cddigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, que prevé como mecanismo de desarrollo productivo el fomento
de las Mipymes, para lo cual el Servicio Nacional de Contratacion Publica, debe cumplir
y hacer cumplir por parte de las entidades contratantes, el principio de inclusion en sus
adquisiciones. Para ello debe incentivar y monitorear que todas las entidades contratantes
cumplan el establecimientos criterios de inclusion para Mipymes, en los procedimientos
y proporciones establecidos por el SNCP; que se otorguen todas las facilidades a las
Mipymes para que cuenten con una adecuada informacién oportuna sobre los
procedimientos de contratacion en los cuales pueden participar; procurar la simplificacion
de los tramites para intervenir como proveedores del Estado; y, que se definan en los
planes anuales de contrataciones de las entidades del sector pablico, las obras, los bienes
y los servicios que puedan ser ejecutadas y suministrados por las Mipymes. Ademas el

Sercop debe mantener un registro actualizado de las adquisiciones realizadas a las

106 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2010, art. 134. Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 395, 4 de agosto de 2008, art. 3; Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009,
arts. 2 y 27 inc. segundo.

107 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas PUblicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2010, art. 137. Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 395, 4 de agosto de 2008, art. 3; Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art.
2.
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Mipymes —y actores de la EPS—, y de los planes futuros de compras publicas a efectuarse
por el Estado y sus instituciones.'%

Por otra parte, el COPCI determina que el Sercop desarrollard mecanismos
pertinentes para el control del componente nacional agregado® en la adquisicion de
bienes y prestacion de servicios;*° mandato en virtud del cual se ha desarrollado
normativa secundaria —ademas de la de contratacion publica— con el fin de definir a las

111

Mipymes-* y establecer beneficios e incentivos para su fomento productivo, asi como

los criterios para su inclusion en el Sistema Nacional de Contratacion Publica.

4.5. Economia popular y solidaria

Hacia el afio 2011, entrd en vigencia la Ley Organica de Economia Popular y
Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario, en la que se establecen medidas de
fomento que debe dictar el Estado a favor de las personas y organizaciones amparadas
por dicha ley. Entre ellas tenemos la que versa sobre la materia de esta investigacion;
estableciendo que el ente rector de las compras publicas, implementara obligatoriamente
en los procedimientos de contratacion publica establecidos en la LOSNCP, margenes de
preferencia a favor de las personas y organizaciones de la economia popular y solidaria,
ya sean éstas, organizaciones de la economia popular y solidaria o unidades econémicas

populares.'?

108 Ecuador, Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 351,
Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 55.

108 Ecuador, Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 351,
Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 102. Nos referimos al Valor Agregado Nacional.

110 QOriginalmente esta competencia correspondia al ministerio a cargo de la politica industrial
(Ministerio de Industrias y Productividad) conjuntamente con el Sercop; no obstante mediante decreto
ejecutivo 1516 de 15 de mayo de 2013 (Registro Oficial Suplemento 5 de 31 de mayo de 2013), y por la
ley reformatoria a la LOSNCP (Registro Oficial Segundo Suplemento 100 de 14 de octubre de 2013), dicha
competencia paso a ser exclusiva del ente rector de la contratacion publica.

111 Ecuador, Reglamento a la estructura e institucionalidad de desarrollo productivo, de la
inversion y de los mecanismos e instrumentos de fomento productivo, establecidos en el Cédigo Organico
de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 450, Suplemento, 17 de mayo de 2011, art.
106. En esta disposicion se clasifica a las Mipymes de acuerdo a las siguientes categorias: 1) Micro
empresa: Es aquella unidad productiva que tiene entre 1 a 9 trabajadores y un valor de ventas o ingresos
brutos anuales iguales o menores de US $ 300.000; 2) Pequefia empresa: Es aquella unidad de produccion
que tiene de 10 a 49 trabajadores y un valor de ventas o ingresos brutos anuales entre US $ 300.001 y US
$ 1.000.000; y, 3) Mediana empresa: Es aquella unidad de produccion que tiene de 50 a 199 trabajadores y
un valor de ventas o ingresos brutos anuales entre US $ 1.000.001,00 y US $ 5.000.000.

112 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, Registro Oficial 444, 10 de mayo de
2011, art. 132 nam. 1.
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En esta disposicion ademas se establece que, la feria inclusival*® sera uno de los
procedimientos que las entidades contratantes deben utilizar para priorizar la adquisicion
de obras, bienes o servicios normalizados 0 no normalizados provenientes de las personas
y organizaciones de la EPS;** por lo que el Sercop en coordinacion con el Instituto de
Economia Popular y Solidaria deben determinar las obras, bienes y servicios que deberan

ser adquiridos a través los diferentes procedimientos de contratacion.*®

4.6. Régimen monetario, financiero, bursatil y seguros

En septiembre de 2014, entrd en vigencia el Cddigo Organico Monetario y
Financiero, el que contiene importantes disposiciones relativas a las garantias que deben
rendirse para la suscripcién y ejecucion de los contratos sujetos a la LOSNCP. Es asi que
crea el denominado sistema de garantia crediticia,'*® como un mecanismo que tiene por
objeto afianzar el cumplimiento de obligaciones establecidas en los contratos que
suscriban los primeros emprendedores, las madres solteras, las personas en movilidad
humana, con discapacidad, jovenes y otras personas pertenecientes a grupos de atencion
prioritaria; quienes generalmente no estan en capacidad de concretar y suscribir contratos
como proveedores del Estado, por falta de condiciones necesarias para rendir garantias.'’

Es asi que la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera reglamentd el
sistema,!!® estableciendo que pueden constituirse como afianzados o garantizados, las
personas naturales o juridicas que no cuenten con las garantias adecuadas o suficientes

para respaldar sus obligaciones —en nuestro caso de un contrato publico sujeto a la

113 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 6 nim. 10, y en el art. 59.1; Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 67.
Dichas disposiciones desarrolla dicho procedimiento de contratacién.

114 No estd por demas mencionar que este también constituye un procedimiento aplicable a
MYPES.

115 Ecuador, Reglamento a la estructura e institucionalidad de desarrollo productivo, de la
inversion y de los mecanismos e instrumentos de fomento productivo, establecidos en el Cédigo Organico
de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 450, Suplemento, 17 de mayo de 2011, art.
117. Los criterios de inclusion al SNCP que preveé dicho articulo, son aplicables tanto a Mipymes como a
los actores de la EPS.

118 Ecuador, Cddigo Organico Monetario y Financiero, Libro I, Registro Oficial 332, Suplemento,
12 de septiembre de 2014, arts. 35y 149.

117 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, Registro Oficial 444, 10 de mayo de
2011, art. 83 lit. h). Esta disposicién permite que las garantias puedan ser otorgadas por personas juridicas
de derecho publico y privado, autorizadas y controladas por la Superintendencia de Bancos. Tratandose de
las entidades del sector financiero popular y solidario, Gnicamente lo pueden hacer aquellas que hayan
obtenido la autorizacién de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria.

118 Ecuador Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, Resolucion No. 296-2016-F,
Registro Oficial 913, Suplemento, 30 de diciembre de 2016, arts. 19 y 20.
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LOSNCP-, siempre que se cumplan con los requisitos, y que no se encuentren incursos
en las situaciones previstas en la regulacion de la JPRMF.

En esta clase de garantias, cuando el afianzado o garantizado —es decir el
contratista— haya incurrido en mora, la entidad contratante receptora de la garantia debe
realizar primeramente gestiones extrajudiciales de cobro, y una vez que hubiere
transcurrido el plazo maximo de 365 dias, contados desde la determinacién de la mora,
sin haber conseguido el pago de la obligacion, podréa solicitar su pago a la persona juridica
autorizada para otorgar dichas garantias, por lo que esta Ultima debe pagar en el plazo de
diez dias contados a partir de la notificacion de la solicitud, siempre que se hayan
cumplido con los requisitos establecidos en la resolucion de la JPRMF.11°

Por otra parte, la Ley General de Seguros'?® dispone que las garantias de fiel
cumplimiento y por anticipo emitidas al amparo de la LOSNCP, seran incondicionales,
irrevocables y de cobro inmediato, bastando para su pago el requerimiento formal de la
entidad contratante —asegurada o beneficiaria—, por lo que el pago debera realizarse dentro

del plazo de los diez dias de solicitado;?

Y, que en caso de negativa de pago por parte de
la compafiia aseguradora, sera susceptible de inhabilitacion conforme a la ley.!?

No esta por demas mencionar que el COMF establece que a contratacion de los
servicios que requiera el BCE, y que coadyuven a la inversion de la reserva, la gestion de
la posicion de activos y pasivos externos, del oro monetario y no monetario, y a la

sostenibilidad del sistema monetario,'?® se someteran al régimen especial determinado en

118 Ecuador Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, Resolucion No. 296-2016-F,
Registro Oficial 913, Suplemento, 30 de diciembre de 2016, art. 38. Segun esta disposicidn, la entidad
receptora de la garantia debe adjuntar a su solicitud de pago, la constancia de las gestiones de cobro
extrajudiciales, y la demas documentacion que verifique lo determinado en dicha normativa; en caso de que
no cumpla con los requisitos previstos, la persona juridica autorizada para otorgar tal garantia debera
rechazar el pago, caso contrario si la peticion esta completa, debe proceder al pago de la garantia con cargo
a su patrimonio.

120 Ecuador, Cddigo Organico Monetario y Financiero, Libro IlI, Registro Oficial 332,
Suplemento, 12 de septiembre de 2014, art. 42. Recordemos que la Ley General de Seguros constituye el
Libro 111 del mencionado cédigo, conforme consta en la disposicidn general décima octava de dicho cuerpo
legal.

121 A diferencia de las garantias que regula la resolucion n.° 296-2016-F, en el caso de estas no se
pueden incluir clausulas que requieran documentacion adicional, que establezcan trdmites administrativos
previos o cualquier otra disposicidn similar, porque se entenderan como no escritas.

122 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 73. En este caso la entidad contratante puede solicitar al Sercop la inhabilitacion de
la aseguradora en el SNCP hasta el cumplimiento de su obligacidn como aval, y en caso de reincidencia de
tal conducta podria ser inhabilitada hasta por dos afios, esto sin perjuicio de las sanciones administrativas
que le corresponda imponer a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros segun sus
competencias.

123 Ecuador, Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro 1ll, Registro Oficial 332,
Suplemento, 12 de septiembre de 2014, art. 37.
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la LOSNCP,*?* pero cabe aclarar que hasta la presente fecha su reglamento general no ha

sido reformado para normar estas contrataciones.*?®

4.7. Economia social de los conocimientos, creatividad e innovacion

A finales del afio 2016, entré en vigencia el Codigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, que contiene varias disposiciones
relativas a materia de contratacion publica, destacAndose su régimen especial, la
transferencia de tecnologia y la desagregacion tecnoldgica.

El COESCCI, ademas de crear un régimen especial para determinadas
contrataciones de bienes, servicios e importaciones, detalla las instituciones pablicas que
en calidad de entidades contratantes, se encuentran amparadas por este régimen.?
Contiene ademéas aspectos del procedimiento a seguir, como la resolucion motivada
previa y la posterior publicacién en el portal de compras publicas; y, tratdndose de las
contrataciones de infima cuantia crea un medio de pago.t?’

En cuanto a la verificacion de la existencia de proveedores nacionales de un bien
0 servicio, el reglamento general al COESCCI exime a sus instituciones de tal
procedimiento y de la obtencién de licencias de importacion, pero siempre que se
contraten en linea o se adquieran en tiendas virtuales.*?®

En lo que respecta a la transferencia de tecnologia y de conocimientos en toda

contratacion de origen no ecuatoriano, el Cadigo Ingenios la define y establece todo lo

124 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 2 nim. 10.

125 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica”, 72.

126 Ecuador, Cddigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 66. Dispone que las
instituciones de educacion superior publicas y los institutos pablicos de investigacion, que deben procurar
desconcentrar las contrataciones de bienes y servicios destinados a la investigacién, a fin de lograr mayor
eficiencia en la ejecucién de sus proyectos.

127 Ibid., art. 66 inc. segundo. Prescribe que se podra pagar mediante una tarjeta de crédito
corporativa, y que las condiciones para su obtencion y uso serén establecidas en su reglamento; este Gltimo,
en su disposicién general segunda amplia lo dicho por el cddigo, y dice que ademas se podran pagar la
contrataciones de infima cuantia con tarjetas sean éstas de débito, de pago, o de prepago recargable o no
recargables. No obstante cabe destacar que no dice nada sobre el uso y obtencidn de tales medios de pago.

128 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 22. Esta norma dice también
que por medio de este procedimiento se pueden contratar servicios de courier nacional para la importacion
de los bienes o servicios adquiridos a través de tiendas virtuales; y servicios de courier nacional o
internacional para el envio de muestras derivadas de proyectos de investigacion cientifica.
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que comprende,*®® enfatizando ademas que constituye un requisito de la contratacion

publica,*®

pero ademas de cualquier otro tipo de contratos publicos que suscriba el
Estado ecuatoriano, bajo cualquier modalidad,*3! con las excepciones que fueren del caso;
y concluye indicando que el Sercop podré establecer reservas de mercado en compras
publicas para los productos y servicios con intensidad tecnoldgica de proveedores de
origen ecuatoriano.

Otro concepto que nos trae el Cadigo Ingenios es el de desagregacion tecnoldgica,
que comprende el desglose o separacion técnica de las partes del paquete tecnoldgico, asi
como la capacidad tecnoldgica y conocimiento que se encuentra en dichos componentes
de manera individual o conjunta con la finalidad de incorporar valor agregado ecuatoriano
en bienes, servicios y procesos.*?

En materia de contratacion publica,!3 al igual que en el caso de la transferencia
de tecnologia, es obligatorio que en los pliegos de los procedimientos se exija
desagregacion tecnoldgica, y también se hace extensiva a contratos de inversion y
cualquier otra modalidad de contratacion que realice el Estado, salvo la debida
justificacion conforme la politica que para el efecto se emita. En ambos casos el

prenombrado codigo prescribe que se debe dar preferencia a aquellos proveedores que

129 1pbid., art. 81. Cabe destacar que en art. 2 nim. 69 de la codificacion del Sercop también contiene
una definicion de transferencia de tecnologia; no obstante la contenida en el Cddigo Ingenios es méas
detallada. Esta comprende acuerdos contractuales como: la prueba de concepto, la validacion tecnolégica,
la transferencia de derechos de propiedad intelectual, concesion de licencias de propiedad intelectual,
contratos de saber hacer, capacitacion, contratacion de mano de obra nacional, entre otros.

130 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 25.2 y art. 41 nim. 6; Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 120;
Ecuador Sercop, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 29
de enero de 2018, arts. 91.1 al 91.5.

131 Ecuador, Cddigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 81. En este se prevé también
que la funcion ejecutiva dictara la politica que priorizara los sectores estratégicos y de interés publico,
determinara los niveles minimos y mecanismos de transferencia tecnolégica que se requeriran en las
contrataciones, conforme a parametros técnicos, econémicos y juridicos. Dicha politica serd expedida y
actualizada anualmente en coordinacidon con las diferentes entidades publicas involucradas. En este
instrumento ademas se debe definir la metodologia que permita establecer en los procedimientos,
parametros y criterios de calificacion especificos para aquellos proveedores que estén dispuestos a asumir
mayores compromisos de transferencia tecnoldgica.

132 Ecuador, Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 83. Segun esta disposicion el
analisis del paquete tecnoldgico o de sus componentes intensivos en conocimiento, seré requerido para la
contratacién publica con proveedores de bienes, servicios y procesos de origen nacional y extranjero, segun
la politica pablica emitida por la respectiva secretaria de planificacion.

133 De bienes, servicios, derechos y procesos de origen nacional y extranjero.
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estén dispuestos a asumir mayores compromisos de desagregacion tecnolégica, segun la
metodologia definida por el Sercop, la Senescyt, y Planifica Ecuador.3

Ademas el COESCCI*®® prevé la posibilidad de otorgar puntajes adicionales
dentro de los procedimientos previstos en la LOSNCP, siempre que los proveedores
cumplan con lo que determine la normativa secundaria que para el efecto emitan
coordinadamente las autoridades rectoras de los sistemas nacionales de compras publicas
y de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes ancestrales.**

Como corolario debo manifestar que resulta confusa la disposicion del Cédigo
Ingenios,®*” que manda que las personas naturales o juridicas de derecho privado que
reciban recursos pablicos conforme a lo previsto en dicho cuerpo legal, observen los
principios del Sistema Nacional de Contratacion Pablica; no obstante las exime de la
aplicacion de la LOSNCP; que fue modificada para excluir de su &mbito a todos los
actores del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes Ancestrales,
cuando utilicen para sus contrataciones de servicios y bienes, recursos provenientes de

fondos de capitales de riesgo publico o capitales semilla pablico.®®

4.8. Régimen ambiental
En abril de 2017 entré en vigencia el Codigo Organico del Ambiente,**® que

contiene disposiciones relativas a los derechos de la naturaleza, y prescribe que en el

marco de la responsabilidad ambiental, el Estado a través del Sercop y de las autoridades

134 Ecuador, Decreto Ejecutivo 732, Registro Oficial 496, Suplemento, 28 de mayo de 2019. Con
este se suprimio a la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo (Senplades), y en su lugar se creo la
Secretaria Técnica de Planificacion "Planifica Ecuador”; siendo esta Ultima dependencia la rectora en
materia de planificacién y desarrollo, la que depende del ejecutivo.

135 Ecuador, Cddigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, arts. 610 y 627. En el libro cuarto
titulado “Del financiamiento e incentivos a los actores del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia,
Innovacion y Saberes Ancestrales”, constan dichas disposiciones, la primera se encuentra en la seccion
relativa a los incentivos administrativos para el fortalecimiento del talento humano; mientras que la segunda
consta en la seccion sobre los incentivos administrativos para la innovacion social.

136 1bid., disposicion transitoria vigésima primera. En esta se dispone que el Sercop y la Senescyt
emitiran las resoluciones correspondientes para establecer los parametros de calificacion recomendados
para la implementacion de los incentivos de puntos adicionales en los procedimientos de contratacidn
publica.

137 Ibid., disposicion general vigésima tercera.

138 |bid., disposicidn reformatoria tercera.

139 Ecuador, Cadigo Organico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de
2017, art. 131 y 246. Segun la disposicion final Unica de dicho cuerpo legal, entré en vigencia luego de
transcurridos doce meses, contados a partir de su promulgacion.
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nacionales ambiental,**° de agricultura y ganaderia,**! de industrias y productividad'*? y
los gobiernos autdnomos descentralizados, estableceran e incorporaran en los procesos
de contratacion publica mecanismos, instrumentos y procedimientos que garanticen el
origen legal de la madera.

Por otra parte, el COAM también se refiere a las compras publicas sustentables,
y ordena que la autoridad ambiental nacional en coordinacion con el Sercop y demas
autoridades competentes, deberan armonizar e implementar criterios ambientales en los
procedimientos de contratacion publica, con el fin de fomentar la transaccion de bienes,
servicios y obras enmarcados en el desarrollo sostenible, asi como los mecanismos que
permitan la proteccion de la naturaleza.*?

Lo anterior ya ha sido escuetamente desarrollado por el ente rector de la
contratacion publica, a las que ha denominado compras verdes, entendidas como aquellas
adquisiciones amigables con el ambiente, cuyos procedimientos productivos no
comporten el uso de energias nocivas para el ecosistema, sino que por el contrario se
utilicen energias renovables y limpias; y que cumplan con estandares técnicos de
salubridad y ambientales; garantizando asi que no se no cause dafio a la naturaleza en su
conjunto, a otras especies, 0 que se ponga en riesgo a las proximas generaciones.*

Segun lo mencionado, el trabajo conjunto de las instituciones involucradas resulta
prioritario, porque confluyen aspectos de variada indole: planificacion, analisis del
mercado, priorizacion de las obras, bienes, servicios y consultorias a contratar,
optimizacion del gasto publico, posibles impactos ambientales, econémicos y sociales,
desarrollo sustentable y sostenible, innovacion en las compras publicas, entre otros; todo

lo que en suma debe contribuir a la consecucion del buen vivir.14>

140 Ministerio del Ambiente.

141 Ecuador, Decreto Ejecutivo 6, Registro Oficial 16, Suplemento, 16 de junio de 2017, art. 2.
Entiéndase Ministerio de Agricultura y Ganaderia.

142 Ecuador, Decreto Ejecutivo 559, Registro Oficial 387, Suplemento, 13 de diciembre de 2018,
arts. 1 y 2. Cabe aclarar que originalmente el Cédigo Organico del Ambiente se referia al MIPRO; sin
embargo, con el mencionado decreto se fusion6 el MCEI con el MIPRO, Proecuador, y el MAP, dando
lugar al MPCEIP; por lo que para efectos del COAM la autoridad nacional aludida es este Ultimo.

143 Ecuador, Cddigo Organico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de
2017, art. 246.

144 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas préacticas en la contratacién publica para el desarrollo del Ecuador, 35, 40y
43

145 Ecuador Ministerio del Ambiente, “MAE consolida propuesta regional sobre Compras Publicas
Sostenibles”, Ministerio del Ambiente, accedido 28 de septiembre de 2019, péarrs. 3-6 y 8
http://www.ambiente.gob.ec/mae-consolida-propuesta-regional-sobre-compras-publicas-sostenibles/
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4.9. Régimen juridico-administrativo del sector publico

El Codigo Organico Administrativo, vigente a partir del 7 de julio de 2018,
recoge el recurso de apelacion en materia de contratacion publica y dispone que se podra
interponer exclusivamente de los actos administrativos expedidos por entidades publicas
contratantes; asi como también, quienes tengan interés directo en el respectivo proceso,
dispondran del término de tres dias contados desde la notificacion de tales actos para
formular su impugnacion; mientras que la institucion adjudicadora tendra un término de
hasta siete dias desde la interposicion para pronunciarse.

Debemos mencionar que la presentacion del recurso no suspende la ejecucion del
acto impugnado, pero si no lo tramita en el término antes indicado, el Sercop suspendera
la continuacion del procedimiento de contratacion pablica en su portal institucional, hasta
que se resuelva sobre el recurso interpuesto, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa y civil a que hubiere lugar.

Si observamos la redaccion que consta en la LOSNCP, es practicamente la
misma,'*’ por lo que segin mi opinion dicho articulo se suprime expresamente por
mandato de la disposicidn derogatoria primera del COA, aunque lo deseable hubiese sido
que se lo elimine de forma especifica, tal y como lo hace dicho c6digo en sus siguientes
disposiciones. 4

Para concluir esta seccion debo indicar que, en el acapite sobre la contratacion
publica como parte del derecho administrativo y del derecho publico, me referi a las
distintas actuaciones mediante las cuales las administraciones publicas expresan su
voluntad, siendo estas: actos administrativos, actos de simple administracion, hechos
administrativos, contratos administrativos y actos normativos; las que estan recogidas en

el COA, por lo que me remito a lo expresado anteriormente.

148 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 231.

147 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 103.

148 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
disposicidn derogatoria primera. Esta contiene una derogatoria expresa pero de caracter general, que
abroga todas las disposiciones concernientes al procedimiento administrativo, procedimiento
administrativo sancionador, recursos en via administrativa, caducidad de las competencias y del
procedimiento y la prescripcion de las sanciones que se han venido aplicando, y que constan en otras leyes.
Empero lo deseable es que las derogatorias expresas sean concretas, porque las generales suelen causar
tantos inconvenientes como las derogatorias tacitas.
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5. La relacidn de la contratacion publica con el derecho privado

La razon de ser de la contratacion publica es la satisfaccion de una necesidad
publica —ya sea esta la ejecucion de una obra, la prestacién de un servicio, el
aprovisionamiento de un producto, la adquisicion o el arrendamiento de un bien,* o la
realizacion de una consultoria—*>° que inicia con la realizacion de un procedimiento de
contratacion, para posteriormente suscribir el respectivo contrato administrativo, que se
ejecuta bajo la supervision de un administrador contractual y en observancia del pliego
correspondiente.

Para alcanzar tal propdsito, es indispensable cumplir los objetivos que se buscan
tanto en la etapa precontractual como de ejecucion,™! de tal forma que, tratandose de la
primera etapa, se pueda garantizar una contratacion que responda al debido
procedimiento,’>? y que evite incurrir en las prohibiciones previstas en la LOSNCP, o
en general en las nulidades establecidas en aquella o en el cualquier otra ley que forme
parte del derecho publico.*>

De aqui —segun mi criterio—, es precisamente de donde surge la importancia de
generar una sinergia entre la contratacion publica con el derecho privado, porque como
lo mencioné al inicio, sea que las normas de este Ultimo se integren por analogia, por
supletoriedad, o por ser de comun aplicabilidad al derecho pablico, deben ser observadas
por parte de las entidades contratantes y de sus servidores publicos, previsto asi por

expreso mandato constitucional 1>

149 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 6 nim. 5. Esta disposicidn establece que cuando se trate de fabricacién, manufactura
o0 produccidn de bienes muebles, el procedimiento se considerara de adquisicion, incluida la contratacion
de bienes que son objeto de arrendamiento mercantil con posibilidad de compra.

150 pablo Davila Castro, Teoria general de la contratacion pablica ecuatoriana, (Quito: Cevallos
Editora Juridica, 2015), 20-1.

151 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 36. Establece que el proceso de contratacion esta conformado por las etapas de
preparacion, seleccién, contratacién, ejecucién y pos contractual.

152 Davila Castro, Teoria general de la contratacion publica ecuatoriana, 124.

153 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 64. Este determina que la celebracién de un contrato contra expresa prohibicion de
aquella, sera causal de terminacion anticipada y unilateral del respectivo contrato.

154 Ibid., art. 65 nm. 1. Establece que los contratos administrativos regidos por dicha ley seran
nulos por las causas generales establecidas en la ley, es decir en este caso no se hace referencia Gnicamente
a las causales que prevé la ley de la materia sino cualquier otra ley del ordenamiento juridico publico.

155 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 226. Prescribe que las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los servidores
publicos y aquellas personas que actiien sobre la base de una potestad estatal, Gnicamente pueden ejercer
las competencias y facultades atribuidas en la Constitucion y en la ley.
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Contravenir lo anterior puede implicar que la actuacion o la declaracion de

voluntad —materializada en un contrato—, sea nula de nulidad absoluta®®®

y por tanto no
susceptible de ser convalidada o saneada por iniciativa propia o por el paso del tiempo,
considerando que la irregularidad seria de tal magnitud que podria ser alegada no solo por
las partes, sino por cualquiera que tenga interés en hacerlo, e inclusive por el juez sin
necesidad de que medie peticion alguna, debido al interés plblico involucrado. ™’

Es asi que, el cumplimiento de todas las leyes que conforman el ordenamiento del
derecho publico, ademas de los empleados publicos,'*® también involucra a quienes como
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, individualmente o en consorcio
actian en calidad de oferentes, adjudicatarios o contratistas,® sin que puedan alegar el
desconocimiento de aquellas;*®® y, menos atn, que pretendan beneficiarse de su propia
culpa o dolo,*®! aduciendo que desconocian el contenido de otras leyes aplicables en
materia de contratacion pablica y que no necesariamente se encuentran en la LOSNCP,
su reglamento general o en las resoluciones emitidas por el Sercop.

Para autores como Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, en materia de
contratos administrativos el entrecruzamiento del derecho pablico con el derecho privado
resulta innegable, pero se debe tener presente que su nlcleo es siempre publico,'®? lo que
en mi opinién estd sustentado por dos aspectos fundamentales; el primero el interés

general; y, el segundo, la utilizacion de recursos puablicos,'® inclusive en aquellos casos

156 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 1478. Este dispone que existe objeto ilicito en todo lo que contravenga el derecho publico ecuatoriano;
y, si consideramos que los arts. 9, 1461, 1697 y 1698, establecen que son nulos todos los actos o contratos
a los que les falte uno de los requisitos establecidos en la ley —entre ellos un objeto licito—, siendo esta
nulidad absoluta, y por tanto se constituyen en vicios que no admiten convalidacion.

157 Juan Pablo Aguilar Andrade, “La extincion de oficio de los actos administrativos de los
gobiernos auténomos descentralizados™, Foro: Revista de derecho, n.° 13 (2010): 55-6.

158 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial 294, Suplemento, 6 de octubre
de 2010, art. 22 lit. a). Establece como uno de los deberes de los servidores publicos, respetar, cumplir y
hacer cumplir la Constitucion, leyes, reglamentos y mas disposiciones expedidas de acuerdo con la ley.

159 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 83 nims. 1 y 12. Prescriben que son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, observar y cumplir la Constitucion, las leyes y las decisiones legitimas de las autoridades
competentes; y, ejercer las profesiones y oficios dentro del marco de la ética.

180 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 13. Establece que la ignorancia en el conocimiento de la ley no excusa a persona alguna de
cumplimiento.

161 |bid., art. 1699. Este recoge una de las maximas del derecho (publico y privado), como lo es el
hecho de que nadie puede beneficiarse de su propia torpeza, y dispone que la nulidad absoluta no puede
alegarse por el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba.

162 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, t. I, 60, 62 y 65.

163 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2010, art. 76. Esta norma establece que los anticipos correspondientes a la
contratacion publica no pierden su calidad de recursos publicos, hasta el momento de ser devengados; y
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en los que las instituciones estatales hayan adoptado una forma organizativa de derecho
privado, o cuando las empresas privadas aunque no tengan participacion estatal, utilicen

recursos publicos;

siendo estas las razones por las que estan sujetas al control del
Estado por intermedio de sus respectivos 6rganos. ¢

De lo expuesto en el presente capitulo, se evidencia la relacion y la articulacion
que debe haber entre la contratacion publica con el derecho privado y sus diferentes
divisiones, lo que nos lleva a afirmar que aun cuando aquella se trate de una rama
especializada del derecho administrativo, no es menos cierto que quienes hacen
contrataciones a diario, deben tener presente que una vision global de aquella implica su
adecuada aplicacion.

Afirmar que la contratacion publica inicia'y termina en la normativa del SNCP no
solo conlleva desconocer la vinculacion que tiene con otras ramas del derecho publico y
privado, sino que puede traer como consecuencia la inobservancia de normas del
ordenamiento publico que son de cumplimiento obligatorio, y que en determinadas
situaciones son de una gran utilidad al momento de resolver situaciones complejas,
ademas de evitar incurrir asi en posibles responsabilidades administrativas, civiles o
penales.

Pese a que la LOSNCP cumplié mas de una década de vigencia, al igual que el
organo rector de la compras publicas, considero que se ha avanzado escasamente en
cuestiones que resultan de vital trascendencia para el SNCP, como lo es la interconexion
e interoperabilidad de los sistemas de informacion y bases de datos, y de las plataformas
tecnoldgicas de instituciones y servicios relacionados, del Sercop y otras instituciones

publicas,*® lo que permitiria cumplir varios de los principios que rigen a la

ademas dispone que se considera como tales a aquellos definidos en el art. 3 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, que considera como tales a todos los bienes, los fondos, los titulos, las
acciones, las participaciones, los activos, las rentas, las utilidades, los excedentes, las subvenciones y a
todos los derechos que pertenecen sea al Estado o a sus instituciones, cualquiera que sea la fuente de
procedencia, inclusive los que provengan de préstamos, de donaciones y demas entregas que, a cualquier
otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos
nacionales e internacionales. Ademas no pierden su calidad de tales si estos llegan a ser administrados por
fundaciones, corporaciones, sociedades civiles, empresas mercantiles y otras entidades de derecho privado,
independientemente de su origen, creacion o constitucion, hasta que esos titulos, participaciones, acciones
o derechos que representen esos patrimonios, sean transferidos a personas naturales o juridicas de derecho
privado, segun lo previsto en la ley.

164 Ricardo Rivero Ortega y Victor Granda Aguilar, Derecho administrativo (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2017), 239.

185 Principalmente la contraloria y procuraduria generales del Estado.

166 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, arts. 10 nim. 11, y 98 inc. segundo. Establecen como atribucién del Sercop, impulsar la
interconexion de plataformas tecnolégicas de instituciones y servicios relacionados. Respecto al registro de
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administracion publica, como lo son la eficacia, eficiencia, coordinacién y transparencia;
167 este Ultimo que también es un principio de la contratacion piblica; y, considerando
ademas la ausencia de la libertad contractual que rige en esta materia;®® situaciones a las

que me referiré posteriormente.

incumplimientos, prevé que el mencionado drgano rector y las instituciones del SNCP deben gestionar la
interoperabilidad e interconexién de sus sistemas de informacion y de sus bases de datos.

167 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 227. Establece como principios de la administracion publica: la eficacia, la eficiencia, la calidad,
la jerarquia, la desconcentracion, la descentralizacién, la coordinacion, la participacion, la planificacion, la
transparencia y la evaluacién.

188 Francisco Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2017), 40.
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Capitulo segundo
La articulacion normativa de la contratacion publica con el derecho

privado ecuatoriano

1. Normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su relacion con

otras ramas del derecho privado

A partir de la expedicion de la Constitucion del afio 2008, el Ecuador ha
experimentado una paulatina e incesante renovacion de la normativa que formaba parte
del derecho publico, en otros casos se ha alimentado con la expedicion de leyes y codigos
que anteriormente no existian, y también se han reformado parcialmente multiples
cuerpos legales.

En materia de contratacién publica se produjeron cambios sustanciales, tanto en
la legislacion como en la institucionalidad, porque se expididé una ley organica, que
derogd a leyes ordinarias que regulaban los contratos publicos, que se encontraban
dispersas en el ordenamiento legal ecuatoriano;'®® y, también se expidio la correlativa
normativa secundaria para la plena aplicacion del denominado Sistema Nacional de
Contratacion Publica, asi como se cre6 un ente rector, esto es el Instituto Nacional de
Contratacion Publica, que en el 2013 fue sustituido por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica.

Ahora bien, una vez expedida la LOSNCP, su reglamento general y las
resoluciones del Sercop, la praxis de las compras publicas por parte de los servidores
publicos y de los proveedores de las entidades del Estado se ha circunscrito a dicha
normativa, dejando de lado la importante vinculacién que tiene esta con otros cuerpos
legales de derecho publico y de derecho privado.

La situacion anterior ha conllevado a una aplicacion de la normativa de

contratacion publica que ha inobservado otras normas del ordenamiento juridico que

189 Sj consideramos lo que establece el primer considerando de la LOSNCP, expone la necesidad
de crear un sistema que permita articular y armonizar a todas las instancias, organismos e instituciones del
Estado en los &mbitos de planificacion, programacion, presupuesto, control, administracién y ejecucién de
las adquisiciones de bienes, la contratacion de servicios y la ejecucion de obras publicas realizados con
dineros publicos. Esto se dio, porque la anterior ley ordinaria de la materia, establecia que no se someteran
a las disposiciones establecidas en la Codificacién de la Ley de Contratacion Publica, las instituciones del
sector publico respecto a las cuales una ley especial asi lo haya dispuesto.
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tienen plena validez y aplicabilidad dentro de su ambito, y que convergen en
consecuencias como la afectacion de los intereses de las entidades contratantes, e
inclusive intereses de terceros como proveedores del Estado, y de otras personas naturales
0 juridicas con intereses legitimos en la tramitacion de las distintas etapas de los

procedimientos de contratacién y en su ejecucién misma.

2. Ramas del derecho privado ecuatoriano vinculadas a la contratacion puablica

De todo lo expresado en el primer capitulo, no cabe duda alguna de que la
contratacion publica forma parte del derecho administrativo; y, en esa linea de
pensamiento, es comprensible que ésta tenga vinculacion no solo con otras ramas del
derecho, sino inclusive con otras ciencias no juridicas,'”® pero para efectos de este trabajo
Unicamente estableceremos las principales relaciones existentes con los dmbitos del
derecho privado, principalmente el civil, el societario, de la competencia, la propiedad

intelectual y de seguros.*™

2.1. Con el derecho civil

Como bien lo expresa el jurista argentino Miguel Marienhoff, existen obvias
relaciones entre el derecho administrativo y el derecho civil, porque existen determinados
institutos que son de interés comun; esto se da fundamentalmente por la aplicacion de
normas y principios que se encuentran contenidos en el Codigo Civil. Afirma que existen
dos formas de aplicar las normas de derecho privado en el &mbito administrativo; la una
es recurriendo a la analogia o a los principios generales del derecho; la otra, cuando se
establece la validez de una norma juridica general como plenamente aplicable en materia
administrativa.l’?

Agustin Gordillo por su parte agrega una tercera forma de relacion entre las ramas
del derecho en mencién, y reconoce que hay instituciones tomadas de lo civil que han
evolucionado hasta convertirse en instituciones propias de lo administrativo, con

caracteristicas que resultan inconfundibles, punto en el cual ya no es posible compararlas

170 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. I (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1983), 154.

171 Esta enumeracion no es taxativa sino ejemplificativa, relacionada a los casos que se exponen
en el siguiente capitulo.

172 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. I, 174.
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con las figuras de las cuales surgieron y evolucionaron. A guisa de ejemplo menciona los
actos de la administracion, los contratos administrativos, la responsabilidad del Estado,

el establecimiento de las obligaciones y su extincion, entre otros.!”

2.1.1. Interpretacion de los contratos, remisidbn expresa Yy normas

supletorias

La LOSNCP establece que los pliegos son los documentos precontractuales
elaborados y aprobados por cada entidad contratante para cada procedimiento, que estaran
acordes a los modelos establecidos por el Sercop;'’* en lo que respecta a las condiciones
generales del contrato, establecen que las normas sobre la interpretacion de los contratos
prescrita en el Codigo Civil es plenamente aplicable;1" lo que también concuerda con lo
que prevé el reglamento general de la LOSNCP, que dispone que los contratos se regiran
por lo previsto en dicha ley, por su reglamento, por la normativa que emita el Sercop, y
de forma supletoria por las disposiciones del mencionado cddigo.1’®

Debemos decir que, en materia de contratacion publica también deben observarse
las normas juridicas generales, que son aquellas que rigen para todo el ordenamiento
juridico positivo, independientemente si son leyes que rigen al sector pablico o al sector
privado, porque son disposiciones transversales, como lo es el titulo preliminar del
mencionado codigo sustantivo,’’” en el cual esta la definicion de ley,*"® la costumbre
como fuente del derecho,'™ la interpretacion de las leyes,® la vigencia de la ley,! el

efecto no retroactivo de las leyes,'®? la solucion de conflicto de una ley anterior con otra

173 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. I, VI-3.

174 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 6 nim. 24.

175 Titulo XIII del Libro IV denominado “De la Interpretacion de los Contratos”.

176 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 112.

17 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. I, 175.

178 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 1. Define a la ley como la declaracién de la voluntad soberana que manda, prohibe o permite.

178 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 3 inc. segundo; que coincide con lo
previsto en el art. 2 del Cadigo Civil.

180 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 120 num. 6. Esta disposicién constitucional dispone que a la Asamblea Nacional, ademas de
expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, le corresponde interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio; lo que concuerda con el art. 3 del Cédigo Civil ecuatoriano.

181 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 6. Dispone que la ley entrard en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro Oficial, salvo que
se haya establecido un plazo especial para el inicio de vigencia.

182 |bid., art. 7.
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posterior, de la cual podemos destacar que, en materia de contratacién pablica se debe

observar lo relativo a que las meras expectativas no constituyen derecho,'®

o laaplicacion
de las leyes vigentes del contrato a la fecha de su celebracion con sus respectivas
excepciones;*® la nulidad de los actos o contratos;*® la renunciabilidad de ciertos
derechos;'® el caso fortuito o la fuerza mayor,*®” la presuncion legal,*® el abuso del

derecho,*®® y la derogatoria de las leyes.'*®

2.1.2. La responsabilidad contractual y extracontractual del Estado y la

indemnizacion de dafios y perjuicios

En contratacion publica se han adoptado los conceptos de la responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual del derecho civil; la primera de ellas que
evidentemente surge como consecuencia del incumplimiento en la ejecucion de un
contrato, lo que produce un hecho perjudicial a la parte que si ha atendido sus
obligaciones, y por tanto se le deben resarcir los dafios ocasionados.’®* En principio
podemos decir que la LOSNCP al igual que el Codigo Civil, recoge la condicién
resolutoria para los contratos sujetos a su ambito, facultando a las entidades contratantes

183 1bid., art. 7 nim. 6. Verbigracia en el art. 47 del RGLOSNCP, establece que en el caso de la
subasta inversa electronica, la negociacion alcanzada en los casos de que exista un solo oferente, no
significa adjudicacion de contrato.

184 |bid., art. 7 nim. 18. Esta regla es aplicable para el caso de reforma de las leyes, que tratandose
de la LOSNCP, fue reformada en los afios 2009, y desde el 2013 al 2018.

185 1bid., arts. 10 y 1478. En concordancia con dichas disposiciones, el art. 65 de la LOSNCP
tipifica los casos en los que procede la nulidad de un contrato administrativo al amparo de ella.

186 |pid., art. 11. El RGLOSNCP en el art. 131, prevé la posibilidad de renuncia del derecho al
reajuste de precios, derecho individual de interés del contratista.

187 Ibid., art. 30. La institucion del caso fortuito o fuerza mayor, atraviesan a varios de los institutos
previstos en la LOSNCP, como lo son las situaciones de emergencia, la modificacion del plazo de ejecucion
de los contratos integrales a precio fijo, la terminacién de mutuo acuerdo y la terminacion anticipada y
unilateral de los contratos, la resolucién del contrato por causas imputables a la entidad contratante: Igual
situacion sucede con algunos casos previstos en la codificacion del Sercop, como la suspension del servicio
que imposibilite acceder al portal de compras publicas, o la exclusion y suspensién de proveedores de los
catalogos electrénicos.

188 |bid., art. 32. Segln el art. 81 de la LOSNCP, en los casos en los que hubiere mediado solicitud
del contratista, y que la entidad contratante no formulare pronunciamiento alguno, ni iniciare la recepcion
dentro de los periodos determinados en el RGLOSNCP, se presume que la recepcidn se ha producido de
pleno derecho.

189 |bid., art. 37. Podemos mencionar los arts. 64 y 65 de la LOSNCP.

190 Ibid., art. 38.

191 Mariano Yzquierdo Tolsada, Responsabilidad civil extracontractual, 2.2 ed. (Madrid:
Dykinson, 2016), 100.
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y a sus contrapartes a terminar un contrato cuando no se ha cumplido lo pactado,'®? pero
no por cualquier causa sino por las que prevé la ley de la materia.*®

En el caso de la responsabilidad contractual de un contratista frente a la
administracion pablica por la inadecuada ejecucion de contrato, se ha previsto un primer
nivel sancionatorio, cuya naturaleza es pecuniaria y tiene como fin corregir la conducta
de aquel, mas no terminar la relacion contractual unilateralmente.®* Por el contrario si un
contrato no se ha ejecutado, o si como consecuencia de la imposicion de multas no se ha
logrado restablecer la adecuada ejecucidn, el Estado y sus instituciones cuentan con la
potestad para finalizar el contrato de forma anticipada y unilateral, a fin de salvaguardar
el interés institucional en particular y el interés pablico en general;'® lo que conlleva
ademas la ejecucion de las garantias respectivas segln cada caso en particular.

Igualmente, en la propia LOSNCP se otorga a las entidades contratantes la
atribucién para demandar la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por la
falta o inadecuada ejecucion de los contratos sujetos a su @ambito.1% No obstante hay que
tener presente que este resarcimiento también puede ser reclamado por los contratistas a
sus contrapartes publicos, en el caso de que se haya practicado la liquidacion de lo
ejecutado, y la institucion no haya honrado sus obligaciones pecuniarias.'®” Debemos
decir también que, la falta de suscripcion del contrato a favor de un oferente que ha
resultado adjudicado —atribuible a la administracion—, habilita al afectado a demandar los
dafios y perjuicios; y de ser asi, se podra repetir contra los funcionarios responsables de
tal situacion.'%

Amerita también comentar la responsabilidad contractual derivada de
incumplimientos atribuidos a las entidades contratantes, pues si este es el caso, los
contratistas estan facultados para demandar la resolucion del contrato por las causas

tipificadas en la LOSNCP,* y que se resumen en 6rdenes directas e inmediatas de parte

192 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 1505.

193 pPara el caso de nuestro estudio tienen incidencia las causales que prevé en los arts. 94 y 96 de
la LOSNCP. No estd por demas aludir a que el nam. 6 del art. 94, faculta a las entidades contratantes a
establecer contractualmente otras causales para su terminacion unilateral.

194 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 469.

195 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, t. I, 820-1.

19 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 95 inc. pendltimo.

197 Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 125 inc. segundo.

198 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 69 inc. pendltimo.

199 Ibid., art. 96.
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de aquellas, sin que medie justificativo alguno; vicios del proyecto que debe ejecutar;?®
incumplimiento de obligaciones contractuales del ente publico; y, razones de caso fortuito
o fuerza mayor debidamente corroboradas.?*

Respecto de la responsabilidad extracontractual no se encuentra prevista en la
legislacion de contratacion publica, pero si esta desarrollada en el ordenamiento juridico

292y nace como consecuencia de lo previsto en nuestra Constitucion.?®® En el

ecuatoriano
caso de nuestra materia de estudio debo mencionar que nos referimos a la responsabilidad
extracontractual de naturaleza objetiva,?®* porque las entidades contratantes pactan la
ejecucion de obras, adquisicidn de bienes y la prestacion de servicios necesarios para
satisfacer necesidades colectivas y asi cumplir con sus finalidades.?%®

Sobre la base de lo establecido en el COA la responsabilidad extracontractual
objetiva en contratacién pablica es directa del Estado, considerando que los contratistas
del sector puablico no actian en calidad de delegatarios ni se constituyen en
concesionarios, casos estos Gltimos en los que la responsabilidad estatal es subsidiaria.?%

No obstante lo anterior, el Estado debe ejercer su derecho de repeticion, si como
consecuencia de una reclamacion responde por una reparacion por dafos causados, que
bien puede ser patrimonial, es decir restituyendo las cosas a su estado original o al méas
proximo al que se encontraban con anterioridad a la afectacion; o, en su defecto

pecuniaria, que a su vez puede pagarse en especie, 0 en pagos prorrateados para lograr

200 Jestis Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, 7.2 ed.,
(Navarra: Aranzadi, 2015), 130.

201 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Publica, Registro Oficial 966,
Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 96. De las causales que prevé esta disposicién, la primera y cuarta
son un desarrollo de la condicién resolutoria y del caso fortuito o fuerza mayor que establece el Cédigo
Civil; la segunda corresponde a disposiciones dadas por la administracion publica de forma inmotivada; y
la tercera a falencias del proyecto detectadas por el contratista durante la ejecucion de una obra.

202 Ecyador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
arts. 330 al 344; Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Registro
Oficial 536, 18 de marzo de 2002, arts. 209 al 213.

203 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 11 nam. 9. Establece que el deber primordial del Estado es respetar y hacer que se respeten los
derechos garantizados en aquella, y que sus delegatarios, concesionarios y en general toda persona ejerza
una potestad publica, estan obligados a reparar las vulneraciones de los derechos de los particulares, ya sea
por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, asi como también por las acciones u
omisiones de sus servidores publicos en el desempefio de sus respectivos cargos; de tal forma que el Estado
puede ejercer el derecho de repeticion en contra de los responsables del dafio que se hubiere producido, y
sin perjuicio de otras responsabilidades administrativas, civiles y penales a que hubiere lugar.

204 204 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 330 inc. primero. De su lectura se evidencia que se refiere a la responsabilidad extracontractual
subjetiva —consecuencia de un acto u omision ilicita—, y objetiva —producto de una actividad licita—.

205 Efrain Pérez Camacho, Derecho administrativo, 4.2 ed., vol. 2, (Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2014), 321.

208 |_o dicho se desprende del analisis de los arts. 330 y 332 del COA.
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una debida reparacién, o por convenir al interés general; pero en ambos casos debera

pactarse asi con el afectado.?%’

2.2. Con el derecho societario

El Codigo Civil clasifica a las personas en naturales y juridicas, 2%

y en el caso de
estas Ultimas establece que son de dos especies: corporaciones y fundaciones; pero de
igual forma hace una necesaria aclaracion, determinando que en el caso de las personas
juridicas industriales, a las que actualmente las conocemos como sociedades mercantiles,
se rigen por la Ley de Compaiiias.?®

Al amparo de la LOSNCP, se considera como proveedor a toda persona juridica
nacional o extranjera, que se encuentre inscrita en el RUP, habilitada para ejecutar obras,
proveer bienes y prestar servicios o realizar consultorias, requeridos por las entidades
estatales contratantes;?'° lo que implica que, realizado el respectivo procedimiento de
contratacion —como en efecto sucede—, las compafias mercantiles asumen la calidad de
contratistas; sin embargo, debemos tener presente que detras de ellas se encuentran otras
personas naturales y juridicas, razon por la que a continuacion analizaremos los aspectos

en los que confluyen la contratacion publica y el derecho societario.

2.2.1. Inhabilidades de las personas juridicas mercantiles

Generalmente quienes forman parte de las compafiias son personas fisicas, y en
ciertos casos otras personas morales, quienes deciden asociarse mediante el aporte de
capitales o de industrias, para emprender en operaciones mercantiles con fines de lucro,

cuyo fin Gltimo es la participacion de las utilidades en caso de haberlas.?!! Constituida la

207 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 336.

208 Ecuador, Codificacion del Cadigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 40.

209 En su momento el Cddigo Civil decia que se regiran por las disposiciones del Cddigo de
Comercio, pero las normas relativas a las compafiias de comercio y de cuentas en participacién fueron
derogadas por la Ley General de Compariias de Seguros, esta Gltima a su vez también se reemplazo, y
actualmente las diferentes especies de empresas se sujetan a lo determinado en la vigente Ley de
Compafiias, excepto las pablicas que se rigen por su ley propia, y supletoriamente aquella.

210 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 6 nim. 28.

211 Ecuador, Codificacion de la Ley de Compaiiias, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de 1999,
art. 1. En este se define a la compafiia como el contrato por el cual dos 0 mas personas unen sus capitales o
industrias, para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.
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empresa, Yy una vez iniciadas sus actividades, su principal objetivo sera la
comercializacion de los bienes o servicios a su potenciales clientes del sector privado,
pero también a las instituciones del Estado, sujetas al ambito de la LOSNCP, quienes
demandan a los proveedores del mercado, la adquisicion o arrendamiento de bienes, la
ejecucion de obras publicas, la prestacion de servicios y la realizacion de consultorias.

No obstante, la normativa de contratacion publica discrimina a ciertos oferentes,
fundamentalmente por razones de interés general, por lo que es necesario referirnos a las
inhabilidades previstas en la LOSNCP y su reglamento,?? que inicialmente estaban
dirigidas a las personas naturales, por lo que en los primeros meses de su vigencia, se
realizaron contrataciones con personas corporativas, en sus diferentes especies, que a su
vez tenian como accionistas o participes a individuos impedidos de contratar con el
Estado y sus instituciones; situacién que posteriormente fue corregida en el
RGLOSNCP,?®* mediante decretos ejecutivos?** y por resoluciones del entonces
INCOP.2%

Dicho lo anterior, segin la LOSNCP la primera inhabilidad esta dirigida a los
parientes comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
de los dignatarios, funcionarios y servidores publicos, quienes podrian crear compafiias o
adquirir acciones o participaciones de otras previamente establecidas, pero en caso de
hacerlo, no son aptos para contratar con el Estado y sus instituciones.?® En otros casos
existe la posibilidad de que los empleados publicos de la entidad contratante, a su vez
formen parte de sociedades mercantiles que estan calificadas como proveedoras, pero al

momento de participar se pueden presentar conflictos de intereses,?}’ porque podrian

212 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, arts. 62 y 63; Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, arts. 110y 111.

213 E| primer RGLOSNCP se expidio mediante decreto ejecutivo 1248 de 8 de agosto de 2008,
publicado en el Registro Oficial Suplemento 399 de la misma fecha, que posteriormente fue derogado por
el actual y vigente RGLOSNCP, publicado en el Registro Oficial Suplemento 588, de 12 de mayo de 2009.
En este Gltimo se incluyeron los arts. 110y 111, que complementan los arts. 62 y 63 de la LOSNCP.

214 E| entonces Presidente de la Republica, Rafael Correa Delgado, expidié el decreto ejecutivo
1793 de 20 de junio de 2009; publicado en el Registro Oficial 621 de 26 de junio de 2009; modificado por
el decreto ejecutivo 144 de 19 de noviembre de 2009, publicado en el Registro Oficial 79 de 2 de diciembre
de 20009.

215 E| Instituto Nacional de Contratacion Plblica de la época, expidié la resolucién INCOP n.°
028-09 de 3 de julio de 2009, derogada por la resolucién INCOP n.° 037-09 de 27 de noviembre de 2009.
El contenido de esas resoluciones actualmente estd incorporado en los arts. 61 a 64 de la codificacion y
actualizacion de resoluciones del Sercop.

216 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 62 nim. 2.

217 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 232 inc. segundo. Esta disposicion prescribe que los servidores publicos estan obligados a
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facilitar informacion que sitGe a sus empresas y a las de sus parientes, en una posicion
privilegiada frente a otros participantes;?'® o en su defecto podrian integrar 6rganos
encargados de las etapas preparatoria o precontractual de los procedimientos de compras
publicas, o intervenir personalmente en dichas fases, de tal forma que su actuacion
pudiere beneficiar a sus empresas y a las que pertenezcan a su parentela, siendo esta la
justificacion de la inhabilidad; que se extiende inclusive a aquellos funcionarios que
hubieren renunciado a sus cargos.?*°

Igualmente se debe tener en cuenta que quienes hayan sido suspendidos en el RUP
como personas naturales,??° ya sea por haber sido declarados contratistas incumplidos o
adjudicatarios fallidos,??* o que estuvieren impedidos por alguna otra causa temporal

prevista en el ordenamiento juridico,??

no pueden suscribir contratos sujetos a la
LOSNCP; hasta que se superen las causas 0 una vez que hayan transcurrido los periodos
previstos en la ley;??® pero en otros casos estan sometidos a la mas drastica de las
sanciones administrativas en materia de contratacion publica, esto es a la imposibilidad

permanente de suministrar productos a las entidades del sector pablico.?*

abstenerse de actuar en aquellos casos en los que sus intereses entren en conflicto con los de la institucion
en la laboran.

218 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 62 nim. 3, y art. 63 nim. 1.

219 1pid., art. 63 nims. 2, 3,4 y 5.

220 1hid., art. 62 nims. 4 y 5.

22 |bid., art. 19 nim. 1. Dispone que la sancion de contratista incumplido sera de cinco afios, y en
el caso de los adjudicatarios fallidos de tres afios, contados a partir de la fecha de notificacién de la
resolucion de terminacion unilateral del contrato o de declaratoria de adjudicatario fallido, respectivamente.

222 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 19 nim. 2, y art. 106 y 107. La primera norma citada establece la suspension
temporal de un proveedor por no actualizar la informacién requerida por el Sercop, sancion que se
mantendra hasta que se cumpla con dicha obligacion. Las dos dltimas disposiciones en mencién prevén
algunas situaciones susceptibles de sancion temporal progresiva, como el caso de la participacién en
procedimientos de contratacion sin estar habilitado en el RUP; haber proporcionado informacién falsa o
realizar una declaracion errénea dentro de un procedimiento de contratacion; o, utilizar el portal de compras
publicas para fines distintos de los establecidos en la normativa del SNCP.

223 1pid., art. 19 inc. pendltimo.

224 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, disposicion general vigésima
primera. Define a la obsolescencia programada como las técnicas usadas por un fabricante, distribuidor o
importador de bienes, para reducir intencional e injustificadamente su duracién, con el fin de que sean
reemplazados en menor tiempo; y, dispone ademas que, en el caso de determinarse que los bienes
entregados adolezcan de dicha obsolescencia, quedaran impedidos permanentemente para contratar con el
Estado. Empero debo hacer notar que la disposicién versa para el caso de uno de todos los tipos de objetos
que pueden contratarse al amparo de la LOSNCP, como lo es el caso de los bienes, por lo que se entiende
que si los proveedores eventualmente tienen en su giro del negocio la ejecucion de obras o la prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria, los podrian seguir ofreciendo.
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También tenemaos el caso de personas fisicas que son deudores morosos del Estado

0 sus instituciones,??®

quienes podrian pretender contratar con las entidades publicas por
intermedio de personas juridicas creadas para el efecto, y asi continuar en mora del pago
de sus obligaciones pecuniarias, que por lo general son de orden tributario, laboral, de
seguridad social y por créditos otorgados por la banca publica.

Por altimo, las personas naturales y colectivas, y los representantes legales de
estas, estan impedidos de contratar con las instituciones estatales, cuando hubieren
realizado los estudios, disefios y proyectos de ingenieria o arquitectura, y el objeto de la
siguiente contratacién sea la ejecucién de las obras relacionadas con aquellos; o cuando
se trate de contrataciones de bienes, si tales personas hubieren elaborado las
especificaciones técnicas de los productos a adquirir; excepto en aquellos casos en los
que la contratacién tenga por objeto la fiscalizacion, supervision, o actualizacion de los
estudios, disefios 0 proyectos de las obras o bienes, segin el caso.??

2.2.2. El desvelamiento societario®?’

Todas las sociedades comerciales constituidas al amparo de la Ley de Compafiias
deben observar lo dispuesto en ella, pero en materia de contratacion puablica, para
habilitarse como oferentes de las entidades contratantes del Estado, deben someterse a la
LOSNCP, observando que las inhabilidades establecidas para las personas naturales, son
igualmente aplicables cuando los individuos forman parte de personas juridicas
calificadas como proveedoras. No obstante, como ya lo mencionamos anteriormente, han
existido casos en los que efectivamente se han eludido esas incapacidades, y se ha
adjudicado, suscrito contratos y recibido los objetos contractuales a entera satisfaccion de
las entidades contratantes, sin que haya habido una advertencia por parte de los servidores
publicos respecto a tales situaciones.

Tratandose de las sociedades mercantiles, existen disposiciones legales que
obligan a las entidades contratantes a corregir las inconductas de las personas naturales

que se ocultan, o pretenden hacerlo, usando figuras empresariales para transgredir

225 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 62 nim. 6.

226 1pid., art. 63 nim. 2.

227 También se la conoce como superacion de la personalidad juridica, desestimacion de la
personalidad juridica, levantamiento del velo societario, inoponibilidad de la personeria juridica, y
penetracion a la personalidad juridica.
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expresas disposiciones legales de la LOSNCP y su normativa secundaria; por lo que al
convocar a los diferentes procedimientos de contratacion, debe incluirse en los pliegos el
requerimiento de informacion para determinar quiénes son los accionistas o participes
mayoritarios de cada uno de las compafiias oferentes; y, en el evento de que uno o varios
socios de la compafiia, sean a su vez otra u otras personas juridicas, tiene que identificarse
a las personas fisicas que las conforman estas Gltimas; y asi de forma sucesiva hasta
establecer la propiedad a nivel de los individuos.??

Conocida la documentacion que permita determinar a las personas corporales que
estan detras de las compafiias, en la etapa de calificacion del respectivo procedimiento de
contratacion, las entidades contratantes deben utilizar esa informacion para verificar la
existencia de las inhabilidades generales y especiales proscritas por la normativa principal
y secundaria del SNCP.?? Sin embargo, cuando las partes han procedido a la firma del
contrato, se lo puede terminar anticipada y unilateralmente, por haberse suscrito contra
expresa disposicion de la LOSNCP,?° procedimiento que se desarrolla en sede
administrativa.?®

Asimismo, existe la posibilidad de que la Procuraduria General del Estado, tan
pronto como conozca de la situacion contraria a derecho, esta obligada a demandar la

nulidad de esos contratos, por las causas generales previstas en la ley,?%?

pero no
limitdndose Unicamente a las previstas en la LOSNCP, sino a otras contenidas en el
ordenamiento juridico, como lo es la Codificacion de la Ley de Compaiiias, que contiene
expresas disposiciones sobre los actos ejecutados por los socios 0 accionistas de las
empresas sometidas a su &mbito, y que pueden conllevar al desvelamiento societario para
el ejercicio de acciones, no Unicamente en contra de las compafiias, sino de las personas
naturales responsables de fraudes, abusos o vias de hecho cometidas a nombre de una

persona moral >

228 Ecuador Sercop, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 61.

229 Nos referimos a los arts. 62 y 63 de la LOSNCP, y los arts. 110 y 111 de su reglamento general.

230 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 64.

231 Ecuador Sercop, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 64. Establece como excepcion para la aplicacién de estas disposiciones,
a las personas juridicas que cotizan sus acciones o participaciones en las bolsas de valores nacionales (Quito
y Guayaquil) o extranjeras; y para el caso de los procedimientos de infima cuantia, porque para estas tltimas
contrataciones no es indispensable tener RUP.

232 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 65.

233 Ecuador, Codificacion de la Ley de Companiias, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de 1999,
art. 17.



58

Lo antes sefialado concuerda con lo que prevé la propia Ley de Compafiias, que
prescribe que, una vez declarada la inoponibilidad de la personeria juridica, se pueden
iniciar acciones legales independientes, destinadas a conseguir la nulidad de la
constitucién, de los actos o de los contratos suscritos por las sociedades demandadas,
seguin lo previsto en la ley;?* que en el ambito de los contratos publicos firmados al
amparo de la LOSNCP, se vincula con la atribucion conferida a la Procuraduria General
del Estado para supervisar su cumplimiento, y de proponer las demandas necesarias en
defensa del patrimonio nacional o del interés pablico;?*® lo que ademas se complementa
con la accién publica que confiere la LOSNCP, y que faculta a cualquier persona a
denunciar ante la PGE, la celebracion de contratos con personas inhabiles o sobre los que
recayera alguna causa de nulidad, para que ese 6rgano de control analice la procedencia
0 no de la respectiva accion; sin perjuicio de las demas acciones civiles o penales que
fueren procedentes.

En conclusion, tratandose de contratos administrativos suscritos al amparo de la
normativa del SNCP, el levantamiento del velo societario por razones de interés general,
se sustenta en la necesidad de impedir la vulneracion del ordenamiento juridico por parte
de quienes estan obligados a observarlo, en este caso a las compafiias mercantiles y las
personas naturales u otras juridicas que forman parte de aquellas;?*® con mayor razon y

rigurosidad si su motivacion ha sido el fraude a la ley.%*’

2.3. Con el derecho de la competencia

Conforme lo afirma la jurista ecuatoriana Inés Maria Balde6n Barriga, tanto la
normativa vigente de contratacion publica expedida en el 2008, como la de poder de
mercado en vigor desde el afio 2011, son relativamente nuevas y se encuentran
estrechamente relacionadas, por lo que los diferentes procedimientos de contratacion

deberian propender a la defensa de la competencia, mas ain si consideramos que es el

234 |bid., art. 17B.

25 Ecuador, Codificacion de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, Registro
Oficial 312, 13 de abril de 2004, arts. 3 lits. a) y @), y 5 lit. a).

236 Rivero Ortega y Victor Granda Aguilar, Derecho administrativo, 239.

237 Ecuador, Codificacion de la Ley de Compaiifas, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de 1999,
disposicién general tercera. En su parte pertinente dice que la distincion entre la persona juridica y las
personas naturales que la conforman, es inoponible en caso de comprobarse judicialmente que el contrato
social de constitucién fue celebrado para violar la ley, el orden publico o la buena fe; para encubrir la
consecucidn de fines ajenos a la compaiiia; o para evadir una exigencia o prohibicion legal, mediante el
fraude a la ley, o por cualquier otro medio similar, siempre que ello derive en perjuicios a terceros.
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Estado, por intermedio de sus diferentes instituciones, el que demanda la mayor cantidad
de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria.?3®

Lo primero que debemos observar es la actuacion de los proveedores sujetos al
Sistema Nacional de Contratacidn Publica, que al amparo de la normativa de competencia
se constituyen en operadores 0 agentes econémicos, y por tanto su conducta también debe
observar lo previsto en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.?%
Empero debo indicar que a pesar de que el &mbito de la ultima ley abarca a los sujetos
econdmicos del sector plblico,?*° existe un régimen constitucional y legal de excepcion
para estos, principalmente por consideraciones de interés general,?*! situacion objeto de
debate si analizamos gque en otros casos no deberian darse estas distinciones, debido a la
consonancia entre la libre competencia y la no discriminacion que prevé la normativa de
poder de mercado; y la igualdad, el trato justo y la concurrencia que pregona la
contratacion publica.

Quizas el Unico desacuerdo se produce entre el derecho de la competencia y la
contratacion publica en lo concerniente al principio de participacion nacional, que no esta
a nivel solo de ley sino inclusive se encuentra constitucionalizado;?*? y, de ahi que se
podria afirmar de inicio que contraria el principio de la eficiencia econdmica
competencial;>*® discusion a la que habria que agregarle otro ingrediente mas, como lo
son las disposiciones contenidas en el Acuerdo Comercial Multipartes suscrito entre

Ecuador y la Unién Europea —vigente desde enero de 2017—, que en el &mbito especifico

238 |nés Maria Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco
de la contratacidn publica del Ecuador, (Quito: Grupo Empresarial CEAS, 2015), 24.

239 Ecuador, Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 2. Conceptualiza a los operadores econémicos como aquellas
personas sean estas, naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, tengan o no fines
de lucro, que actual o posteriormente realicen actividades de tipo econémico en todo el territorio nacional
0 en una parte de €l. Pero debemos mencionar también que el art. 1 de la decisién 608 de la CAN de 29 de
marzo de 2005, que forma parte del ordenamiento juridico nacional por mandato constitucional, determina
que se considera agentes econdmicos a toda persona natural o juridica, pablica o privada, con o sin fines de
lucro, que oferta 0 demanda bienes de naturaleza material o inmaterial, o servicios en el mercado, dentro
de los cuales se entienden incluidos los gremios o asociaciones que los retnan. Por ello durante este estudio
los usaremos indistintamente cualquiera de las denominaciones mencionadas.

240 Sj bien dentro de los operadores o agentes econdémicos estan las entidades contratantes, no
como proveedores sino en su calidad de requirentes de obras, bienes y servicios, para efectos del presente
trabajo nos referiremos Gnicamente a los oferentes del sector privado.

241 Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 223.

242 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 288. Prescribe que en las compras publicas se debe dar prioridad a los servicios y productos
nacionales, particularmente los que provengan de la EPS, y de las Mipymes.

243 Baldedn Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 227-9.
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de nuestra materia objeto de analisis, trae consigo modificaciones al sistema de
preferencias para la produccion nacional que podrian afectar a determinados sectores
productivos,?* tema que lo enuncio pero sobre el cual no realizo un analisis por cuanto

sobrepasaria la intencion de la presente investigacion.?*

2.3.1. Abuso del poder de mercado

El poder de mercado segiin nuestra legislacion,?*® o posicion dominante,¥’
posicion de dominio, poder de dominio o poder de monopolio,?*® como se conoce en otras
latitudes, es la capacidad de los operadores econdémicos que, individual o colectivamente
y por cualquier medio, influyen significativamente en el mercado, actuando
independientemente y con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes,
proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en el
mercado.

Segun la LORCPM la obtencion o el reforzamiento de la posicion de dominio no
constituye una situacion contraria a derecho, empero si llegare a restringir, impedir,
falsear o distorsionar la competencia, 0 en su defecto, si se atenta contra la eficiencia
econdmica o el bienestar general o de los derechos de los consumidores o usuarios, dicha
conducta esta sujeta a control, regulacion y a las sanciones establecidas en dicha ley de

ser el caso.?*

244 Tyan Fernando Aguirre Rivadeneira, “Incidencia del Acuerdo Comercial Multipartes, ACM en
el Sistema Nacional de Contratacion Publica” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2015), 54, http://hdl.handle.net/10644/4796.

245 para efectos de este trabajo nos concentraremos en exponer sobre los abusos de poder de
mercado Yy los acuerdos y practicas restrictivas que pueden suscitarse en los procedimientos de contratacion,
y en el capitulo siguiente se expondran casos reales.

248 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 7.

247 Unctad, “Ley tipo de defensa de la competencia”, Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo, 2007, https://unctad.org » meetings > SessionalDocuments. Establece que la
posicién dominante en el mercado es la situacién en que una empresa, por si sola o junto con otras, esta en
condiciones de controlar el mercado respectivo de un determinado servicio o bien, o de un grupo de ellos;
y conlleva un grado de control efectivo o potencial del mercado por una empresa o varias que actlen en
conjunto o constituyan una entidad econdmica, que act(ia de forma independiente de otros agentes de ese
mercado.

248 Javier Cortazar Mora, Curso de derecho de la competencia, (Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana / Ed. Temis, 2011), 91.

249 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 7 inc. segundo, y art. 9 inc. primero.
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En materia de contratacion publica a criterio de la doctora Baldedn Barriga, se
pueden considerar como conductas de abuso del poder de dominio —previstas en la
LORCPM- las siguientes:?*

1. Las conductas de uno o varios agentes econdmicos que les permitan afectar,
efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y la capacidad
de entrada o expansion de estos ultimos en un mercado relevante, a través de
cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia.

2. La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada
a unos competidores en situacion de desventaja frente a otros.

3. Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva,
clausulas de no competencia o similares, que resulten injustificados.

4. Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado, por razones diferentes a la

eficiencia econdmica.

2.3.2. Acuerdos y practicas restrictivas

La LORCPM precisa que los acuerdos y practicas prohibidas constituyen todo
acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos 0 mas agentes
econdmicos, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser falsear, restringir, impedir o distorsionar la competencia,
o cuando afecten de forma negativa la eficiencia econdmica o al bienestar general 2>

Si analizamos la definicidn observamos que necesariamente debe darse entre dos
0 mas operadores econdmicos, por lo que estamos frente a una conducta que
evidentemente resulta ser un pacto o acuerdo colusorio, y de aqui de hecho la principal
diferencia con el abuso del poder de mercado, en el que la actuacién proviene de un solo

agente econémico.?®2

20 1bid., art. 9 nims. 1, 7, 19 y 22.

21 |bid., art. 11.

252 Balde6n Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 240.
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En materia de contratacion publica la colusion entre dos 0 mas proveedores podria
darse para fijar precios, cantidades, repartirse el mercado o participar en componenda en
los procedimientos precontractuales, este Gltimo considerado el mas peligroso y dificil de
detectar, por carecer de razones licitas para justificarse, porque genera distorsiones
distributivas y de eficiencia, e implica ciertos costos no productivos para su
mantenimiento.??

Siguiendo lo expresado por la antes citada autora ecuatoriana, las conductas que

pueden implicar un acuerdo colusorio en contratacion publica, son:%*

1. Fijar de manera concertada o0 manipular precios, tasas de interés, tarifas, descuentos, u
otras condiciones comerciales o de transaccion, o intercambiar informacion con el mismo
objeto o efecto.

2. Repartir, restringir, limitar, paralizar, establecer obligaciones o controlar
concertadamente la produccion, distribucién o comercializacion de bienes o servicios.

3. El reparto concertado de clientes, proveedores 0 zonas geograficas. [...]

6. Los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general todas las
conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, cuyo objeto
o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la
presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o
de otro proveedor u oferente, en una licitacién, concursos, remates, ventas al martillo,
subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la contratacion del
Estado y sus entidades, o en procesos de contratacion privados abiertos al publico. [...]
8. La aplicacidon concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros. [...]

18. Levantar barreras de entrada y/o salida en un mercado relevante.

19. Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, clausulas
de no competencia o similares, que resulten injustificados.

20. Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.
21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley,
que se puedan dar en las compras publicas que direccionen y concentren la contratacién
con el afan de favorecer injustificadamente a uno o varios operadores econémicos. [...J?*

Ademas de las anteriores, debemos considerar las précticas restrictivas que

constan en el reglamento general de la LORCPM, siendo estas:?%

253 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica”, 101.

254 Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 240-1.

255 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11.

256 Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 241-2.



63

1. Fijar de manera concertada o manipular precios, tasas de interés, tarifas,
descuentos, u otras condiciones comerciales o de transaccion, o intercambien
informacion con el mismo objeto o efecto.

2. Repartir, restringir, limitar, paralizar, establecer obligaciones o controles
concertados sobre la produccion, distribucién o comercializacién de bienes o
Servicios.

3. Repartir de manera concertada clientes, proveedores o zonas geograficas.

4. Actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general todas las
conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, ya sea en
la presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio
propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas
al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la

contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al puablico.
257
[...]

2.3.3. Acuerdos horizontales y acuerdos verticales

Lo que nuestra legislacion vigente de derecho de la competencia ha denominado
acuerdos y practicas restrictivas, doctrinariamente se conocen como acuerdos
horizontales y acuerdos verticales,?® los primeros se originan cuando dos proveedores
(agentes econdmicos) pertenecen a una misma cadena productiva; mientras que los
ultimos constituyen pactos entre oferentes que se encuentran en diferentes niveles de
produccion o distribucion.?®

Los acuerdos antes definidos pueden presentarse en materia de contratacion
publica en las fases preparatoria y precontractual, cuyas clasificaciones han sido
realizadas por la doctrina ecuatoriana, asi como también por parte del Servicio Nacional
de Contratacion Publica en coordinacion con la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado,?®® que han definido a tales conductas como estratagemas,?®* ante lo cual a

continuacién expongo una clasificacion que recoge todos los elementos:

357 Ecuador, Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo 2012, art. 8. Cabe destacar que segun el art. 9 del mismo
reglamento, las conductas sefialadas en el art. 8, no estan sujetas a la regla del minimis que prevé el art. 13
de la LORCPM, en virtud de la cual no interesa si la operacion ha sido de pequefia escala o de escasa
significacion, y en consecuencia que los agentes u operadores econémicos no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia, porque lo que busca es la sancion de tales actuaciones, razon por la
que se ha previsto esta excepcion.

258 Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 242-3.

259 Cortazar Mora, Curso de derecho de la competencia (antimonopolios), 63 y 81.

260 Estas instituciones publicas elaboraron el denominado Manual de buenas practicas en la
contratacién publica para el desarrollo del Ecuador, cuya primera version se publico en el afio 2015 y no
ha sufrido modificacién alguna hasta la presente fecha.

%61 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas practicas en la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador. En el
glosario de términos se define al estratagema como: formas o maneras mediante la cuales los actores del
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1. Acuerdos horizontales: dentro de esta categoria podemos encontrar los acuerdos
previstos en los nimeros 3 y 6 del articulo 11 de la LORCPM;?%? mientras que
doctrinariamente existen al menos cinco especies de conductas, que son:?%

a) Fijacion de precios. Es un acuerdo colusorio entre dos o mas competidores
(proveedores) sobre el precio del objeto contractual, que se produce antes de la
presentacion de las ofertas —fisicas o electronicas—, lo que permite la participacion
con posturas encubiertas y de esta forma controlar el mercado.?%

b) Posturas encubiertas u ofertas de resguardo. Constituyen artificios usados por los
oferentes para presentar propuestas aparentes, de tal forma que solo una es real y
en consecuencia aceptable para la entidad contratante.?®®

c) Supresion o eliminaciéon de ofertas. Es una conducta en la que uno o varios
oferentes convienen en presentar propuestas conjuntas cuando pudieren
presentarlas individualmente; o cuando no concurren o se abstienen de participar
en el procedimiento precontractual; o en su defecto cuando deciden retirar sus
propuestas antes de que sean analizadas por la contratante, provocando como
resultado que se adjudique al participante acordado previamente, o al Unico
postulante que mantuvo su oferta.?®

d) Asignacion de mercados. Consiste en la reparticion de mercados entre oferentes
que convienen dividirse mercados geograficos o clientes, por lo que ante
convocatorias realizadas en determinadas zonas o por determinas entidades

contratantes, deciden no concurrir a participar, o resuelven retirar sus propuestas

SNCP, evaden los procedimientos adecuados que deben observar para el buen manejo de la contratacion
publica.

262 Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 248.

263 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica”, 104-5.

264 Esta practica podria traer como consecuencia que el procedimiento de contratacion sea
declarado desierto por falta de propuestas, induciendo a que la entidad contratante concluya que el estudio
de mercado realizado con anterioridad a la definicion del presupuesto referencial fue ajeno a la realidad.
Ibid., 104.

265 Tiene dos subespecies: 1) Cuando un proponente presenta una oferta de mayor valor o un valor
insignificante que el propuesto por el proveedor que resultara adjudicatario, segun el pacto colusorio previo
entre ambos competidores; 2) Cuando un oferente presenta una propuesta inadmisible para la entidad
adjudicadora. En ambos casos todos los proveedores participan en el procedimiento de contratacion, a
sabiendas de cuél seré el que resulte adjudicado, por lo que los demas presentan ofertas inaceptables a los
intereses de la contratante, en comparacion con la que resultara ganadora. Baldeon Barriga, La libertad de
empresa y el derecho de la competencia en el marco de la contratacién publica del Ecuador, 244.

%66 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas practicas en la contratacién publica para el desarrollo del Ecuador, 37.
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con anterioridad a su analisis, evitando asi competir entre si, garantizando asi su

participacion en su correspondiente circunscripcion.?®’

e) Rotacion de ofertas. Se produce cuando los operadores o agentes economicos
coinciden en los procedimientos de contratacion publica, pero la adjudicacion

suele darse por turnos a quien corresponda segin lo previamente convenido.?%

2. Acuerdos verticales: Anteriormente mencionamos que esta clase de acuerdos se
producen entre agentes econémicos que se encuentran en diferentes niveles de
produccion o distribucion, pero la LORCPM?® prevé la posibilidad de que en
materia de compras puUblicas puede darse entre operadores econdmicos,
entendiéndose por tales a los vendedores (proveedores) y compradores (entidades
contratantes),?’® que pueden direccionar y concentrar la contratacion con el afan
de favorecer injustificadamente a uno o varios de ellos.’’* De darse estas

actuaciones, la norma prevé como efecto la nulidad de pleno derecho.?”

Sin perjuicio de lo antes dicho, fuera de los casos que constan en los nimeros 3y
6 del articulo 21 de la LORCPM, que constituyen acuerdos horizontales, y del nimero
21 de dicho articulo que es acuerdo vertical, los demds casos deberian ser objeto de
analisis en cada situacion especifica, para determinar si se trata de uno u otro tipo de

acuerdo, atendiendo a la actuacion de los agentes economicos.?”

267 | bid.

268 1hid.

269 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11 nam. 21.

270 Aun cuando se considera que los funcionarios publicos encargados de llevar adelante los
procedimientos de contratacion publica no desarrollan actividades econdmicas, su intervencién —en
representacién de las entidades contratantes—, afectan o pueden afectar tanto el mercado nacional como el
contrato puablico en si. Balde6n Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco
de la contratacion publica del Ecuador, 248.

271 Ecuador, Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 2. Se considera como operadores economicos, a las personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econdémicas en todo o en parte del territorio nacional, y las que realicen
actividades economicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o
puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional.

272 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11 nam. 21. Prescribe que las Unicas exenciones para dichas
conductas deben estar previstas en la propia LORCPM, entendiéndose por tales las establecidas en el art.
12 y con observancia de las reglas del art. 10 ibidem.

273 Baldedn Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 249.
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De lo que no cabe duda alguna —y en lo que coincido con la doctora Inés Maria
Baldeon- es el hecho de que tanto la colusién como la corrupcién que se presentan en los
procedimientos de contratacion publica, aun cuando se trate de situaciones diferentes
estan estrechamente vinculadas, y producen como efecto comdn que los contratos no sean
distribuidos a los competidores mas eficientes, sino a aquellos que sobre la base de
conductas anticompetitivas han obtenido su adjudicacion; lo que a su vez ocasiona que se
contraten obras, bienes o servicios por precios superiores, en detrimento de los recursos

publicos.2’

2.4. Con el derecho de propiedad intelectual

Para el autor ecuatoriano Marcelo Ruiz Carrillo la propiedad intelectual es
definida como el derecho de las personas respecto de sus creaciones intelectuales,
pudiendo ser estas literarias, artisticas, estéticas o inventivas, como una obra, una patente,
una marca o una variedad vegetal;?’® creaciones que en nuestro pais estaban reguladas
hasta hace algunos afios atras por la Ley de Propiedad Intelectual®’® vigente hasta
diciembre de 2016, siendo derogada y reemplazada por el Cddigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, mas conocido como
Codigo Ingenios, cuyo libro tercero abarco y actualizé el contenido de aquella ley.?””

Si bien el indicado codigo incluye varias normas relativas al Sistema Nacional de
Contratacion Publica, dichas disposiciones se encuentran dispersas en todo su contenido,
pero no todas ellas versan sobre nuestro objeto de analisis, como lo es la relacion existente

entre la contratacion publica y la propiedad intelectual ?’® porque en el libro antes

274 Colusion: Acuerdo entre competidores. Corrupcion: Acuerdo entre proveedores y servidores
publicos. Baldeén Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacién publica del Ecuador, 248.

275 Marcelo Ruiz Carrillo, Manual de propiedad intelectual (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2013), 1.

276 Ecuador, Codificacion de la Ley de Propiedad Intelectual, Registro Oficial 426, Suplemento,
28 de diciembre de 2006.

277 De los cuatro libros que tiene el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacion, el Libro 11T denominado “De la gestion de los conocimientos” es el mas extenso,
iniciando en el art. 85y hasta el art. 597 inclusive; es decir abarca 512 disposiciones de un total de 628.

278 Ecuador, Codigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 66. Este se refiere al régimen
especial para la contratacion directa de servicios, adquisicion de bienes e importaciones para la
investigacion cientifica responsable, que en aun cuando se trata netamente de contratacion publica
paraddjicamente se encuentra previsto en los arts. 20 al 24 del reglamento general al Cédigo Ingenios,
cuando lo 6ptimo era incorporar tales disposiciones en el reglamento de la LOSNCP.



67

mencionado solo encontramos dos disposiciones relativas a los procedimientos que prevé
la LOSNCP.2"®

2.4.1. Derechos de autor y derechos patrimoniales

La LOSNCP establece como su objeto la regulacion de los procedimientos de
contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes (muebles e inmuebles), la
ejecucion de obras y la prestacion de servicios, incluidas consultorias, que requiera el
Estado ecuatoriano a través de las diferentes entidades contratantes sujetas al ambito de
dicha ley, sean estas de derecho publico o de derecho privado, con capital o participacion
publica.2® Aquellas contrataciones se realizan principal y mayoritariamente con
proveedores del sector privado,?®! aunque sabemos que esto no se da de manera exclusiva,
porque también existe la posibilidad de acudir a la contratacion interadministrativa. 282

Si analizamos las contrataciones a las que se refiere la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica, algunas de ellas tienen como factor en comun que su

objeto contractual puede consistir en trabajos a ejecutarse,?®

que segun la doctrina
constituirian obras por encargo,?®* respecto de lo cual el Codigo Ingenios dispone que
los derechos de autor y los derechos patrimoniales corresponden a las entidades

contratantes.?%

279 El primero relativo a los derechos de autor y derechos patrimoniales de las consultorias, bienes
y servicios contratados (art. 116 en concordancia con el art. 115); y el segundo que versa sobre la
adquisicion de programas informaticos por parte de las entidades contratantes (art. 148).

280 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 8.

281 pérez Camacho, Derecho administrativo, 135.

282 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 2 nim. 8; Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, arts. 98, 99 y 100.

283 Considerando lo que prevé la LOSNCP, dentro de esta clase de contrataciones tendriamos los
nams. 3 y 5 del art. 2, que versan sobre la ejecucidn de actividades de comunicacién social; y, las obras
artisticas, literarias o cientificas. También lo serian las consultorias previstas en el art. 6 nim. 8 de la ley
ibidem, es decir toda prestacién de servicios profesionales especializados no estandarizados, cuyo objeto
sea identificar, auditar, planificar, elaborar o evaluar proyectos y estudios de desarrollo, en sus diferentes
niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacion; de igual manera lo serian la fiscalizacién, la
supervision, la auditoria y evaluacién de proyectos ex ante y ex post; los servicios de asesoria y asistencia
técnica, la consultoria de orden legal (que no constituya parte del régimen especial del art. 2 nim. 4 de la
LOSNCP); la elaboracion de estudios de indole financiera, econdémica, de organizacion, de administracion,
de auditoria y de investigacion; asi como el desarrollo de programas informaticos.

284 El art. 6 de la derogada Ley de Propiedad Intelectual, las definia como aquellas que se realizan
sobre la base de un contrato, y sin que medie una relacién de empleo o trabajo entre quien la encomienda
y el autor de la obra.

285 Ecuador, Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, arts. 115y 116.
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286

Las obras por encargo son aquellas que son contratadas por un comitente=*® y

287 que es contratado para que proceda a realizar una creacion a

elaboradas por un autor,
cambio de una remuneracion.?®® En el caso de los derechos de autor,?® son aquellos que
tiene una persona sobre su creacion intelectual, y se diferencian de los derechos
patrimoniales, porque estos le permiten al autor explotar su obra en cualquier formay por
ello obtener beneficios.?*

Es asi que en aquellos contratos sujetos a la LOSNCP, los derechos patrimoniales
de las consultorias, y demas bienes y servicios contratados dentro de un procedimiento
de contratacion regulado por dicha ley, la titularidad correspondera a la entidad
contratante; y en el caso de los demas bienes y servicios, salvo que se hubiere pactado lo

contrario, la titularidad sera del autor.?*!

2.4.2. Programas informaticos,?%? patentes y marcas

En ciertos casos la necesidad de las entidades contratantes tiene como objeto la
adquisicion de bienes que ya estan desarrollados, o contratar servicios que pueden resultar
Unicos en el mercado, que tuvieren un unico proveedor, que implican el desarrollo o

mejora de tecnologias ya existentes en la institucion requirente, o la utilizacion de

288 Nos referimos a la persona que encarga, encomienda o comisiona a otro la realizacion de un
trabajo determinado.

287 E| art. 6 de la derogada Ley de Propiedad Intelectual, definfa al autor como aquella persona
natural que realiza una creacion de indole intelectual.

288 Ruiz Carrillo, Manual de propiedad intelectual, 23-4.

289 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, arts. 108 y 115. La primera de las
disposiciones mencionadas establece que solo las personas naturales pueden tener la calidad de autor y ser
titulares de derechos, mientras que las personas juridicas Unicamente son titulares de derechos
patrimoniales. La segunda norma prescribe que segtin las disposiciones del titulo II “De los derechos de
autor y los derechos conexos”, en el caso del sector publico los derechos de autor corresponden a las
entidades contratantes.

290 Ruiz Carrillo, Manual de propiedad intelectual, 2 y 14.

291 Debemos aclarar que el art. 116 del Codigo Ingenios se refiere a las obras creadas bajo relacion
de dependencia, y a las obras creadas por encargo; entendiéndose que las primeras corresponden a aquellas
que son producto de autores que tienen la calidad de servidores publicos, y que estan sometidos a las
disposiciones de la LOSEP, su reglamento general y demas normativa vigente para el sector publico; o en
su defecto conforme a las normas del Cédigo del Trabajo si se trata de una persona juridica de derecho
privado con participacion estatal mayoritaria o financiada con recursos publicos. En el caso de las segundas
existen dos formas de contratacion del encargo, la una consiste en las obras ejecutadas segun lo previsto
en las disposiciones generales primera y segunda del Mandato Constituyente n.° 8, arts. 1941 a 1947 del
Cadigo Civil, art. 148 del reglamento de la LOSEP, y arts. 15 a 17 del Reglamento para la aplicacion del
Mandato Constituyente n.° 8; normativa relativa a los contratos civiles de servicios profesionales o
contratos técnicos especializados, en ambos casos sin relaciéon de dependencia; mientras que la otra forma
de contratacion es la modalidad de encargo sujeta al &mbito de la LOSNCP, que es la que analizamos en
este trabajo investigativo y a la que se refiere el Cédigo Ingenios.

292 |_a normativa de contratacion publica se refiere a estos como software.
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patentes, marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas; ante
lo cual debe aplicarse el respectivo procedimiento de contratacion de régimen especial 2%

Tratandose de la adquisicion de software, se debe tomar en cuenta el orden de
prelacion®* que establece el Codigo Ingenios, asi como lo relativo a la presentacion de la
justificacion ante el 6rgano respectivo, sobre la imposibilidad de obtener o desarrollar
programas informaticos con codigo abierto que incluya servicios y con componente de
valor agregado ecuatoriano; casos en los cuales al ente regulador en materia de gobierno
electronico, le corresponde el analisis respectivo antes de su autorizacion;?*® en el caso
de que el programa informatico fuere Unico en el mercado o tuviere un Gnico proveedor,
podra aplicarse lo previsto al régimen especial antes mencionado.

Cuando se trata de patentes, nos encontramos ante el derecho temporal de una
persona que es la titular de una invencion, que le permite ejercer exclusividad para la
explotacion de su creacion, prohibiendo a terceras personas su utilizacion, salvo el caso

2% g |a transferencia del derecho. En

de que obtuvieren la correspondiente licencia de uso,
el caso de las marcas, estas constituyen signos distintivos que permiten diferenciar
determinados bienes o servicios de otros de similar naturaleza que sean producidos por la

competencia;?®” y cuyo uso, al igual que las patentes, estd sometido al régimen de

293 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, arts. 94 y 95.

29 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 148. El detalle del orden de
prelacion establecido es:

1. Software o programas informaticos de cédigo abierto, incluyendo los servicios de desarrollo de
cadigo fuente, parametrizacion o implementacién con un importante componente de VAE;

2. Software o programas informaticos en cualquier otra modalidad que incluya servicios con un
VAE mayoritario;

3. Software o programas informaticos de codigo abierto sin componente mayoritario de servicios
de VAE;

4. Software o programas informaticos internacionales intermediados por proveedores nacionales;
Y,

5. Software o programas informaticos internacionales por intermedio de oferentes extranjeros.

29 |pjid., art. 148. Esta norma manda que el presidente de la Republica via reglamento determine
cudl es el ente regulador en materia de Gobierno Electrénico; empero revisado el reglamento al indicado
cddigo, no existe referencia alguna a tal institucion. Sin embargo mediante decreto ejecutivo 149 de 27 de
noviembre de 2013, publicado en el Registro Oficial Suplemento 146 de 18 de diciembre de 2013, se
establecio que la Secretaria Nacional de la Administracion Pdblica era la entidad rectora en gobierno
electrénico del ejecutivo, es decir de lo que conocemos como administracion publica central e institucional.
Dicha dependencia se suprimié mediante decreto ejecutivo 5 de 24 de mayo de 2017, publicado en el
Registro Oficial Segundo Suplemento 16, de 16 de junio de 2017, que en su art. 2 nam. 3 redistribuyd las
competencias de la desaparecida institucion, y las correspondientes a gobierno electronico fueron
transferidas al Mintel.

29 Ruiz Carrillo, Manual de propiedad intelectual, 35 y 58.

297 | bid., 84.
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propiedad industrial, mediante transferencia o licenciamiento, salvo las excepciones para
Su uso previstas en la misma ley.

Si bien las marcas exclusivas se someten al régimen especial, los demas bienes y
servicios, de cualquier marca, estan sometidos al régimen comdn de contratacién publica,
que las entidades contratantes pueden adquirir a fabricantes o prestadores directos, o en
su defecto contratarlos con intermediarios que estén debidamente autorizados como
distribuidores o representantes de aquellos en el pais; casos en los que las instituciones
publicas deberdn comprobar rigurosamente, que tales proveedores cuenten con las
credenciales suficientes y auténticas para el efecto; lo que les permitira acceder a bienes
y servicios de calidad; pero ademas, garantizaran indirectamente la proteccién de los
derechos de propiedad intelectual sobre cualquier marca nacional o extranjera, que haya
alcanzado reconocimiento en el mercado; y asimismo, la tutela administrativa y judicial

a quienes son titulares de esos derechos.?%®

2.5. Con el derecho de seguros

En este acapite nos concentraremos en el analisis de las garantias instrumentadas
en las pdlizas extendidas por las compafiias de seguros establecidas en el pais, de lo cual
deviene la estrecha relacién entre la contratacion publica y los seguros, la que
analizaremos en una doble dimensiéon: las formas y modalidades de las garantias, y la
ejecucion de las polizas de seguros de los contratos publicos sujetos a la normativa del
SNCP.

2.5.1. Formasy modalidades de garantias

La primera dimension surge de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, que prevé las formas en las que se puede rendir una garantia y
posteriormente desarrolla la modalidad de garantias aplicables dentro de su &mbito.?*® Es
asi que entre las formas que pueden adoptar tenemos:3® la garantia extendida por una

institucion financiera, fianza instrumentada en péliza de seguros, hipoteca de bienes

298 |bid., 84-87.

299 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 389.

300 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 73.
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raices, certificados de dep6sito a plazo de instituciones financieras nacionales;*°! y
finalmente varios instrumentos que tienen como caracteristica comun el ser cotizados en
las bolsas de valores.®®? Estas garantias pueden ser combinadas, lo cual queda a
consideracion de las entidades contratantes, debiendo especificar en los pliegos la forma
de garantia que se recibird, pero en ningun caso pueden prescindir de la exigencia de las
garantias. 3%

En lo que concierne a las modalidades de garantias exigibles para la ejecucién de
los contratos administrativos dentro del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la
LOSNCP preVé tres tipos: la de fiel cumplimiento, por buen uso del anticipo y la técnica;
todas ellas con sus propias caracteristicas particulares.**

La primera de las garantias previstas en la LOSNCP es la de fiel cumplimiento,3%
cuyo monto asegurado debe alcanzar el 5% del precio del contrato.% Tiene como objeto
asegurar el cumplimiento del contrato, asi como permitir a la contratante que responda
por obligaciones a favor de terceros vinculados con el contrato. Tratdndose de contratos
para la ejecucion de obras, y de contratos integrales por precio fijo, ademas de lo antes
sefialado, sirve para asegurar la ejecucion debida de las obras y la buena calidad de los
materiales destinados a ellas, de tal forma que, con cargo a la misma se puedan realizar
los cambios o reparaciones de partes de la obra que tuvieren defectos de construccién,

mala calidad de los bienes incorporados en ella, o incumplimiento de especificaciones

301 Estos deben estar endosados a la orden de la respectiva entidad contratante y su plazo de
vigencia debe ser mayor al estimado para la ejecucién del contrato.

302 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, arts. 73 nim. 4. Estos instrumentos son: depdsitos de bonos del Estado, de los municipios
y de otras instituciones estatales, certificaciones de la Tesoreria General de la Nacién, bonos de prenda,
cédulas hipotecarias, notas de crédito otorgadas por el SRI, y valores fiduciarios que hayan sido calificados
por el BCE.

303 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 117.

304 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, arts. 74, 75y 76.

305 |_as anicas formas que se admite para la garantia de fiel cumplimiento, son las contempladas
enelart. 73 nims. 1, 2 y 5 de la LOSNCP, es decir: garantia extendida de una institucién financiera, fianza
instrumentada en una pdliza de seguros, o certificados de depdsito a plazo de instituciones nacionales del
sistema financiero. Como ya lo mencionamos, para efectos de esta parte de la investigacion, nos
centraremos en el anélisis de las pélizas de seguros.

306 Este porcentaje podria aumentar si la propuesta econémica adjudicada fuese inferior al
presupuesto referencial en un porcentaje igual o superior al 10% de éste, por lo que la garantia
necesariamente deberd incrementarse en un 20% de la diferencia entre el presupuesto referencial y la
cuantia del contrato.
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imputables al contratista;**” pero también con cargo a esta garantia se pueden hacer
efectivas multas impuestas al contratista, independientemente del objeto del contrato.

En el caso de los contratos de consultoria, esta garantia también se exige a los
consultores que, como consecuencia de haber suscrito aquellos instrumentos para la
elaboracion de los estudios y disefios previos, se obliguen a prestar asesoramiento al
constructor durante la ejecucion de las obras, casos en los cuales deberan entregarla.>®

Existen ciertas excepciones en cuanto a la obligacion de presentacion de esta
garantia, ya sea en relacion al objeto o al monto de la contratacion, es asi que la ley de la
materia prevé que no es exigible en aquellos contratos de adquisicion de bienes inmuebles
0 raices, y en los casos de adquisicion de bienes muebles que se entreguen al momento
del pago, en estos casos sin consideracion al monto del contrato.

La otra salvedad consiste en la no exigencia de esta garantia en los contratos cuya
cuantia sea menor a multiplicar el presupuesto inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econdmico por el coeficiente 0,000002, independientemente de cual sea el
objeto del contrato.3*®

La segunda garantia exigible segun nuestra normativa de contratacion pablica es
la que debe rendir un contratista cuando la contratante ha previsto la entrega de un
anticipo en la forma de pago.®'° Es asi que la p6liza debera alcanzar el valor del adelanto.
Esta garantia tiene una peculiaridad, porque durante la ejecucion del contrato puede
reducirse en la proporcion que se vaya amortizando el anticipo o se reciban
provisionalmente las obras, o se recepten parcialmente los bienes o servicios.3!!

Disposicion similar consta en la Ley General de Seguros,®? que dispone que la

307 Cabe destacar ademas que en los contratos de obra o en la contratacion de servicios no
normalizados, si la oferta econémica adjudicada resulta inferior al presupuesto referencial en un porcentaje
igual o superior al 10% de éste, la garantia de fiel cumplimiento deberd incrementarse en un monto
equivalente al 20% de la diferencia entre el presupuesto referencial y la cuantia del contrato.

308 Ecuador Sercop, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 288 num. 2.

309 Para el afio 2019 no es necesario presentar la caucion en aquellos contratos cuyo precio sea
menor a US $ 71.058,79. Sin perjuicio de lo anterior, segln los arts. 118 y 132 del reglamento general de
la LOSNCP, si por el monto de un contrato no se contempl6 inicialmente la entrega de esta garantia, pero
cuyo valor se incrementare como consecuencia de la necesidad de suscribir un contrato complementario,
Ordenes de trabajo u érdenes de cambio —seguin se trate de uno u otro objeto contractual- el contratista
deberd presentar la garantia previamente a la instrumentacion de cualquiera de los mencionados
instrumentos, considerando el monto total del contrato desde su celebracion.

310 No se consideran anticipo a aquellas cartas de crédito cuyo pago esta condicionado a la entrega-
recepcion de las obras o bienes que son materia del contrato.

SLLE]art. 75 de la LOSNCP guarda concordancia con los arts. 94 inc. final, y 95 inc. antependltimo;
los arts. 118, 139, 146 incs. pendltimo y ultimo, la disposicion general sexta de su reglamento general; v,
los arts. 133 y 201 de la codificacién y actualizacion de resoluciones del Sercop.

812 Ecuador, Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro IlI, Registro Oficial 332,
Suplemento, 12 de septiembre de 2014, art. 44.
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renovacion de la garantia por anticipo sea Unicamente por el valor no devengado,
correspondiéndole al contratista la prueba de tal hecho, previa aprobacion del
administrador del contrato.3"

Segln lo dispuesto en la LOSNCP, se establece que el monto del anticipo lo
regulara la contratante segun la naturaleza de la contratacion, pero en los diferentes
modelos de pliegos emitidos por el Sercop, se encuentra limitado a un maximo de 50%

314 incluidos los de

para el caso de obras, y de 70% para el caso de bienes o servicios,
consultoria.3™® Esto se complementa con la obligacion de quienes llegaban a tener la
calidad de contratistas, que podian recibir anticipos Unicamente en cuentas de
instituciones financieras estatales o privadas de propiedad del Estado en mas de un 50%;
ademas de la autorizacion expresa del levantamiento del sigilo bancario de dichas
cuentas,®!® con el propdsito de que los administradores de los contratos puedan verificar
que los movimientos de los recursos correspondan estrictamente a la ejecucion
contractual, y no sea destinado a otros fines distintos.3!’

Lo antes mencionado fue cuestionado en su momento, principalmente por parte
de los proveedores y contratistas, pero la medida se justificd —y en mi opinion es asi hasta
la fecha—, considerando que existia un abuso por parte de ciertas entidades contratantes
gue no entregaban anticipo, sino que pagaban anticipadamente la totalidad del contrato;
y, los contratistas a su vez, mal utilizaban los recursos publicos recibidos por concepto
del anticipo; razones que llevaron a que en el Cddigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas se incluyan disposiciones relativas a estas situaciones, al establecer que
los anticipos correspondientes a la contratacion pablica no pierden su calidad de recursos

publicos hasta el momento de ser devengados.!8

313 Pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 393.

314 Aplica para bienes y servicios normalizados y no normalizados; en el caso de régimen especial
se debe observar dichos limites de anticipo segun se trate de obras, bienes o servicios.

315 Ecuador Presidencia de la Republica del Ecuador, oficio n.° T.1056-SGJ-09-1552 de 18 de junio
de 2009, (Quito: Presidencia de la Republica, 2009). Con este documento el Secretario General Juridico de
la Presidencia de la Republica de aquella época, instruy6 al entonces INCOP, para que incorpore los montos
maximos de anticipo en los modelos de pliegos.

316 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, disposicion general décima. Esta fue incorporada por el art. 11 nim. 4 de la Ley Orgénica
para la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacion y Modernizacion de la Gestién
Financiera, vigente desde el 29 de diciembre del 2017.

817 Estas disposiciones constan en las clausulas generales de los modelos de pliegos del Sercop,
que como se dijo anteriormente fueron parte de las disposiciones contenidas en el oficio n.° T.1056-SGJ-
09-1552 de 18 de junio de 2009. No obstante en los modelos vigentes ya no consta la obligatoriedad de
mantener depositado el saldo del anticipo no devengado.

318 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2010, art. 76. EI fundamento constitucional de esta norma lo encontramos en
el art. 299 inc. tercero, el cual prescribe que los recursos publicos se manejaran en la banca publica y que
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La tercera y ultima forma de garantia que prevé la LOSNCP es la garantia técnica
para ciertos bienes, aplicable a los contratos de adquisicion, provision o instalacion de
equipos, maquinaria o vehiculos, o de ejecucion de obras que contemplen el suministro y
su montaje, de tal forma que quede asegurada su calidad y buen funcionamiento;3!° pero
ademas de lo previsto en la ley debe observarse lo que dispone la codificacion de

resoluciones del Sercop,3?°

que desarrolla el contenido de lo que las entidades contratantes
deben exigir a sus contratistas como parte de dicha garantia, detalle al que no me referiré
porque rebasa el proposito de esta investigacion.

La caracteristica esencial de esta Ultima especie de garantia es que debe ser
extendida por el fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado; y, su
periodo de vigencia debera detallarse en el respectivo contrato, considerando que regira
a partir de la suscripcién del acta de recepcion; es decir que las obligaciones derivadas de
aquella subsisten después de haberse cumplido la obligacion principal.

La garantia técnica es susceptible de ser reemplazada por otra de tipo econémico,
en una de las formas previstas en la LOSNCP, debiendo extenderse por otra de igual valor
de los bienes a suministrarse, posibilidad y condiciones que deben establecerse en el
pliego y en el propio contrato.

En cuanto a la devolucion de las garantias la LOSNCP®*?! y su reglamento
general,®?? disponen que en los contratos de ejecucion de obras la garantia de fiel
cumplimiento se restituira®> al momento de la entrega-recepcion definitiva o Unica, ya
sea real o presunta; mientras que en las contrataciones de adquisicion de bienes y de
prestacion de servicios, las garantias se devolveran al momento de suscribir el acta Gnica
de entrega-recepcion, o a lo que se haya estipulado contractualmente; pero el citado

articulo reglamentario aclara que si se trata de garantia por anticipo, esta sera restituida

los mecanismos de acreditacidn y pagos seran los que la ley determine. Por su parte la disposicién general
décima del COPFP, dispone que para efecto de asignacion de recursos publicos y la gestion de anticipos de
obras publicas, las personas juridicas de derecho privado cuyo capital accionario del Estado supere el 50%,
tendran el mismo tratamiento, es decir como si se tratara de una entidad publica.

319 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 76.

320 Ecuador Sercop, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, arts. 121-5.

321 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 77.

322 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 118.

323 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 73.



75

cuando haya sido devengado en su totalidad, y que la garantia técnica debera observar las
condiciones en la que se haya sido expedida.

Debemos concluir esta primera parte aclarando que ninguna de las garantias
previstas en la LOSNCP es exigible cuando se trate de contrataciones interadministrativas
nacionales,®** esto fundamentalmente porque a todas las entidades contratantes que
forman parte del Estado ecuatoriano, se las asume como uno solo y por tanto las cauciones
Unicamente son exigibles ante riesgos frente a terceros.3® Tratandose de la contratacion
interadministrativa internacional,>® con la plena vigencia del Acuerdo Comercial
Multipartes desde el 2017, la excepcion de rendicion de las garantias ya no es aplicable,*?’
debido a que dichas contrataciones deben someterse a los procedimientos de seleccion
previstos en el indicado instrumento internacional, considerando que no fueron excluidas

como en el caso de las nacionales.??

2.5.2. Ejecucion de las pdlizas de seguros de los contratos publicos

Una segunda dimension tiene relacion con la ejecucion de las pdlizas entregadas
en calidad de garantias para asegurar las obligaciones de los contratos sometidos a la
normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, respecto de lo cual el libro
I11 del Cddigo Organico Monetario y Financiero, es decir la Ley General de Seguros,
contiene disposiciones expresas y concordantes con lo previsto en la normativa de
contratacion publica. Asi la normativa de seguros y de compras publicas prevén que las
polizas de fiel cumplimiento y por anticipo seran incondicionales, irrevocables y de cobro
inmediato. Adicionalmente, no pueden incluir clausulas que requieran documentacion
adicional, que establezcan tramites administrativos previos, o cualquier otra disposicion
que diga lo contrario, porque de ser asi se entenderan como no escritas, bastando para su
ejecucion el requerimiento formal de la entidad contratante asegurada o beneficiaria de la
garantia, pago que deberéa realizarse dentro del plazo de diez dias siguientes al pedido

formal de la institucion.3®

324 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, arts. 2 nim. 8, 73 inc. antependltimo.

325 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 390.

326 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 2 nim. 8 inc. segundo.

327 1bid., art. 73.

328 Aguirre Rivadeneira, “Incidencia del Acuerdo Comercial Multipartes, ACM en el Sistema
Nacional de Contratacion Publica”, 46 y 48.

329 Asi lo disponen el art. 73 de la LOSNCP y art. 42 de la Ley General de Seguros.
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En el caso de que se produjere la negativa de pago por parte de la compafiia
aseguradora, tal conducta se considera como incumplimiento, por lo que se faculta a que
la entidad contratante solicite al Sercop su inhabilitacion en el Sistema Nacional de
Contratacion Pablica hasta el cumplimiento de su obligacién como aval, y en caso de
reincidencia de tal conducta podria ser inhabilitada hasta por dos afios, sin perjuicio de
las sanciones administrativas que corresponda imponer a la Superintendencia de

Compaiiias, Valores y Seguros dentro del &mbito de su competencia;*°

que en este ultimo
caso puede conllevar la liquidacion forzosa de la compafiia de seguros.

En materia de pélizas de seguros y garantias extendidas por instituciones del
sistema financiero, entregadas por parte de los proveedores que resultan adjudicados en
los procedimientos de contratacion, considero que deberian desarrollarse las herramientas
necesarias para que el sistema del Sercop, pueda obtener informacion de las
superintendencias de compafiias, valores y seguros, de bancos, y de economia popular y
solidaria, sobre aspectos como: instituciones de seguros y del sistema financiero que se
encuentran impedidas de emitir polizas y garantias para contratos con el sector publico,
por haber sido inhabilitadas por el ente rector de las compras publicas;*! revision en linea
para verificar las autenticidad de esas polizas y garantias; sus solicitudes y aprobaciones
de renovacion, tanto por parte de los contratistas como de las entidades contratantes;
peticiones y tramites para su ejecucion; y, reclamos administrativos por parte de entidades
contratantes, sobre exigencias no previstas en la ley de la materia para el caso de hacer
efectivas las polizas a su favor.3%?

Finalmente debemos indicar que, para hacer efectivas las garantias, las entidades
contratantes tendran prioridad sobre otros acreedores, sea cual fuere la naturaleza del

mismo y del titulo en que fundamente su pretension.33

330 Cabe destacar que lo antes expuesto también es aplicable al caso de que las garantias hayan
sido emitidas por bancos o institucién financieras de conformidad con el art. 73 nim. 1 de la LOSNCP;
debiendo aclarar que tales instituciones estan sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia de
Bancos y concurrentemente de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, pero en este caso
por tratarse de personas juridicas mercantiles.

331 De conformidad a lo establecido en el art. 73 de la LOSNCP, asi como en los arts. 45 al 48 de
la codificacion de resoluciones emitidas por el Sercop.

332 Ecuador, Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, Libro Ill, Registro Oficial 332,
Suplemento, 12 de septiembre de 2014, art. 42.

333 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 73 inc. penultimo.
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Capitulo tercero
Problemas juridicos en relacion a la falta de articulacion del derecho

privado con la contratacion publica

1. Anélisis de los problemas juridicos que se presentan entre la contratacion
publica y las ramas del derecho privado vinculadas a ella

La Constitucion de la Republica del Ecuador®* establece como deber del Estado
la convivencia en una sociedad libre de corrupcién; pero ademas dispone como deberes
y responsabilidades de los ciudadanos nacionales varios compromisos anticorrupcion,
independientemente de que estos ejerzan sus actividades en el sector privado o que
formen parte del sector pablico como funcionarios de la administracion publica;3%®
imponiéndose como obligacion transversal la denuncia y el combate de los actos de
corrupcion.®

Desde la perspectiva de este trabajo lo que interesa es el aspecto juridico, el que
esta ligado al cumplimiento o no de normas constitucionales y legales, de donde surgen
precisamente los problemas de la escasa o nula vinculacion practica de la contratacion
publica con otras ramas afines o directamente relacionadas con aquella.

Sobre la base de lo dicho, el anélisis de los planteamientos de este capitulo se
realizara a partir de la posicion que deberian adoptar los proveedores de las instituciones
del Estado, y la que corresponderia a los servidores publicos que prestan su contingente

a las entidades contratantes del sector pablico.

334 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, arts. 3 nim. 8, 83 nims. 1, 2, 7, 8, 11 y 12. Prescriben que uno de los deberes primordiales del Estado
es garantizar a sus ciudadanos el derecho a vivir en una sociedad libre de corrupcion; pero también establece
como deberes y responsabilidades de los ecuatorianos, acatar y cumplir nuestra carta fundamental, la ley y
las decisiones legitimas de las autoridades competentes; a no ser ocioso, ni mentir o robar (ama killa, ama
llulla y ama shwa); asi como promover el bien comin y anteponer el interés general sobre los intereses
particulares; administrar de forma horada y en observancia irrestricta a la ley el patrimonio publico; ademas
de denunciar y combatir los actos de corrupcion; a asumir cargos y funciones publicas como un servicio en
beneficio de la colectividad, rendir cuentas a los érganos de control y a la sociedad; y, ejercer los oficios y
profesiones de forma ética.

335 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 44. Segun esta disposicién la administracion publica comprende las entidades del sector puablico
previstas en el art. 225 de la Constitucion de la Republica.

336 Tratandose de los ciudadanos este deber de colaboracion se encuentra en el art. 41 del COA,;
mientras que en el caso de los servidores publicos consta en el art. 22 lits. a), d), g) y h), y art. 23 lit. k) de
la LOSEP.
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Sea que las personas actlien como persona natural o a través de una ficcion juridica
civil o mercantil,**" y que hayan asumido la calidad de proveedores, al momento de
participar en los diferentes procedimientos de contratacion deben considerar que
alrededor de ellas se encuentran un sinnimero de leyes, todas las que deben ser acatadas
para que la participacion en los diferentes procesos de compras publicas, se enmarque
dentro del ordenamiento juridico.

Esto se desprende de la propia LOSNCP, que impide la participacion en los
procedimientos de contratacion de aquellos oferentes que no estén legalmente
habilitados, 3 o cuando imposibilita la suscripcion de los contratos publicos sometidos a
su ambito, a aquellos adjudicatarios que al momento de su celebracion se encuentren
impedidos de conformidad con cualquier inhabilidad establecida en la ley de la materia,
y en cualquier otra que sea de observancia del sector publico,®* lo cual sin duda incluye
algunas de derecho privado.

De igual forma, si se ha llegado a suscribir un contrato publico en aparente
incumplimiento de las disposiciones del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la ley
prevé los mecanismos para la terminacion inmediata del contrato,®* y si han sido
suscritos contraviniendo expresas disposiciones de la LOSNCP o de otras leyes que rigen
para las entidades contratantes, los contratos pueden ser declarados nulos, previo el
debido proceso ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.3*

Desde la posicion de los servidores publicos, estos deben tener presente que de
sus aptitudes individuales depende la eficacia de la administracién pablica, y en el caso
particular de los procedimientos de contratacion resulta imprescindible una adecuada
capacitacion sobre la materia, lo que permitira contar con los funcionarios mas idéneos,

con criterio amplio, sensato y agil.3*2

337 Segin los arts. 40, 41, 564 y 566 de nuestro Codigo Civil las personas son naturales y juridicas,
estas Ultimas que a su vez se clasifican en sociedades civiles, regidas por dicho cédigo, y sociedades
industriales o mercantiles, reguladas por la Ley de Compafiias. Vale decir que tanto las personas naturales
0 juridicas a su vez pueden ser nacionales o extranjeras.

338 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, arts. 6 nim. 29, 18. Establecen que la participacion, sea individual o en asociacion, se
garantiza siempre que los postulantes, ademas de estar inscritos en el RUP —excepto que un procedimiento
especifico no lo requiera—, estén habilitados para participar en los procedimientos establecidos en dicha ley.

339 1bid., art. 14 nim. 5, 62 nims. 1, 5y 6.

340 1pid., art. 65. Se refiere a los contratos celebrados contra las prohibiciones expresas contenidas
enella.

341 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015, art. 326 lit. c).

342 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 160-1.
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El punto de partida de toda actuacién en materia de contratacion publica es la
verificacion del principio de legalidad, de los actos de las entidades contratantes, que en
el caso de la materia de estudio no se limita a la LOSNCP, sino que ademas se debe
verificar que no se contravenga ninguna disposicion del derecho pablico ecuatoriano o
del derecho privado aplicable a aquel, porque una vez producida y constatada tal situacién
acarreara la nulidad absoluta o de pleno derecho de tal actuacion.®*

Si realizamos una lectura detenida del articulado de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, podemos identificar que en su mayoria incluyen en su
redaccion las frases esta ley o presente ley; pero en otros casos la composicién de los
articulos usa las expresiones con la ley, en la ley o a la ley, casos en los que la LOSNCP
se refiere a otras leyes de nuestro ordenamiento juridico, incluidas las de derecho privado.
Esta sutil diferencia resulta trascendental en materia de contratacién del Estado y sus
instituciones, pudiendo marcar la diferencia entre la correcta o inadecuada aplicacion de
las leyes que deben observarse, sea por parte de los proveedores o de las entidades
contratantes representadas por sus servidores pablicos.

En mi opinion, lo expresado en lineas precedentes se aproxima al principio de
juridicidad,®** que tiene un mayor alcance que el principio de legalidad, porque encauza
las actuaciones del poder estatal a la observancia de todo el ordenamiento juridico, para
que las administraciones publicas ejerzan sus competencias y alcancen sus finalidades;*
debiendo observar no solamente las disposiciones constitucionales y legales, sino también
aquellos preceptos que dimanan de otras fuentes, como los instrumentos internacionales,
los principios generales y especiales del derecho, y la jurisprudencia pertinente;
proporcionando asi a los servidores publicos las herramientas necesarias para solventar
las situaciones a ellos planteadas, mediante decisiones logicas y razonables, sobre todo
en los casos en los que carezcan de atribuciones legales expresas,®*® pero que estan

implicitas para el cumplimiento de sus funciones.3#

343 Ecuador, Codificacion del Cadigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
arts. 9, 1461, 1478, 1697 y 1698. Si analizamos dichas disposiciones, podemos decir en resumen que se
produce nulidad absoluta cuando asi lo dispone la ley, cualquiera que esta sea; cuando se ha omitido uno
de los requisitos que la ley determina para la validez de los actos o declaraciones de la voluntad —incluidos
los contratos—; y en general cuando se contravienen normas del derecho publico.

344 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 14.

345 Marco Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 8.

346 poveda Almeida, Instituciones de la contratacion plblica en el Ecuador, 77.

347 Andrés Moreta, COA procedimiento administrativo y sancionador, (Quito: Ediciones
Continentes, 2019), 7-8.
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2. Analisis de casos reales relativos a la falta de articulacion del derecho privado

con la contratacion publica

A continuacién procederé a analizar algunas contrataciones de bienes y servicios
realizados por algunas entidades contratantes, en las que se podra evidenciar que,
limitarse a realizar procedimientos de compras publicas al amparo de la normativa del
SNCP, sin considerar otras normas que son aplicables en nuestro ordenamiento juridico
que rige al sector publico, y que estdn contenidas en otros cuerpos legales vigentes,
conlleva a una afectacion tanto para el Estado y sus instituciones, como para los
proveedores que buscan convertirse en contratistas; sin afectar los recursos publicos, sin

corrupcion, y sobre todo en plena observancia de las normas establecidas para tal efecto.

2.1. Adquisicion de bienes por parte del Ministerio de Salud Publica

Sobre la base de lo antes dicho, me refiero a dos procedimientos de compras
publicas realizados por unidades desconcentradas en el Ministerio de Salud Publica,®*
entidad que en su momento efectud subastas inversas electronicas para la adquisicion de
camas para la denominada Unidad de Trabajo de Parto y Recuperacion de dos de sus
establecimientos de salud,®* las que debian ser suministradas por la empresa contratista,
que coincidentemente result6 adjudicada en ambos casos.

En los dos contratos los bienes no fueron recibidos por las entidades
contratantes,®*° porque al momento de la verificacion fisica y antes de la entrega-
recepcion definitiva, los respectivos administradores evidenciaron que no cumplian con
lo previsto en los pliegos de cada procedimiento. Ante esta situacion las unidades

desconcentradas solicitaron la intervencion de los técnicos especializados de la matriz del

348 |_os procedimientos de contratacion fueron realizados por las direcciones distritales 03D03 (con
sede en La Troncal) y 05D04 (situada en Puijili), para los centros de salud de La Troncal y Saquisili
respectivamente.

349 | os procedimientos de contratacion plblica son el SIE-DD03D03-028-2015 y el SIE-
DD05D04-067-2015.

350 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 124. Segln esta disposicion la
comision es designada por la maxima autoridad de la contratante o su respectivo delegado, y esté integrada
por el administrador del contrato y un servidor publico con perfil técnico afin al objeto de la contratacion,
que no haya intervenido en la etapa de ejecucién contractual.
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MSP, 35! quienes evidenciaron que las camas presentaban signos de desgaste, lo que hizo
presumir que no eran nuevas, iniciando ademas las investigaciones respectivas para
esclarecer tal situacion.

La empresa fabricante —domiciliada en el exterior— una vez consultada por el
ministerio, indicd que el modelo de cama que habia adquirido dejo de fabricarse varios
afios atras,*? siendo reemplazada por otro modelo con mejores prestaciones, de tal forma
que los bienes adquiridos no contaban con garantia ni respaldo técnico.®? Sefialé ademas
que los nimeros de serie no existian en su base de datos, siendo falsos, al igual que las
etiquetas de las camas;*** que la contratista no era distribuidora autorizada de su marca
para nuestro pais; que solo habia una empresa que estaba acreditada para la distribucion
exclusiva en el Ecuador, y que existian dos empresas calificadas para la comercializacion
a nivel nacional, una en Quito y otra en Guayaquil.

El fabricante en coordinacién con su distribuidor exclusivo para el Ecuador y con
las empresas nacionales habilitadas para la venta de los equipos, realizaron su propia
investigacion sobre las camas, determinando que se trataba de un lote producido en el afio
2001, vendidas en los Estados Unidos de América a un hospital de la ciudad de Boise en
el Estado de Idaho, que a su vez las negocié a una comercializadora de equipos usados,
la cual al parecer las export6 a nuestro pais.

Si bien los procedimientos de contratacion antes mencionados fueron terminados
unilateralmente, en lo personal considero que no se ejercieron todas las acciones que
podian y debian seguirse, existiendo una evidente afectacion al derecho de la competencia
y a la normativa que regula la propiedad intelectual.

En el caso de la LORCPM, en mi opinion la accion de la empresa contratista afecto
al fabricante, al distribuidor exclusivo para el Ecuador, y a las empresas calificadas para

la comercializacion a nivel nacional, porque se habrian configurado varias practicas

31 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Puablica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 9. En resumen establece que si una
entidad contratante cuenta con establecimientos desconcentrados administrativa y financieramente, podra
inscribir a cada establecimiento como unidad de contratacién individual. En este caso el responsable del
establecimiento desconcentrado sera considerado como maxima autoridad de la institucion.

352 |_a adquisicion se produjo en el afio 2015, mientras que la empresa productora dejo de fabricarla
en el afio 2006.

353 En este caso en particular nos referimos a mantenimiento y repuestos.

354 En estas constaba el supuesto mes y afio de fabricacion (2015), lo que no correspondia a lo
expresado por la empresa fabricante.
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desleales,®® como el acto de engafio sobre los productos y las empresas legalmente
autorizadas por la compafiia productora de los bienes.3*®

También se configuraron actos de imitacion, infringiendo o lesionando derechos
de propiedad intelectual reconocidos por la ley a favor del fabricante;®’ en este caso
recordemos que las marcas se encuentran protegidas por el Codigo Ingenios,**® pudiendo
por tanto iniciarse acciones tanto en sede administrativa como judicial;**° a lo cual habria
que sumarle una posible explotacion de la reputacion ajena, por haberse aprovechado
indebidamente de las ventajas del renombre adquirido en el mercado por otro
proveedor.3®

De igual modo considero que se configuré una practica desleal por violacién de
normas, porque la empresa contratista procuraba prevalecer en el mercado mediante una
ventaja significativa adquirida como resultado del incumplimiento de normas juridicas,
en este caso de contratacion publica, propiedad intelectual y presumiblemente hasta

penales,®®* por cuanto concurria a proveer en el mercado sin las autorizaciones legales

3% Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 27. Segun esta disposicién existen nueve tipos de practicas
desleales, identificando cuatro de estas que se habrian cometido por parte de la empresa contratista.

356 1bid., art. 27 nim. 2. Establece que se considera acto de engafio a toda conducta que tenga por
objeto o como efecto real o potencial, inducir a error al pablico, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta,
procedencia geografica y de forma general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econémico que
desarrolla esos actos pone a disposicién en el mercado; o, induce a error sobre los atributos que posee el
operador econémico, incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.

357 Ibid., art. 27 nam. 3. Considera como desleal a los actos de imitacion que infrinjan o lesionen
algun derecho de propiedad intelectual legalmente reconocido.

358 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 359. Establece que marca es
cualquier signo que sea apto para distinguir servicios o productos en el mercado.

359 bid., arts. 550 y 554. Prevén la posibilidad de que los titulares de derechos de propiedad
intelectual reconocidos y protegidos por dicho codigo, puedan emprender acciones administrativas y
judiciales contra cualquier persona que infrinja sus derechos.

360 Ecuador, Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 27 num. 6. Determina que constituye una préctica desleal la
explotacion de la reputacion ajena, entendida como el aprovechamiento indebido, en beneficio ajeno o
propio, de las ventajas de la reputacion comercial, industrial o profesional obtenida por otro en el mercado.

361 A mi criterio se debia investigar también el presunto cometimiento de delitos contra la fe
publica, por cuanto se habria falsificado y presentado esos documentos falsos en la oferta del proveedor
(art. 328 del COIP); igualmente podria haberse incurrido en delitos contra los derechos de los
consumidores, usuarios y otros agentes de mercado, por cuanto se intentaba engafiar a la entidad
contratante, al pretender entregarle bienes distintos a los que habia comprado o creido comprar (art. 235
del COIP), a lo que ademas habria que agregarle la responsabilidad penal de la persona juridica
involucrada, es decir la empresa contratista (art. 49 y 50 del COIP).
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correspondientes, en este caso la de distribuidor o comercializador de los bienes que debia
entregar a la entidad contratante.6?

En otros dos procedimientos de subasta inversa electronica, el MSP
aparentemente adquirié esterilizadores para sus establecimientos de salud,3® vy
coincidentemente la empresa contratista fue la misma que particip6 y se adjudicé los
contratos de las camas de UTPR, pero a diferencia del caso anterior los bienes fueron
recibidos por parte de las entidades contratantes desconcentradas, pese a que no
cumplieron con las especificaciones técnicas establecidas en los pliegos de cada
procedimiento.

Igualmente en este caso intervinieron los técnicos especializados del MSP matriz,
quienes evidenciaron que los bienes adquiridos no eran equipos de esterilizacion
quirdrgica, sino que se trataba de lavadoras de platos, iniciando las investigaciones
respectivas para esclarecer tal situacion. Es asi que la empresa autorizada por el fabricante
para la distribucién exclusiva de la marca de los bienes adquiridos en el Ecuador, indicd
que se trata de una falsificacion de sus productos, porque no se trataba de una lavadora
quirudrgica sino que confirmo que efectivamente se trataba simples lavadoras para vajilla,
solicitando ademéas que se le entregue la informacion del caso con el fin de iniciar
acciones legales por cuenta propia, sin perjuicio de aquellas que correspondia a las
entidades contratantes.

En este caso ambas contrataciones fueron sometidas a examenes especiales
realizados por parte de la Contraloria General del Estado, pero solamente en uno de ellos
se concluyd que los bienes no cumplieron con las especificaciones técnicas, pese a que

en ambos casos se produjo esta situacion.%

362 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 27 nam. 9. Prescribe que la violacién de normas consiste en aquella
practica usada por un operador o agente econémico en el mercado, con el fin de obtener una ventaja
significativa adquirida como resultado del abuso de procesos judiciales o procedimientos administrativos
o del incumplimiento de normas juridicas, sean estas publicitarias, ambientales, tributarias, laborales, de
seguridad social, sobre consumidores y usuarios u otras; que se sancionaran de conformidad con la
LORCPM, sin perjuicio de las sanciones que fuesen aplicables conforme a cada ley transgredida. Dispone
ademas que la concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes configura una
practica desleal cuando la ventaja competitiva obtenida es significativa.

363 |_os procedimientos de contratacion plblica son el SIE-DD13D02-2015-010 y el SIE-CZ1S-
EE-07-2015.

364 |_os informes de los examenes especiales pueden consultarse en la pagina web de la Contraloria
General del Estado, que corresponden al DR7-DPI-AE-0008-2016, realizado por Auditoria Externa de la
Delegacion Provincial de Imbabura, documento en el que consta expresamente que la contratista entregd
equipos que no se ajustan a los modelos ofertados y de acuerdo a las especificaciones del pliego; y, el DR5-
DPM-AE-0033-2018, realizado por Auditoria Externa de la Delegacién Provincial de Manabi, en este
Gltimo no consta como observacién que se produjo la recepcion de lavadoras de platos en lugar de lavadoras
de instrumental quirdrgico que fue el objeto del contrato.
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Lo que si se debe destacar de la accion de control gubernamental, es la
identificacion del parentesco de consanguinidad que existia entre los socios de las dos
empresas participantes en la fase de puja de uno de los procedimientos de contratacion,
caso en el que, sobre la base de los informes del MSP, se confirmo que el representante
366 y que

ademas entre ambas personas juridicas habia una participe en comun, hermana e hija
367

legal de la una empresa®® era hijo de la representante legal de la otra compafiia,
respectivamente de los aludidos representantes legales;**" ademas de que ambas empresas
se encontraban domiciliadas en la misma direccion.

Segun mi criterio, en este caso tampoco se ejercieron todas las acciones que debian
ejecutarse, inclusive el propio 6rgano de control omitio verificar si los bienes se ajustaron
0 no a las especificaciones técnicas del pliego, por lo que ademas de una evidente
afectacion al derecho de la competencia y de la propiedad intelectual, existieron indicios
del cometimiento de delitos contra la eficiencia de la administracion publica.®®®

Respecto de las infracciones a las leyes de mercado, de creatividad e innovacién
e inclusive en materia penal,®® son plenamente aplicables los comentarios que efectué
lineas atrés respecto de las camas de UTPR; empero en este caso se debe agregar que
tratandose de la normativa de contratacion pablica y de la competencia, se realizaron
actos que configuraron una practica restrictiva de la competencia, debido a la conexién
entre las personas naturales que formaban parte de dos compariias participantes en el
procedimiento de contratacion; situacion que pudo haberse evitado si los servidores
publicos a cargo de la calificacion de las propuestas hubiesen tenido la precaucion de
acudir a la informacion societaria disponible en el portal de la Superintendencia de

Compafiias, Valores y Seguros.

365 RUC 1792073065001.

366 RUC 1792343429001.

367 Ecuador Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, “PORTAL DE INFORMACION
/ SECTOR SOCIETARIO”, Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, accedido 29 de
septiembre de 2015, http://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_param.zul.

368 Me refiero a peculado, cohecho o concusion.

369 Estas son la LORCPM, el COESCCI y el COIP.
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2.2. Contratacion de servicios por parte del Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social

Otro caso interesante de analisis es la contratacion para la prestacion del servicio
de atencion de llamadas telefonicas del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 3" caso
que tuvo una connotacién mediatica, porque se confirmoé que efectivamente se produjo
colusion entre dos de los operadores econdmicos participantes en el procedimiento de
subasta inversa electrdnica.®’

En este caso intervinieron la Contraloria General del Estado,*? la Procuraduria
General del Estado,” la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,** como
organos de control dentro del &mbito de sus competencias segun la Constitucion y sus
respectivas leyes que develaron multiples anomalias en la contratacion, como resultado

de sus actuaciones.

370 El procedimiento de contratacion es el SIE-IESS-015-2011, denominado “SISTEMA
INTEGRAL PARA LA GESTION, AGENDAMIENTO E INTERRELACION EN LA ATENCION DE
SALUD Y MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A SUS USUARIOS”

371 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas practicas en la contratacién publica para el desarrollo del Ecuador, 36. en
los procedimientos de contratacién publica se espera que los oferentes preparen y presenten sus propuestas
de manera individual, prohibiendo a los postulantes que establezcan pactos que tengan por objetivo evitar
competir en un determinado procedimiento; es decir que estd prohibido todo acto u omision, acuerdo o
practica concertada y en general todas las conductas de los proveedores, cuyo objeto o efecto sea restringir,
impedir, distorsionar o falsear la competencia, procurando un resultado a su favor o de otro participante.

372 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 211; Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 1y 29. La CGE es un organismo técnico de control, fiscalizacion y
auditoria del Estado, que tiene como finalidad examinar, verificar y evaluar el cumplimiento del quehacer
y los objetivos de las instituciones publicas, y la adecuada utilizacién de recursos, administracion y custodia
de bienes publicos.

373 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, arts. 235y 237 nams. 1 y 4; Ecuador, Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, Registro Oficial 312, 13 de abril de 2004, arts. 1, 2, 3 lit. n), 5 lit. a); y, Ecuador, Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4 de agosto de 2008, art. 65. La PGE
es un organismo publico del control de los actos y contratos suscritos por las entidades del sector pablico,
pudiendo solicitar su rectificacion o modificacion, cuando se hubieren adoptado contrariando normas
constitucionales o legales; o, en su defecto también se encuentra facultada para plantear demandas de
nulidad ante los tribunales de la jurisdiccién contenciosa administrativa, cuando el caso asi lo ameritare.

374 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 213; Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 36. Dicha disposicion constitucional establece que las
superintendencias constituyen organismos técnicos de auditoria, intervencion, vigilancia y control de
actividades econdmicas, ambientales y sociales, asi como de los servicios que prestan las entidades tanto
publicas como privadas, con el propdsito de que tales actividades y servicios atiendan al interés general con
sujecion se sujeten al ordenamiento juridico. Por su parte el articulo en mencién de la LORCPM, dispone
que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en su calidad de organismo técnico de control,
tiene capacidad sancionatoria, para hacer cumplir a los operadores o agentes econémicos de los sectores
publico, privado y de la EPS todo lo dispuesto en dicha ley.
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La Contraloria General del Estado confirm6 que parte de la informacion de las
ofertas de las empresas participantes que llegaron a la etapa de la puja, existieron
documentos que presentaban similitudes y coincidencias,®” y que la propuesta de la
compafiia adjudicataria y posteriormente contratista, tenia que haber sido descalificada al
haber incurrido en las causas de rechazo previstas en el pliego del procedimiento;3"®
ademas de otros hallazgos que provocaron el establecimiento de responsabilidades

administrativas y civiles,3”

e inclusive se determinaron indicios de responsabilidad
penal 378

Por su parte la Procuraduria General del Estado, inicié un juicio ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de
Quito, presentando la demanda para la declaratoria de nulidad del contrato suscrito entre
el IESS y la contratista que prestaba el servicio de atencion de llamadas telefonicas;3"
pretension aceptada por los jueces mediante sentencia.®° No obstante resulta curioso que
las causas por la que se resolvid dicha nulidad, no fueron precisamente las relativas a los
actos colusorios, sino a la falta de formalidades previstas en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, pese a que habia suficientes causas para la declaratoria
de nulidad por vulneracién de lo previsto en la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.

La Procuraduria General del Estado fundament6 su demanda en el hecho de que
la entidad contratante prescindio de las solemnidades legalmente establecidas,*®! porque

no se disponia de estudios técnicos completos y actualizados; igualmente, aun cuando se

375 Informe general DADSYSS-0008-2013, elaborado por la Direccion de Auditoria de Desarrollo
Seccional y Seguridad Social de la CGE, disponible en la pagina web de dicha institucion.

376 RECAPT S.A. incurri6 en la causal de rechazo de la oferta prevista en el pliego del
procedimiento de compras publicas, situacién que se produjo porque la comisidn técnica no comprobd y
confirmé la veracidad e integridad de los documentos habilitantes presentados por dicha empresa oferente.

877 En el informe DADSYSS-0008-2013 antes mencionado, se determino que los miembros de la
comision técnica y de la subcomision de apoyo incumplieron los arts. 19 y 45 ndm. 2 del RGLOSNCP, art.
8 de laresolucién n.®° CD 275 del Consejo Directivo del IESS; y, el pliego del procedimiento de contratacion
SIE-IESS-015-2011, particularmente la seccion IV “Condiciones Especificas” nim. 4.12 sobre la
evaluacion técnica; y la seccion 11 “Condiciones Generales”, nim. 3.11, sub niimeros 3.11.1 y 3.11.5, que
correspondia a las causas de rechazo.

378 Este informe corresponde al DADSYSS-0003-2013, que formd parte de la indagacion previa
n.° 170101812062264, realizada por la FGE por el presunto delito de peculado, la cual se archivé.

379 Contrato n.° 64000000-1002-C de fecha 13 de marzo de 2012, protocolizado el 21 de marzo de
2012 en la notaria sexta del cantén Quito.

380 Ecuador Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de
Quito, provincia de Pichincha, “Sentencia”, en Juicio No. 17811-2013-14713, 16 de marzo de 2016, 5.

381 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 65 nim. 2.
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contaba con los recursos econémicos, no hubo certificacion presupuestaria actualizada; %2

el Procurador del IESS no emitid criterio respecto del pliego y sobre la conveniencia del
procedimiento de contratacion; la autorizacion del Consejo Directivo del IESS fue para
el inicio de un procedimiento de contratacion que se canceld; y, porque los miembros de
la comision técnica que actud en el procedimiento, lo hizo sobre la base de la designacion

del concurso anterior,8

por tanto no medio una nueva designacion.

La Procuraduria General del Estado también hizo suyo el argumento de la CGE,
en el sentido de que la documentacion y la informacion que sustentan las propuestas
técnicas entregadas por las dos Gnicas empresas habilitadas para la puja,®®* son similares
y existen coincidencias entre ellas; ademas de que la oferta presentada por la compafiia
adjudicada debi6 rechazarse conforme a las causales del pliego.

En cuanto a la intervencién de la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado, inicié una investigacion ante una denuncia presentada por un operador
econdmico, el cual consider6 que habia sido afectado por la colusion de las dos Unicas
empresas habilitadas dentro del procedimiento de subasta inversa electronica del IESS;
situacion que se confirmé por la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, porque incurrieron en conductas prohibidas

por la LORCPM.3%

382 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 24; Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 27. Establecen que las
entidades contratantes, antes de realizar la convocatoria para un procedimiento de contratacion, deberan
certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia actual o futura de los recursos econémicos
suficientes para cubrir las obligaciones pecuniarias de la contratacién; lo que concuerda ademas con los
arts. 115y 178 del COPFP, que prevén que ninguna entidad del sector pablico podra contraer compromisos,
suscribir contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin que se hubiere emitido la certificacion
presupuestaria respectiva.

383 E| procedimiento de contratacion cancelado es el SIE-IESS-014-2011.

384 Estas comparfiias fueron RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER-RECAPT S.A.
y SOLNET S.A.

385 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11 nims. 6 y 21. Esta disposicion establece que estan prohibidos
y ameritan sancion, toda préactica y en general todas las conductas o actuaciones realizadas por dos 0 méas
agentes econdmicos, relacionados con la produccion o el intercambio de servicios o bienes, cuyo efecto u
objeto sea 0 pueda ser restringir, impedir, distorsionar o falsear la competencia, o cuando afecten de forma
negativa la eficiencia econdmica o el bienestar general; siendo consideradas como acuerdos y précticas
prohibidas segun el nim. 6, los actos u omisiones, practicas o acuerdos concertados, y de forma general
todas aquellas conductas de proveedores, independientemente de la forma que adopten, que impidan,
restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, sea en la presentacion de ofertas y posturas, o procurando
asegurarse un resultado en beneficio propio o de otro oferente, en licitaciones, concursos pablicos, remates,
ventas al martillo, subastas publicas y otros procedimientos de contratacion establecidos en la legislacion
del SNCP; y, de conformidad con el nim. 21, los acuerdos entre oferentes y compradores, contrarios a la
ley, que pudieren darse en compras publicas, que direccionen y concentren las contrataciones, con el fin
injustificado de favorecer a uno o a varios operadores econémicos.



88

La SCPM, como parte de su resolucion®®® decidié imponer a la empresa contratista

una multa equivalente al 12% del valor del contrato; %

mientras que la otra empresa, si
bien no fue adjudicataria ni contratista, merecié una multa menor.3® Ademas, en
cumplimiento de lo previsto en la LORCPM,**° se dispuso como medida correctiva®*® que
se remita el expediente a la Contraloria General del Estado, a la Fiscalia General del
Estado, a la Secretaria de Nacional de Transparencia de Presidencia de la Republica, !y
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; pero también se puso en conocimiento de la
Procuraduria General del Estado,?* a fin de que ejerza la facultad prevista en la LOSNCP
como efectivamente lo hizo,3* aunque la causa de la nulidad del contrato fue otra como

quedd explicado en lineas anteriores.>%*

386 Ecuador Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Resolucion de la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, expediente n.° SCPM-CRPI-2015-019, accedido 31 de marzo de 2018,
https://www.slideshare.net/AnibalCarreral/scpm-crpi2015019a019ds. Esta resolucion fue recurrida, por lo
que la SCPM, con resolucion de 15 de enero de 2016, dentro del expediente n.° SCPM-CRPI-2015-019-A-
019-DS, nego el recurso de apelacion.

387 Segun el contrato n.° 64000000-1002-C, el precio fue de US $ 19°450.795,59; mientras que la
multa ascendid a US $ 2°334.265,32.

388 En este caso la multa fue de US $ 9.874,72, equivalente a un 0.05% del valor del contrato.

389 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11 inc. final.

390 Inicialmente, la Comisidn de Resolucion de Primera Instancia de la SCPM dispuso que se
remitan copias certificadas a la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, con el fin de que se radigue la
competencia de uno de los jueces civiles, para que luego de evacuado el tramite respectivo, se proceda a
declarar la nulidad de pleno derecho del procedimiento de contratacion; situacién que no era posible por
cuanto la facultad para el inicio de acciones corresponde a la Procuraduria General del Estado, en atencién
a lo establecido en el art. 237 nims. 1 y 4 de la Constitucion, en concordancia con el art. 5 lit. a) de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado. Adicionalmente, por tratarse de un caso de contratacion
estatal, el inicio de la accion de nulidad de contrato es facultad de la PGE, segun lo establecido en el art. 3
lit. n) de la ley orgéanica de dicha institucidn, y del art. 65 de la LOSNCP.

391 La SNTG se cre6 mediante decreto ejecutivo 450 de 15 de septiembre de 2014, publicado en el
Registro Oficial Suplemento 343 de 29 de septiembre de 2014; y, posteriormente suprimida mediante
decreto ejecutivo 985 de 14 de abril de 2016, publicado en el Registro Oficial 742 de 27 de abril de 2016.
De igual manera, cabe destacar que mediante decreto ejecutivo 665, de 6 de febrero del 2019, publicado en
el Registro Oficial Suplemento 440 de 6 de marzo de 2019, se cre6 la actual Secretaria Anticorrupcion de
la Presidencia de Republica, que vendria a ser la institucién que reemplaza a lo que en su momento fue la
SNTG, asi como una entidad similar a la Secretaria Nacional Anticorrupcion, creada en su momento
mediante decreto ejecutivo 122 de 16 de febrero de 2007, publicado en el Registro Oficial 31 de 1 de marzo
de 2007.

392 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 66. Concede accién publica para denunciar la suscripcién o celebracion de contratos
con personas inhabiles, o sobre aquellos que recae causales de nulidad, fundamento legal para que la SCPM
haya decidido poner en conocimiento de la PGE su decision.

393 Ibid., art. 65.

394 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11 inc. final. Prescribe que son nulos de pleno derecho los acuerdos,
decisiones, practicas y las recomendaciones que, estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en los
nimeros de dicha disposicion, no estén amparados por las exenciones que preveé la antedicha ley.
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2.3. Contrataciones de servicios por parte de la Corporacion Eléctrica del

Ecuador

La empresa publica estratégica Corporacion Eléctrica del Ecuador,**® en su
momento realiz6 varios procedimientos de contratacion pablica,®® en los que resultaron
adjudicados y posteriormente contratistas, empresas privadas cuyo accionista mayoritario
era un dignatario.3’

En el procedimiento LIC-CEP.TE-CP-001-2012, el socio mayoritario de la
empresa contratista MARZAM CIA. LTDA.,**® era una persona natural que tenia una
participacion del 94.49%, y en la época en la que se suscribi6 el contrato,?® ostentaba la
calidad de prefecto provincial.*®

En la licitacion LICBS-CELECEP-EGU-2.0117-12, la contratista fue
MARDCOMSA CIA. LTDA.,* otra empresa vinculada al mismo funcionario, pero en
este caso tenia una participacion del 57,75% como persona natural, por lo que aun cuando
estaba inhabilitado para firmar el contrato porque la persona juridica adjudicataria tenia
como socio a dicho dignatario, las partes lo suscribieron.*??

En la dltima contratacion, esto es la LICBS-CELEGU-0294-14 la contratista fue
nuevamente MARDCOMSA, pero en este caso el socio mayoritario era la compafiia
MARZAM, que tenia una participacion del 80%, y el funcionario como persona natural

poseia un 11%, caso en el cual también se celebro el respectivo contrato.*%

39 Esta empresa publica se constituyé mediante escritura publica de 13 de enero de 2009, como
producto de la fusion entre las compafiias anénimas de generacion HHDROPAUTE S.A., HIDROAGOYAN
S.A.,ELECTROGUAYAS S.A.,, TERMOESMERALDAS S.A., TERMOPICHINCHA S.A. y la compafiia
de transmision TRANSELECTRIC S.A. posteriormente, mediante decreto ejecutivo 220 de 14 de enero de
2010, publicado en el Registro Oficial 128 de 11 de febrero de 2010, se cred la CELEC EP.

3% os codigos de estos procedimientos son LIC-CEP.TE-CP-001-2012, LICBS-CELEC EP-
EGU-2.0117-12; y, LICBS-CELEGU-0294-14.

397 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial 294, Suplemento, 6 de octubre
de 2010, disposicién general decima octava. Define al dignatario como aquella persona elegida en sufragio
popular, por un periodo fijo, para el ejercicio de funciones y atribuciones previstas en la Constitucion y en
la ley.

398 RUC 1390140106001.

399 Contrato n.° 0050-12 de 12 de abril de 2012, por un valor de US $ 18°683.701,17 méas IVA.

400 Cjudadano con cédula n.° 1301468920, electo como prefecto por la provincia de Manabi en el
afio 2004 y reelecto por Gltima vez en febrero del 2014 para el periodo 2014-2018.

401 RUC 1390145809001.

402 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 111. Establece como inhabilidad
especial para contratar con entidades contratantes, a las personas juridicas en las que sean accionistas, socios
o directivos funcionarios, servidores publicos o dignatarios que estan inhabilitados de forma general, como
es el caso de los prefectos y alcaldes, segln el art. 62 nim. 2 de la LOSNCP.

403 Contrato n.° 013-2015 de 25 de marzo de 2015, por un valor de US $ 7°696.000,00 mas IVA.
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Todas las contrataciones antes indicadas debieron haberse terminado
unilateralmente, porque conforme a lo previsto en los articulos 64 y 94 nimero 5 de la
LOSNCP, fueron celebrados contra expresa prohibicion de la ley.*®* También pudo haber
intervenido la Procuraduria General del Estado, y demandar la nulidad de los contratos,
en aplicacion de lo establecido en los articulos 65 numero 1 y 68 namero 8 de la ley
ibidem, y por lo dispuesto en los articulos 1478, 1697 y 1698 del Codigo Civil 4%

Adicionalmente, en el caso de la empresa MARDCOMSA también tenia como
socia a la compafiia NEGOCIOS INMOBILIARIOS NEGOCORP CIA. LTDA.,* que
a su vez tenia como participes a los hijos del aludido prefecto, uno de los cuales fue electo
como asambleista provincial,*’ y por tal situacion estaba constitucional y legalmente
impedido para celebrar contratos con el sector publico,*® razén por la que el
procedimiento de contratacion LICBS-CELEGU-006-17 en la que participaron asociadas
las empresas MARZAM y MARDCOMSA fue declarado desierto, porque la Unica oferta
presentada pertenecia a dicho consorcio, inhabilitado para contratar con las instituciones
del Estado como ha quedado explicado.*%®

Debo hacer notar ademas que, la Constitucion de la Republica y el Cédigo de la
Democracia, no prevén dos situaciones para quienes aspiran a ocupar cargos de eleccion
popular, porque si observamos lo que dice nuestra carta fundamental en el articulo 113
nimero 1, no podran ser candidatos quienes al momento de inscribir su candidatura
tengan contratos con el Estado, ya sea como personas naturales 0 como representantes o

apoderados de personas juridicas, siempre que el contrato se haya celebrado para la

404 Ecuador Procuraduria General del Estado, Terminacion anticipada de contrato, 2010, 3-5,
http://keops.pge.gob.ec:7780/servicios2017/consultas. RESULTADO_PALABRA 22 1B. Nos referimos
al pronunciamiento vinculante contenido en el oficio n.® 12415 de 18 de febrero de 2010.

405 Ecuador, Codificacion del Cadigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
arts. 1478, 1697-8. El art. 1478 dispone que hay objeto ilicito en todo aquello que transgreda al derecho
publico ecuatoriano. El art. 1697 establece que es nulo todo contrato o acto al que le falta alguno de los
requisitos que prescribe la ley para el valor del aquel acto o contrato, segun la especie y la calidad o estado
de las partes intervinientes; y, el art. 1698 determina que la nulidad que es producto de un objeto o de una
causa ilicita, y la nulidad derivada de la omisidn de algin requisito o formalidad prescrito por la para el
valor de determinados actos o contratos, segin su naturaleza, y no respecto de la calidad o del estado de las
personas que los acuerdan o ejecutan, constituyen nulidades absolutas.

406 RUC 1391734956001.

407 Cjudadano con cédula n.° 1307594638, electo legislador por la provincia de Manabi en febrero
de 2017 para el periodo 2017-2021.

408 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 127 nam. 7. Prohibe a los asambleistas celebrar contratos con entidades del sector publico. Lo
que concuerda con el art. 62 nim. 2 de la LOSNCP; y, con el art. 111 nim. 2 del RGLOSNCP.

409 Ecuador Sercop, Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, art. 61, 62 y 303.
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ejecucion de obra puablica, prestacion de servicio publico o explotacién de recursos
naturales.

De lo anterior se puede colegir que los aspirantes a mandatarios por votacion si
pueden participar en cualquier proceso eleccionario sin incurrir en prohibiciones
constitucionales,*° si es que son socios o accionistas de compafiias, porque al no actuar
como personas naturales, y al no tener la calidad de representantes o apoderados, no
estarian incursos en tal proscripcion. De igual forma si consideramos que los contratos
no son Unicamente para la ejecucion de obras, prestacion de servicios, y explotacion de
recursos naturales, sino que también puede contratarse la provision de bienes, los
dignatarios podrian mantener dichos contratos, inclusive como personas naturales,
representantes o apoderados, porque esta situacion tampoco la previene la citada norma
constitucional 4!

Otra situacion a la que nuestra Constitucion y las demas leyes no hacen referencia,
es la de aquellos casos en los que los asambleistas electos tengan contratos en ejecucion,
debido a que la prohibicion que consta en el articulo 127 ndmero 1 constitucional, y las
inhabilidades previstas en el articulo 62 nimero 2 de la LOSNCP vy en el articulo 111
namero 2 de su reglamento general, aplicables al resto de autoridades de eleccion popular,
no alcanzan a tales contratos, porque solo limita a los parlamentarios y demas dignatarios
para no suscribir nuevos contratos, entendiéndose por tanto que se podran concluir los
que hayan suscrito con anterioridad al proceso electoral.*!? No obstante en este Gltimo
caso considero que la redaccién de la Constitucién y la ley es la apropiada, debido a que
pretender lo contrario conllevaria su aplicacion retroactiva,*'® y ademas se afectaria el

derecho a la seguridad juridica.*** Empero si debo aclarar que, aun cuando hubieren

410 Ecuador, Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptblica del Ecuador -
Codigo de la Democracia, Registro Oficial 578, Suplemento, 27 de abril de 2009, art. 95. Segun el nim. 2
del art. 95 de la antedicha ley, los requisitos para inscribir candidaturas para cargos de eleccién popular,
particularmente en el caso de los asambleistas, estd el no encontrarse incurso en ninguna de las
prohibiciones o inhabilidades establecidas en la Constitucion.

411 1bid., art. 96. nim. 1. Dispone que no pueden ser candidatos de eleccion popular, quienes al
momento de inscribir su candidatura tengan contratos con el Estado, bien sea como como representantes o
apoderados de personas juridicas o en calidad de personas naturales, cuando el contrato tenga por objeto la
ejecucion de obras publicas, prestacion de servicios publicos o la explotacion de recursos naturales.

412 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 127 nam. 7. Esta norma, ademas de prohibir a los asambleistas la celebracién de contratos con
entidades del sector publico, establece como consecuencia la pérdida de su cargo; sin prejuicio de otras
responsabilidades que se puedan determinar conforme a la ley.

413 Ecuador, Codificacion del Cddigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 7. Manda que la ley rige para lo venidero y que acrece de efecto retroactivo.

414 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 82. Determina que el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a aquella y en
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suscrito un contrato principal cuando se encontraban habilitados, no podrian suscribir
contratos complementarios o modificatorios si a la fecha en la que corresponda su
celebracion los contratistas ya incurren en alguna inhabilidad; pero ademas, si como
consecuencia de esta imposibilidad legal el contrato principal no se puede ejecutar,
procederia la terminacidén de mutuo acuerdo o la terminacion unilateral si el contratista se

niega a ella.*®

3. Consecuencias de la desarticulacion de la contratacién publica con el derecho

privado

De la casuistica antes indicada, resulta evidente que existe una desarticulacién de
la contratacién publica con otras leyes del derecho privado, lo que produce consecuencias
en sus diferentes fases, y aun cuando existe la posibilidad de enmendar situaciones
contrarias al ordenamiento juridico, no se corrigen y van precluyendo las etapas de la
contratacion, con la inminente posibilidad del establecimiento de futuras
responsabilidades administrativas, civiles y en algunos casos hasta penales por tales
inobservancias.

Por ello, he identificado las consecuencias que se pueden dar en tres de las cuatro
etapas de los procedimientos de contratacion (precontractual, de ejecucidn contractual y
pos contractual), las que se exponen a continuacion, aclarando que no constituyen las
Unicas implicaciones, sino que podrian existir otras, dependiendo de las circunstancias

propias de cada entidad y de cada uno de los procedimientos de contratacion publica.
3.1.Consecuencias en la etapa precontractual
Los modelos de pliegos del Sercop contienen un formulario de la oferta,

documento que a su vez incluye una parte relativa a la presentacién y compromiso, en la

que se realizan varias declaraciones por parte de los participantes, que hacen alusion a las

la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y que deben ser aplicadas por la autoridad

competente.

415 Ecuador Procuraduria General del Estado, Inhabilidad contratista, 2011, 7,
http://keops.pge.gob.ec:7780/servicios2017/consultas. RESULTADO_PALABRA 22 1B; Ecuador
Procuraduria  General del Estado, Terminacion por mutuo acuerdo, 2011, 4-5,
http://keops.pge.gob.ec:7780/servicios2017/consultas. RESULTADO_PALABRA_22_1B. Estas

consideraciones constan en los oficios n.° 3713 de 15 de septiembre de 2011 y n.° 19883 de 9 de diciembre
de 2014, respectivamente.
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infracciones que se pudieren detectar por parte de los servidores que laboran para las
diferentes entidades contratantes.*®

Segun la casuistica antes expuesta, en el caso de las adquisiciones hechas por el
Ministerio de Salud Publica, quedd evidenciado que en los procedimientos de adquisicion
de las camas hospitalarias, el proveedor que resulté adjudicado y con quien se
suscribieron los contratos, incurrio en una de las situaciones previstas en el documento
de presentacion y compromiso para que su oferta fuera descalificada, porque no
proporciond informacidn veridica y exacta sobre los bienes objeto de la contratacion, ni
sobre su calidad de distribuidor o comercializador autorizado por el fabricante, y los
funcionarios responsables de la calificacion de las ofertas debieron proceder a excluirlas
en ambos procedimientos, lo que no ocurrio.

En el caso de los equipos de esterilizacién adquiridos por la secretaria de gobierno
antes aludida a través de sus dependencias desconcentradas, ademas de la presentacion
de documentacion falsa, el oferente adjudicado tenia conexiones abiertas con otra de las
compafiias participantes que a su vez estaba conformada por personas naturales que tenian
vinculos de consanguinidad, vulnerando asi la competencia libre, leal y justa; porque se
simul6 una concurrencia de participantes entre quienes se iba a realizar una puja, lo que
perjudico a la entidad contratante, debido a la practica restrictiva que se produjo.**’

Un aspecto que resulta relevante destacar, es el hecho de que en los cuatro
procedimientos de contratacion indicados, independientemente de la descalificacion que
debid realizarse por parte de las entidades contratantes, de las propuestas del proveedor
que result6 adjudicado; debia solicitarse el inicio de las investigaciones respectivas, por
la presunta documentacion adulterada que se presentd, y con ello procurar la sancién
dentro del ambito penal . *8

En lo que respecta a la contratacion del servicio de atencion de llamadas
telefonicas realizada por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se inobservaron las
causas previstas en la carta de presentacion y compromiso, documento en virtud del cual

tenia que descalificarse a las empresas postulantes que presentaron documentacion

416 En este documento los participantes ademas de someterse a las disposiciones de la LOSNCP,
el RGLOSNCP, y a la normativa expedida por el Sercop, se comprometen a sujetarse a la demas normativa
vigente y aplicable, dentro de la cual tenemos al resto del ordenamiento juridico de derecho publico y
derecho privado.

417 En la etapa de puja de la subasta inversa electronica, el ahorro fue del 4.02%, esto debido a que
hubo una accidn deliberada para abstenerse de presentar ofertas econdmicas hacia la baja; es decir no alcanzd
el 5% que es el minimo establecido en caso de negociacién cuando hay un solo proveedor habilitado.

418 Ecuador, Cédigo Orgéanico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 328. Tipifica y sanciona la falsificacion y uso de documento falso.
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similar, constituyendo la prueba irrefutable de la colusién entre dos oferentes; lo que
perjudicé al resto de proponentes, de los cuales uno de ellos fue el denunciante de esa
mala practica, de tal forma que los servidores puablicos miembros de la comision técnica,
no solo que permitieron que los participantes coludidos continten en el procedimiento de
contratacion hasta el final de la etapa precontractual, sino que recomendaron que se
adjudique y suscriba el contrato, lo que efectivamente sucedio.

Tratandose de las contrataciones realizadas por CELEC EP, al igual que en los
procedimientos anteriores, era obligacion de los servidores a cargo de la evaluacion de
ofertas, proceder a descalificar a las empresas en la que el socio mayoritario era una
persona natural que estaba ejerciendo un cargo de eleccion popular,**® en aplicacion no
solamente de lo previsto en el formulario, sino por lo dispuesto en la propia LOSNCP y
su reglamento general. Igual proceder ameritaba el caso del procedimiento de
contratacion en el que resulté adjudicado MARDCOMSA, cuando la configuracion de
las aportaciones vario, en virtud de lo cual MARZAM tenia un 80%, y el dignatario en
mencién un 11% como persona natural; porque seguia incurriendo en las inhabilidades
de la ley y reglamento del Sistema Nacional de Contratacion Plblica.*?°

Todas las contrataciones antes analizadas, ademas de ameritar las sanciones
previstas por nuestro ordenamiento juridico para los oferentes, por adecuar sus conductas
a las infracciones que prevé la ley de la materia o los respectivos contratos,*** conllevan
la posibilidad de una determinacion de responsabilidades administrativas para los
servidores publicos que intervinieron en la etapa precontractual de cada uno de los

procedimientos;*?? sin perjuicio de que paralelamente se genere responsabilidad civil

419 Me refiero a las empresas MARZAM y MARDCOMSA, en las que el prefecto provincial tenia
una participacion del 94.49% y 57,75%, respectivamente.

420 En este Gltimo caso debio actuarse como en el procedimiento de contratacién LICBS-CELEGU-
006-17 en la que participaron asociadas las empresas MARZAM y MARDCOMSA, y que fueron
descalificadas por cuanto uno de los participes, esto es la empresa NEGOCIOS INMOBILIARIOS
NEGOCORP, a su vez tenia como socio a una persona natural que resultdé electa como asambleista
provincial, y que por tanto estaba impedido de participar de conformidad con la Constitucién, en
concordancia con la LOSNCP, reglamento general y el Codigo de la Democracia como antes qued6
expuesto.

421 Ecuador, Codificacion del Cddigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 1561. Esta disposicion nos dice que el contrato constituye ley para las partes.

422 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 45. Prescribe que la responsabilidad administrativa culposa de los
servidores publicos, se genera debido a la inobservancia de disposiciones legales relacionadas con un
determinado asunto, y sobre el incumplimiento de funciones, atribuciones, obligaciones y deberes que sean
de su competencia, por el cargo que desempefian o que se hayan previsto en estipulaciones contractuales.
Ademas, seguin el nim. 3 de la sefialada disposicidn, prescribe que incurren también en esta responsabilidad,
cuando la accién u omisién del servidor permita la violacion de leyes, normativa especifica expedida por
instituciones del Estado, o de normas obligatorias de indole general emitidas por autoridad competente,
incluidas las relativas al desempefio de cargos.
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extracontractual,**® que corresponde asumir personal y pecuniariamente a quien le sea

imputable el dafio;*?*

y, eventualmente hasta una responsabilidad penal si los hechos asi
lo ameritan.*

Como corolario de lo mencionado no esta por demaés decir que, debido a la falta
de aplicacion de normas previas, claras y publicas aplicables a los procedimientos de
contratacion publica; dichas inobservancias, segun el caso, podrian conllevar inclusive
una vulneracion de derechos constitucionales; los que estan protegidos por garantias de

igual naturaleza.*?

3.2.Consecuencias en la etapa de ejecucion de los contratos

Al igual que en el caso anterior, el formulario de la oferta en su parte de
presentacion y compromiso de los modelos de pliegos, inteligentemente prevée la
posibilidad de terminar anticipada y unilateralmente los contratos que estén en ejecucion,
si con posterioridad a su suscripcion las entidades pablicas detectaren alguna transgresion
que no se hubiere identificado en la etapa precontractual. Esta posibilidad surge de la
clausula respectiva del modelo de contrato, que dispone que el pliego y la oferta
presentada por el contratista forman parte del mismo, y en tal virtud las causales de
terminacion gque contiene dicho documento habilita a la contratante a ejercer su facultad
exorbitante.*?’

De todos los procedimientos de contratacion analizados, solamente en uno se tomé
el respectivo correctivo en la fase de seleccidn, y se procedi6 a descalificar al consorcio
oferente del que formaba parte una persona juridica que a su vez tenia como socio a una
persona natural que estaba inhabilitado para participar, y por ende para suscribir contratos
con las instituciones del Estado; en todos los demas se suscribieron los contratos, y en su

mayoria transcurrieron sus plazos sin que se identifiquen las anomalias comentadas,

423 gj eventualmente la entidad contratante asume pecuniariamente frente al proveedor afectado,
obligatoriamente deberé ejercer el derecho de repeticion conforme a lo sefialado en el art. 11 nim. 9 de la
Constitucién, inc. tercero del art. 99 de la LOSNCP, y el art. 328 del COGEP.

424 Ramon Meza Barros, Manual de derecho civil, t. 111, 10.2 ed., (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2007), 253.

425 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 99 inc. tercero.

426 Nos referimos al derecho a la seguridad juridica mencionado en lineas anteriores.

427 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 94 nim. 6.
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consecuentemente se ejecutaron y hasta se realizO la entrega-recepcion definitiva
correspondiente.*?®

De igual forma, en dos de las contrataciones objeto de estudio, ademas de
ameritar las sanciones a los oferentes, conllevaron a que la Contraloria General del Estado
determine responsabilidad civil culposa en contra de los servidores publicos que
intervinieron en la etapa de ejecucion contractual de esos procedimientos,*?° debido que
se recibieron bienes distintos a los contratados, y que tenian un costo inferior al que se
pag6 por aquellos; lo cual no excluye a dichos funcionarios de sus responsabilidades
administrativas, y tampoco agoté la atribucion del érgano de control para identificar
indicios de responsabilidad penal.**°

La responsabilidad civil a la que nos referimos en este caso debia alcanzar también
a los contratistas, porque segun la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, el
dafio no proviene Unicamente de la accion u omisién culposa de los servidores publicos,
sino ademas de las personas naturales o juridicas de derecho privado, por los perjuicios
econdmicos ocasionados a una institucion del Estado; por lo que la Contraloria General
del Estado generalmente procede a predeterminar dicha responsabilidad mediante
glosas,*! las que pueden ser confirmadas o desvanecidas, una vez que se agote el debido
procedimiento.

En el caso de las contrataciones de equipos de esterilizacion, la responsabilidad
civil culposa es consecuencia de la recepcion de bienes que no cumplian con las
especificaciones técnicas previstas en el pliego, y que estaban sobrevalorados en relacion
con el precio de mercado, por tratarse de lavadoras de platos; situacion que ademas genera

la obligacion del contratista de responder solidariamente por tal situacién, toda vez que

428 De los cuatro procedimientos de contratacion del MSP, dos de ellos fueron terminados
anticipada y unilateralmente, pero la causal fue el incumplimiento del contrato.

429 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 52. Dice que la responsabilidad civil culposa surge de una accién u
omision culposa (pero no intencional) de un servidor pablico o de un tercero, ya sea porque fue autor o por
cuanto se beneficio de un acto administrativo, sin tomar cautela, precautela o la precaucion necesarias para
impedir resultados perjudiciales (directos o indirectos) a bienes o recursos publicos; situacién que genera
la obligacidn juridica indemnizatoria por ese perjuicio econdmico ocasionado al Estado y sus instituciones,
y que nace sin convencion (extracontractual), regulado por las normas del cuasidelito de nuestro Codigo
Civil; esto Ultimo que ratifica una vez mas la articulacion del derecho publico con el derecho privado, en
este caso sustentada en un procedimiento de contratacion.

430 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 99 inc. tercero. Disposicién que concuerda con el art. 65 y siguientes de la LOCGE.

431 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 53. Segun esta disposicion la responsabilidad civil culposa es de dos
especies, la glosa y la orden de reintegro, cada una de las cuales tiene su procedimiento administrativo para
su predeterminacion, notificacién, confirmacién o desvanecimiento, e impugnacién en sede administrativa
y judicial.



97

recibié un pago que afectd a los recursos publicos;**? mientras que la responsabilidad
penal del contratista no provendria unicamente de la falsificacion y uso de documentos
falsos en la etapa precontractual, sino que —segun mi opinion— cabia el delito de engafio
a la contratante respecto a la identidad y calidad de lo adquirido, detectado en la etapa de

ejecucion del contrato.**

3.3.Consecuencias en la etapa pos contractual

De la casuistica expuesta debo rescatar el procedimiento de contratacion realizado
por el IESS, caso en el que el contrato se suscribié el 13 de marzo de 2012, y con un plazo
para su ejecucion de 730 dias contados a partir de la acreditacion del anticipo, lo cual se
produjo el 4 de abril de 2012, por lo que su finalizacion se produjo el 4 de abril de
2014.4%

Sobre la base del examen especial realizado por la Contraloria General del Estado,
la Procuraduria General del Estado planted una accion contencioso-administrativa por
nulidad de contrato, demanda calificada el 11 de septiembre de 2013, y la sentencia
aceptando tal pretension se dicté el 16 de marzo de 2016.

Por su parte la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, inici6 su
investigacion por la denuncia presentada el 1 de octubre de 2013, y concluy6 con la
emision de una resolucion administrativa de sancion por falseamiento de la competencia,
lo que se produjo el 7 de septiembre de 2015.4%¢

Vale decir también que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
emitié una resolucion el 24 de enero de 2018, en la que dispuso remitir el informe
concluyente de su propia investigacion sobre el caso a la Contraloria General del Estado,

para que determine la existencia de responsabilidades civiles, administrativas o indicios

432 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 44. Dice que la responsabilidad solidaria es aquella que recae sobre
dos 0 mas personas que aparecen como coautoras de una accion, inaccion u omision de indole
administrativa, que en los casos en cuestion lo constituyen las entregas y recepciones de los bienes, segin
consta en las actas respectivas.

433 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 235. Este delito forma parte de los aquellos cometidos contra los derechos de los consumidores,
usuarios y otros agentes de mercado.

434 Esta fecha consta en el informe DADSYSS-0008-2013.

435 Esto sin considerar suspensiones o prorrogas del plazo contractual.

436 Ecuador Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Resolucion de la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, expediente n.° SCPM-CRPI-2015-019, accedido 31 de marzo de 2018,
https://www.slideshare.net/AnibalCarreral/scpm-crpi2015019a019ds.
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de responsabilidad penal en contra de los servidores del IESS, que en su momento fueron
titulares de la Direccion del Seguro General de Salud Individual y Familiar, por el
presunto incumplimiento de disposiciones legales y reglamentarias.**’

Como se puede colegir, la sancion administrativa de la mencionada
Superintendencia, el fallo judicial de la instancia contencioso-administrativa, y el
resultado del control social, se produjeron con posterioridad al vencimiento del plazo
contractual, resultando imposible que se tomen los correctivos necesarios durante las
etapas precontractual y contractual; y, pese a que el examen especial de la Contraloria
General del Estado culmind cuando el contrato apenas habia cumplido su primer afio de
ejecucion, los servidores publicos de la contratante no tomaron accion alguna para
sancionar al contratista, cuando en sus conclusiones inclusive se identificaron
incumplimientos y causales que ameritaban la terminacion anticipada y unilateral del
contrato.

Lo antes dicho permite concluir que, aun cuando la LOSNCP prevea accion
publica*® para la denuncia de actos de corrupcion de la entidad contratante como del
contratista, las acciones de las instituciones de control e inclusive de la sociedad civil son
tardios,**® diluyéndose asi la posibilidad de que efectivamente se impongan sanciones

administrativas, civiles o penales por tales actos.

4. Propuesta de solucién

En agosto de 2008 entrd en vigencia la LOSNCP, la cual establecié el Sistema

Nacional de Contratacion Publica y creé el entonces INCOP;** no obstante el actual

437 Ecuador Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, Resolucién No. PLE-CPCCS-
895-24-01-2018-E, de 24 de enero de 2018, 1-2, https://es.slideshare.net/AnibalCarreral/ple-
cpccs89524012018e-24-enero-2018. Con esta resolucion el pleno del CPCCS, remitié el informe
concluyente de la investigacion n.° 049-2016, realizado por la Secretaria Técnica de Transparencia y Lucha
Contra la Corrupcion.

438 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, disposicion general octava.

439 El Pleno del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social emitio la resolucion n.° PLE-
CPCCS-895-24-01-2018-E de 24 de enero de 2018, en la que dispuso remitir el informe concluyente de la
investigacion n.° 049-2016, a la Contraloria General del Estado, para que determine la existencia de
responsabilidades civiles, administrativas o indicios de responsabilidad penal en contra de los servidores
del IESS, que desempefiaron el cargo de Director del Seguro General de Salud Individual y Familiar, en
relacion, con un presunto incumplimiento de disposiciones legales y reglamentarias.

440 Ecuador, Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, Registro Oficial 100, Segundo Suplemento, 14 de octubre de 2013, disposicion transitoria tercera.
Se modificé la denominacion de Instituto Nacional de Contratacién Publica, por Servicio Nacional de
Contratacion Puablica.
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SNCP tuvo como antecedentes el Sistema de Compras Publicas creado en el afio 2007,

complementado con el portal de informacion de compras publicas;**

y, con el primer
procedimiento electrénico experimental que fue la subasta inversa;** lo que evidencia
los esfuerzos previos de lo que actualmente tenemos vigente en la normativa de
contratacion pablica.***

El trasfondo de esta nueva vision de las compras publicas del Estado radica en el
establecimiento de un sistema nacional que empezdé a regir la contratacion pablica en el
Ecuador, el cual est4 conformado por mdltiples sujetos como el actual Sercop como ente
rector de la materia, las entidades contratantes, los proveedores del Estado,**® la
Contraloria y Procuraduria generales del Estado, las superintendencias como organismos
de control, y otras instituciones de la administracion publica.**

De igual forma la operatividad del SNCP tuvo su fundamento en la
implementacion de las TIC, para la plena utilizacion de las herramientas del sistema.*4’
No obstante debemos tener presente que la contratacion publica por medios electrénicos
forma parte de un proyecto mayor ain como lo es el gobierno electrénico, por lo que los
beneficios concretos de este Gltimo se extienden —en teoria— a todos los actores que
intervienen en compras publicas, tales como la ampliacion de la base de proveedores,
eficiencia por la reduccién de los precios de las contrataciones, transparencia de la
informacion respecto de la planificacion de las contrataciones a ser realizadas por parte
de las instituciones contratantes, disminucion de practicas colusorias en las
contrataciones;*?® y, mayor y mejor publicidad de la informacion y documentacion de los

procedimientos de contratacion.*°

441 Ecuador, Decreto Ejecutivo 258, Registro Oficial 66, 18 de abril de 2007, parte resolutiva.

442 Ecuador, Decreto Ejecutivo 744, Registro Oficial 221, 28 de noviembre de 2007, art. 1.

443 Ecuador, Decreto ejecutivo 1091, Registro Oficial 351, 3 de junio de 2008, art. 9.

44 Inés Maria Baldedn Barriga y Carlos Baldeon Barriga, Sistema Nacional de Contratacion
Publica — Analisis y comentarios sobre los nuevos procedimientos de contratacion vigentes, 2.2 ed. (Quito:
Mikarian, 2011), 15-6.

445 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 10. Prescribe que una entidad
contratante a su vez puede ser proveedor, para lo cual deberd obtener su RUP, igual que cualquier otra
persona juridica (privada).

446 podemos mencionar a la Senplades, y los actuales MEF y MCEIP.

447 Del cual forma parte el portal de compras publicas, a través del que se realizan los
procedimientos de contratacion pablica; la administracion del RUP, el registro de entidades contratantes, y
el paulatino desarrollo de servicios electronicos para los usuarios, principalmente oferentes y aspirantes a
oferentes.

448 Gonzalo Suarez Beltran y Roberto Laguado Giraldo, Manual de contratacion publica para
América Latina, (Santiago de Chile: Junta de Publicaciones de las Naciones Unidas, 2007), 28-9,
https://repositorio.cepal.org/handle/11362/3550.

449 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 4. La publicidad constituye uno de los principios de la contratacion publica, que se



100

Lo anterior se complementa con los objetivos ya previstos en la propia
LOSNCP,*° particularmente con una atribucion conferida al Sercop, como lo es la
interconexion entre plataformas tecnoldgicas de instituciones y servicios relacionados, *>
ante lo cual surge una pregunta ¢el Sistema Nacional de Contratacion Publica se encuentra
interconectado con otros sistemas de las demas administraciones publicas? En principio
la respuesta seria si, pero parcialmente, por cuanto a la presente fecha sabemos que el
SNCP tiene interoperabilidad con los sistemas del Servicio de Rentas Internas y con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Esto implica que en el portal de compras
publicas automaticamente inhabilita a los proveedores de las instituciones del Estado,
cuando mantienen deudas pendientes por impuestos, intereses, multas y recargos con la
administracion tributaria central,**?> o por concepto de obligaciones con el IESS, sean
estos aportes, fondos de reserva,*> intereses, intereses por mora y multas.

Unicamente cuando el portal de compras publicas se encuentre completamente
interconectado y en plena interoperabilidad con los otros sistemas de las instituciones
publicas afines a la contratacion publica, se podria hablar de una verdadera utilidad,
porque no solo estara en condiciones de servirse de informacion asociada a su quehacer,
sino que ademas estara en condiciones de ofrecer servicios complementarios asociados
con el tratamiento informéatico de datos** para usuarios internos y externos,
independientemente si estos ultimos son ciudadanos, empresas privadas u otras
administraciones publicas.

Sin embargo la interconexion del sistema de contrataciones del Estado y del portal
compras publicas, luego de una década de vigencia es extremadamente reducida, porque

el gobierno electrénico ha tenido avances en otras instituciones y empresas publicas, asi

complementa y articula con el de legalidad, el trato justo, la igualdad, la calidad, la vigencia tecnoldgica,
la oportunidad, la concurrencia, la transparencia y la participacion nacional.

450 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 9.

41 1bid., art. 10 naGm. 11.

42 Sobre este punto debo hacer una observacion en particular, porque el SENAE también es
considerado Administracion Tributaria Central, conforme a lo establecido en el COPCI, por lo que también
deberia operar la interconexion entre el Sercop y aquel.

453 Ecuador, Ley para el pago mensual del fondo de reserva y régimen solidario de cesantia por
parte del Estado, Registro Oficial 644, Suplemento, 29 de julio de 2009, disposicidn transitoria primera.
Segun esta norma nos referimos a aquellos casos en los que los trabajadores soliciten por escrito que dicho
pago no se realice a ellos directamente, situaciones en las que esos valores deben ingresar al fondo
individual de reserva de cada trabajador a través del IESS.

454 Miguel Angel Bernal Blay, “Plataforma de contratacién del Estado”, en José Bermejo Vera
(dir.) y Miguel Angel Bernal Blay (coord.), Diccionario de Contratacion Publica (Madrid: lustel, 2009),
473.
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como en la banca publica y privada cuyo capital pertenece al Estado,*® citando casos
como la Superintendencia de Bancos, Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros,*® Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion,*’
Ministerio del Ambiente,*® Ministerio del Interior, Secretaria de Derechos Humanos,*°
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, Ministerio del Trabajo,
Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion;*° Servicio Nacional
de Aduanas del Ecuador, Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, Corporacion
Financiera Nacional, Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y Banco del
Pacifico.!

Los sistemas de la mayoria de las instituciones sefialadas deberian estar
interconectados e intercambiar informacion con el portal de compras publicas,*% lo que
resultaria extremadamente Util para el caso de los servidores publicos de las entidades
contratantes, vinculados a las diferentes fases de los procedimientos de contratacion,
porque contribuiria a la realizacion eficiente de sus labores, que a su vez redundaria en
un beneficio institucional, asi como también en la aplicacion practica de los principios

previstos en la LOSNCP, particularmente en cuanto a los proveedores se refiere.

455 Revista EKOS, Gobierno Electrénico + Innovacion 2014, 2.2 ed. (Quito: Revista EKOS, 2014),
86-127.

456 Si bien el texto corporativo referido en la nota anterior aludia a la Superintendencia de Bancos
y Seguros, los nims. 1 y 2 de la disposicion reformatoria primera del COMF, se establecié que en la
legislacion vigente se sustituya "Superintendencia de Bancos y Seguros" por "Superintendencia de Bancos",
y "Superintendencia de Compafiias y Valores" por "Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros",
con lo cual el sector seguros paso a ser competencia de éste Gltimo organismo de control y vigilancia.

457 Esta dependencia se suprimié mediante decreto ejecutivo 5 de 24 de mayo de 2017, publicado
en el Registro oficial Segundo Suplemento 16 de 16 de junio de 2017, que en su art. 2 nim. 3 redistribuyé
las competencias de la desaparecida institucion, y las correspondientes a gobierno electronico fueron
transferidas al Mintel.

458 Mediante decreto ejecutivo 533 de 3 de octubre de 2018, publicado en el Registro Oficial 360
de 5 de noviembre de 2018, se dispuso la fusion del MAE con la Secretaria del Agua; no obstante mediante
el decreto ejecutivo 709 de 28 de marzo de 2019, publicado en el Registro Oficial 458 de 1 de abril de 2019,
se dejo sin efecto dicho proceso de unificacion.

459 Mediante decreto ejecutivo 560 de 14 de noviembre de 2018, se transformo el Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos, en la actual Secretaria de Derechos Humanos.

460 Ecuador, Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, Registro Oficial 684,
Suplemento, 4 de febrero de 2016, art. 5.

461 Ecuador Procuraduria General del Estado, Normas de LOSCCA son aplicables para el banco
del pacifico, naturaleza juridica de derecho privado, 20009, 3,
http://keops.pge.gob.ec:7780/servicios2017/consultas. RESULTADO_PALABRA_22 1B. Segln este
pronunciamiento que consta en el oficio n.° 7227 de 5 de mayo de 2009, se aclar6 que esta institucion
financiera es una persona juridica de derecho privado, cuyo capital pertenece en su totalidad al Estado
ecuatoriano.

462 E| listado de entidades publicas puede aumentar exponencialmente, si consideramos que
muchas de ellas son beneficiarias o estan facultadas para el cobro de determinados valores, sean estos
impuestos, tasas, contribuciones, precios publicos, intereses, multas, recargos, entre otros mas; casos en los
que los proveedores pueden incurrir en la inhabilidad de deudor moroso del Estado o de sus instituciones.
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4.1.Problemas juridicos a corregir o resolver

Sobre la base de los casos expuestos al inicio de este capitulo, considero que la
interconexion e interoperabilidad pueden coadyuvar en una adecuada practica diaria de
la contratacion publica, evitando contingencias a todos sus actores, que se pueden
presentar en el corto, mediano o largo plazo; y, fundamentalmente, salvaguardar los
ingentes recursos publicos que diariamente se invierten en compras publicas.

En el caso de la adquisicion de camas hospitalarias realizada por las unidades
desconcentradas del Ministerio de Salud Publica, si los servidores publicos encargados
de la calificacion de las ofertas, hubiesen indagado sobre el buen uso del anticipo,
solicitando informacidn bancaria para conocer el destino de los recursos econémicos
transferidos;*® o, si hubiesen verificado en la base de datos del SRI, para conocer sobre
el pago del impuesto de salida de divisas, identificando posibles transacciones por
compras de equipos al fabricante que se encontraba el exterior; o, sobre la veracidad de
la documentacidn original o certificada, incorporada en la oferta entregada por parte de
la compafiia que resulté adjudicataria, se habria podido conocer anticipadamente, que el
contratista estaba realizando los tramites y las gestiones necesarias para cumplir con la
provision de los bienes conforme a lo solicitado en el contrato; o que presumiblemente
estaba involucrado en el cometimiento de uno o varios delitos que iba a afectar la fe
publica y la buena marcha de la administracion.

Asimismo, podria haberse identificado el abuso del derecho® en el que incurrid

el contratista, especificamente en materia de derecho de la competencia y propiedad

463 Ecuador, Ley Organica para la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la
Dolarizacion y Modernizacion de la Gestion Financiera, Registro Oficial 150, Segundo Suplemento, 29 de
diciembre de 2017. Esta incorpor6 la disposicién general décima en la LOSNCP, que establece que toda la
informacion relacionada con los pagos recibidos por los contratistas y sub contratistas del Estado, y sus
respectivos movimientos financieros, tendran el caracter de publica, y que debera difundirse a través de un
portal que permita detectar el flujo de los fondos publicos, sin que pueda alegarse reserva tributaria,
societaria, bursatil ni bancaria. Dispone ademas que en el proceso de interoperabilidad deben actuar el
Sercop, el Ministerio de Economia y Finanzas, el SRI, el BCE, la UAFE y las demés entidades involucradas
que cuenten con informacidn necesaria para el cumplimiento dicha disposicion. No obstante, previo a esta
reforma los modelos de pliegos del Sercop, en la clausula de la forma de pago, ya se incluyé una
estipulacidn que obligaba a los contratistas, a depositar el valor del anticipo, en una cuenta de una institucion
financiera estatal, o privada de propiedad del Estado en més de un 50%. Pero ademas, los contratistas
autorizaban expresamente que se levante el sigilo bancario de la respectiva cuenta para verificar que los
movimientos correspondan estrictamente a la ejecucion contractual, sin que pueda destinarse el anticipo a
fines ajenos.

464 Ecuador, Codificacion del Cddigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. sin nimero a continuacién del art. 36. Prescribe que se configura el abuso del derecho, cuando su titular
excede de forma irracional y de modo manifiesto sus limites, pervirtiendo o desviando, deliberada y
voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico.
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intelectual; que en el caso de la LORCPM se denomina violacidn de normas, tipificada
como una practica desleal, porque la empresa contratista prevalecié en el mercado
incumpliendo normas de contratacion pablica y de competencia, al actuar como agente
econdmico activo en el mercado, sin contar con autorizaciones del fabricante o de uno de
los distribuidores acreditados, que le faculten a comercializar los bienes requeridos por la
entidad contratante.*

Ademas, los servidores publicos de la entidad contratante, debian informar a los
distribuidores autorizados por el fabricante para la comercializacién de los bienes objeto
del contrato, para que ejerzan las acciones legales ante la propia SCPM, por actos de
engafo, de imitacion, por explotacién de la reputacion ajena, o por violacién de normas;
y, también para que hagan valer sus derechos ante el Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales,*®® por el abuso del derecho de propiedad intelectual, que faculta a los jueces
a inspeccionar, monitorear y sancionar esta practica, bien sea por pedido del titular del
derecho o de un tercero interesado;*®” pero también el inicio de acciones administrativas
o judiciales por el uso indebido de la marca del fabricante, que incluia la posibilidad de
que se investigue y sancione penalmente por la falsificacion de la marca.*®

Lo anterior, sin perjuicio del deber de denunciar de los empleados publicos,
cuando tienen conocimiento de situaciones que puedan conllevar el presunto
cometimiento de delitos; en este caso la falsificacion y uso de esos documentos falsos.*®°

En lo que respecta a los esterilizadores de instrumental medico, la informacion de
bases de datos de la Superintendencia de Compafiias, Valores 'y Seguros, y de la Direccion
General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion; habria permitido a los
funcionarios estatales, conocer a las personas naturales que formaban parte de las
sociedades mercantiles concursantes; asi como también determinar que los representantes
legales de las dos Unicas compafiias que concurrieron a la etapa final del procedimiento
de contratacion, tenian un grado de parentesco entre si; y que estos a su vez eran
consanguineos de una socia comun de las dos empresas, por lo que su conducta tuvo como

objeto y efecto real impedir, restringir, falsear o distorsionar la libre competencia; pero

465 Ecuador, Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 27 nim. 9.

466 E| Codigo Ingenios denomina a esta institucion como la autoridad nacional competente en
materia de derechos intelectuales.

467 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, art. 553.

468 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 208A.

469 |pid., art. 328.
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también, porque no se trataba de ofertas independientes, precisamente por ese parentesco
entre las personas fisicas que eran socias y directivos de ambas compafiias.*”°

A este caso tambien resultan aplicables los comentarios sobre las camas
hospitalarias, pero como la adquisicion de los supuestos esterilizadores si se concretd, y
culmind con la entrega-recepcion definitiva, se configuré un perjuicio para la entidad
contratante por el acto de engafio, porque no se trataba de los bienes que solicito en el
pliego del procedimiento, no eran comercializados por un distribuidor autorizado del
fabricante, no contaban con la calidad requerida para la esterilizacion del instrumental
que se usaba en los pacientes del establecimiento de salud; y ademas, no cumplian con
las condiciones de venta, principalmente la falta de garantias técnicas, la dificultad de
adquirir repuestos o accesorios, la imposibilidad de una reposicion temporal o definitiva,
y la ausencia de mantenimientos preventivos y correctivos por parte de técnicos
calificados. De tal forma que en este caso, el organismo publico, ademés de aplicar lo
dispuesto en la normativa del SNCP, esto es la terminacion unilateral del contrato y el
consecuente registro como contratista incumplido por el lapso de cinco afios, que impide
ser proveedor del Estado y sus instituciones; estaba facultado a denunciar los hechos a la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado, para que inicie la investigacion
respectiva, y una vez cumplido el debido procedimiento administrativo, imponga la
sancion por la infraccion grave*”* cometida, equivalente a una multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total del operador econémico infractor, calculada segun el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la penalidad.*’

Adicionalmente, los servidores publicos, en cumplimiento del deber de denunciar
situaciones que puedan conllevar el presunto cometimiento de delitos; tenian que haber
denunciado la falsificacion y uso de esos documentos falsos; e igualmente tenian que
iniciarse acciones por el engafio al comprador, respecto a la identidad o calidad de los
bienes adquiridos; porque fraudulentamente se entregaron equipos distintos a los

estipulados en el objeto del contrato.*”

470 vale recordar que, el representante legal de la empresa que resulté ganadora en la etapa de puja,
era hijo de la representante legal de la compafiia que quedd en segundo lugar; pero ademas, ambas
sociedades tenian una participe en comin, que era hermana e hija respectivamente, de los representantes
legales de esas empresas.

471 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 78, nim. 2, lit. ¢).

472 1pid., art. 79 lit. b). Ademads se establecen otras formas de célculo para la imposicién de las
multas.

473 Ecuador, Cédigo Orgéanico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 235.
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Respecto de la contratacion del servicio de atencién de llamadas telefonicas del
IESS, los servidores publicos a cargo de las etapas precontractual, de ejecucion
contractual y pos contractual, no tomaron los correctivos necesarios para evitar la
colusién entre dos de las empresas participantes, una de las cuales resulté adjudicada y
contratada; por el contrario, sus omisiones, deliberadas o por un aparente
desconocimiento de la ley, provocaron que sean otras instituciones las que actuen para
restablecer la observancia del ordenamiento juridico.

La SCPM, por denuncia de uno de los oferentes afectados por el pacto colusorio,
sobre la base de los documentos que constaban en el portal de compras publicas
administrado por el Sercop, determind que en las propuestas existe documentacién
idéntica entre las compafias coludidas; inclusive habian documentos pertenecientes a la
una empresa en los que se mencionaba a la otra, y viceversa; evidenciando que existia
una conexion innegable entre ellas.*’”* Igualmente, ese 6rgano de control solicitd al
Ministerio de Trabajo,*”® informacion sobre el pago de utilidades de las sociedades
investigadas, y sobre el personal que laboraba en relacion de dependencia en cada una de
ellas; comprobando por una parte, que una misma persona natural entregd las ofertas de
las dos supuestas empresas competidoras; y por otra, que ninguna de ellas contaba con la
experiencia en la prestacion del servicio objeto del contrato, ni con personal calificado
para la ejecucién contractual.

Esta ultima situacion motivo a la SCPM, a solicitar a las maximas autoridades del
IESS, para que revisen la conducta de los funcionarios publicos que tuvieron a su cargo
la ejecucién de la etapa precontractual, en la que se calificaron las ofertas que
aparentemente cumplian con lo solicitado en el pliego del concurso, y que no fueron
rechazadas; recomendacion que se fundamento en la resolucion de primera instancia de
esa superintendencia, en la que se mencion6 el posible cometimiento de otro pacto
colusorio, entre los proveedores y los compradores, actuacion que también esta prohibida
por la normativa de poder de mercado;*’® pero que ademas podria haber configurado el

cometimiento de un delito, tipificado en nuestro codigo penal como cohecho.*'”

474 Ecuador Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Resolucion de la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, expediente n.° SCPM-CRPI-2015-019, accedido 31 de marzo de 2018,
https://www.slideshare.net/AnibalCarreral/scpm-crpi2015019a019ds.

475 En el afio 2015 esa secretaria estatal se denominaba Ministerio de Relaciones Laborales.

476 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11 nim. 21.

477 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 280. Este delito sanciona con pena privativa de libertad, a los servidores publicos que reciban o
acepten, por si o por intermediaros, beneficios econémicos indebidos o de alguna otra clase, para si o para
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Sobre la actuacion de la Procuraduria General del Estado en este caso, si bien
planted la respectiva accion contencioso-administrativa por nulidad de contrato, en mi
opinidn su actuacion no fue la méas prolija, porque fundamenté la demanda en causales
que se limitaban al ambito de la LOSNCP, como la omision de solemnidades legales
previstas en esa ley, y que las ofertas debieron haber sido rechazadas; dejando de lado el
evidente pacto colusorio entre proveedores, y posiblemente con servidores publicos de la
entidad contratante, que se enmarcan en el ambito de la LORCPM.

En lo que concierne a las contrataciones realizadas por CELEC, tres contratos
fueron suscritos y ejecutados por parte de personas que se encontraban inhabilitadas para
negociar con el Estado y sus instituciones; situacién que seguramente se habria podido
impedir, al acceder a informacion de las bases de datos del propio Sercop, de la SCVS,
del CNE, y de la DGRCIC; en las que consta informacion relevante de las personas
naturales o juridicas que tienen contratos con entidades contratantes; de las personas
fisicas que forman parte de las empresas participantes en calidad de socios; y de entre
ellos, identificar a aquellos que por ser dignatarios estan impedidos de contratar con las
diferentes administraciones publicas. Sobre estas contrataciones en particular, ademas de
las evidentes violaciones a la normativa del SNCP, considero que abre el debate politico
y académico sobre posibles reformas que deberian hacerse a varias disposiciones de
nuestro ordenamiento juridico, empezando por la Constitucion; y continuando por otras
leyes como el Codigo de la Democracia, el COOTAD vy la Ley Orgéanica de la Funcion
Legislativa, por mencionar las mas relevantes.

Como corolario de lo expuesto, en mi opinion la propuesta de solucién es
transversal, porque los contratos administrativos suscritos al amparo de la normativa del
SNCP, se articulan con otros cuerpos legales, de derecho privado y también de derecho
publico; y el interés general, en el campo de esta investigacion, radica en la plena
observancia de todo el orden publico ecuatoriano; porque todo aquello que lo contravenga
constituye un objeto ilicito, que a su vez trae como consecuencia, la obligatoriedad de
terminar, por cualquier medio legalmente valido, todos los contratos que incurran en esta

circunstancia. Siendo esta la principal razon por la que deberia llegarse a un maximo nivel

terceros; sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones.
Asimismo somete a las mismas penas a la persona que ofrezca, dé o prometa al empleado publico donativos,
dadivas, promesas, ventajas 0 beneficios econémicos indebidos, u otros bienes materiales para inducirlo a
incurrir en dicha conducta punible; y, si de por medio se determina que existe responsabilidad de una
persona juridica, sera sancionada con la disolucién y liquidacion, y al pago de una multa de entre quinientos
a mil salarios bésicos unificados del trabajador en general.
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de interconexion e interoperacion, para que la contratacion publica electronica y sus
actores, se beneficien de las bondades que ofrecen los sistemas de las diferentes
administraciones publicas, cuya informacion resulta relevante; pero siendo aun mas
ambiciosos, deberia plantearse como meta a muy corto plazo, la posibilidad de llegar a
un nivel de interoperabilidad con sistemas de contratacion publica electronica de otros
paises de la region, y de otros mas avanzados, como los de la Union Europea,
considerando que a partir del afio 2017, entr6 en vigencia el Acuerdo Comercial
Multipartes con los paises de dicha organizacion, en el que se establecen las reglas de
contratacion publica supranacional, que estan vigentes inclusive respecto de la legislacion

ecuatoriana.
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Conclusiones

Conforme lo analizado en el presente trabajo, podemos concluir en principio que
a partir del afio 2007 y sobre todo en el afio 2008, se produjeron cambios importantes en
cuanto a contratacion publica se refiere, porque no solo se expidi6 una nueva ley y demas
normativa secundaria sobre el tema, sino que ademas surgio el entonces INCOP, actual
Servicio Nacional de Contratacion Publica, como ente rector de la materia y encargado
de la administracion del portal de compras publicas,*’® en el cual podemos encontrar las
diferentes herramientas que permiten la realizacion en linea de los procedimientos de
contratacion, constituyéndose en un importante avance de nuestro pais en dicha materia.

El objeto del SNCP y la nueva institucionalidad creada para el efecto,
precisamente tienen como fin el articular y armonizar a las instituciones vinculadas con
los ambitos de planificacion, programacion, presupuesto, control, administracion y
ejecucion de las contrataciones de obras, bienes y servicios en los que se inviertan fondos
publicos, evitando arbitrariedades en la seleccion de los contratistas, y ahorro de los
recursos estatales.

Aun cuando las leyes y cddigos que rigen la contratacion publica, constituyen
normativa que forma parte del derecho administrativo y del derecho publico que los
abarca, no podemos desconocer que las normas sobre la materia se encuentran
relacionadas con otros cuerpos legales del derecho privado, que igualmente deben ser
observados durante la tramitacion de las diferentes etapas de los procedimientos de
seleccion de proveedores, que posteriormente asumen la calidad de contratistas.

En materia de compras publicas, resulta indispensable aplicar todas las
disposiciones atinentes a cada caso en particular, porque de esta forma todos los actores
involucrados en los respectivos procedimientos de contratacion, ya sean servidores
publicos, oferentes, ciudadanos u organismos de control, pueden coadyuvar al
cumplimiento de los principios que rigen la contratacion estatal, y combatir asi parte de
la corrupcidn que afecta a nuestro pais.

A pesar de que hace mas de una década se inicié el desafio de utilizar los
mecanismos tecnoldgicos que procuren socializar los requerimientos de las entidades

contratantes del sector publico y promover una mayor y mejor participacion de

478 www.compraspublicas.gob.ec.
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proveedores; dicho proposito debe ser complementado con la especializacion de los
funcionarios publicos a cargo de los procedimientos de contratacion, pues solo de esta
forma podran estar preparados para enfrentar la amplia casuistica que se presenta
diariamente en las diferentes contrataciones que regulan las normas del SNCP.

En la normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en los otros
cuerpos legales que he sefialado en esta investigacion, constantemente se menciona que

479 en sus calidades de autoridades nacionales, deben

determinadas instituciones,
coordinar con el Sercop y expedir normativa secundaria especifica sobre temas concretos,
lo que no se ha cumplido a cabalidad, considerando que es escasa la produccion de
normativa interinstitucional.

Pese a que en muchas de las disposiciones de la legislacion del SNCP constan
normas que se refieren a la innovacion de los procedimientos de contratacion, a fin de
que estos sean &giles, eficientes, transparentes y tecnolégicamente actualizados, que
faciliten las labores de control tanto de las entidades contratantes, de los propios oferentes
y de los ciudadanos, considero que hasta la fecha no se han aprovechado todas las
potencialidades de la interoperabilidad de los sistemas que administran otras
administraciones publicas y que pueden coadyuvar al cumplimiento de los prop6sitos
mencionados.

Sin perjuicio de que la interconexion e interoperabilidad de los diferentes sistemas
publicos se llegue a concretar, el Estado y las entidades contratantes, deben garantizar el
libre acceso a las bases de datos de las que disponen las instituciones publicas, para que
los funcionarios utilicen dicha informacion y documentacién, dentro del marco legal de
las labores a ellos encomendadas, principalmente cuando son designados o delegados
para calificar las ofertas presentadas por los proveedores participantes; y asi identificar a
quienes pretenden burlarse del ordenamiento juridico nacional, imponerles las respectivas
sanciones administrativas, civiles y penales, si fuere e