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RESUMEN DE LA TESIS

Con la derogatoria del Capitulo 111 del Reglamento para Contrataciones
de Bienes Estratégicos y Servicios Conexos Necesarios para la Defensa
Nacional, se han generado problemas de indole operativo que vinculan la
seguridad y defensa del Estado. Los procesos para la contratacion de servicios
de reparacion, conexos y afines de los equipos pertenecientes a las Fuerzas
Armadas del Ecuador, se encuentran hoy regulados por la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica. Dicho tratamiento se concibe a
través de un procedimiento especial, sin embargo, estos procesos
administrativos vulneran la seguridad nacional por tratarse de bienes que
requieren un tratamiento distinto por su naturaleza.

El direccionamiento, coordinacion y control de los servicios de
mantenimiento, reparacion, conexos y afines de los bienes militares
pertenecientes a las Fuerzas Armadas ecuatorianas, requieren de particular
tratamiento por parte del Estado. Sin duda, esto responde a la nocion de
estabilidad que supone el desarrollo de un pais; asi como a los recursos y
estrategias para su consecucion.

Debe tomarse en cuenta adicionalmente, que la naturaleza de los servicios
no hace distincion de bien estratégico alguno, menos aun de capacitacion,
mantenimiento y operacion de equipos de indole militar; asi como,
capacitacion en areas inherentes a la defensa del Estado. La contratacion de
estos bienes de ninguna manera debe gestionarse a través de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, ya que son inherentes a temas
de estrategia y tactica en la ejecucion de operaciones marciales. Dicho lo cual,
el direccionamiento, coordinacion y control de los servicios de mantenimiento
y reparacion de las instalaciones, equipos y vehiculos pertenecientes a las
Fuerzas Armadas, requieren de particular tratamiento por parte del Estado.
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INTRODUCCION:

Los procesos para los servicios de reparacion, conexos y afines de los
equipos pertenecientes a las Fuerzas Armadas del Ecuador cuentan hoy con
problemas operativos, tras la derogatoria del Capitulo 111 del Reglamento para
Contrataciones de Bienes Estratégicos y Servicios Conexos necesarios para la
defensa nacional. Hoy la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica ha asumido estas facultades concibiendo un tratamiento especial para
este régimen, sin embargo, estos procesos administrativos vulneran la
seguridad nacional por tratarse de bienes que requieren un tratamiento distinto
por su naturaleza.

Si bien la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica a
traves de los principios generales del derecho y los establecidos en la
Constitucion, determina los principios que rigen los procedimientos de
contratacion publica, estos de ninguna manera coadyuvan a los intereses de
defensa y soberania propios de los Bienes pertenecientes a las Fuerzas
Armadas. Dicho lo cual, surge la interrogante respecto de si efectivamente
estos procedimientos se ejecutan e interpretan conforme a las necesidades
propias de la seguridad del Estado, cuyo objetivo principal es la prevencion de
posibles amenazas extranjeras, asi como el mantenimiento del ordeny
la seguridad interna.

Esta y otras interrogantes que se plantean, son despejadas a lo largo de la
presente investigacion, desarrollada en el marco del Derecho Administrativo,
donde ademas se efectia un analisis doctrinario y jurisprudencial en primera
instancia para continuar con el analisis normativo, observando la jerarquia
formal.

En el capitulo primero expone los lineamientos primigenios de la
Contratacion Publica en el Ecuador, su origen, sus conceptos, los principios
que rigen, los procedimientos dentro de Fuerzas Armadas y los
procedimientos de excepcion.

El capitulo segundo, se refiere concretamente al Régimen Contractual de
Excepcion para los servicios de reparacion, conexos y afines para las
Fuerzas Armadas del Ecuador. En este sentido se trata el marco legal
aplicable en las contrataciones efectuadas por parte de las Fuerzas Armadas.



Analisis del procedimiento de excepcion contemplado dentro del reglamento
para contrataciones de bienes estratégicos y servicios conexos necesarios para
la defensa nacional. Los principios que regulan la contratacion publica en
general y finalmente la procedencia de las reformas emitidas al régimen de
excepcion en la contratacion de bienes y servicios para la reparacion conexos
y afines requeridos por las Fuerzas Armadas. En esta seccion se analiza
legislacion comparada de paises como: Argentina, Colombia y Perd.

El capitulo tercero, trata del andlisis legal para la instauracion de un
procedimiento dindmico que regule la contratacion de los servicios de
reparacion, conexos y afines de los bienes de las Fuerzas Armadas del

Ecuador. Finalmente, se exponen las conclusiones y recomendaciones.



CAPITULO I: DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR

1.1.0rigen

El origen de la contratacion publica en el Ecuador se remonta al Siglo
XIX, las primeras leyes de hacienda dictadas en 1821 y 1824 se proyectan a
través de las diversas ediciones de dicho cuerpo legal entre los afios 1830 a
1863 con multiplicidad de reformas legales. Tras la Revolucion Juliana, la
administracion publica®, sufri6 una transformacién ya que las politicas
publicas dan impulso a la obra publica, surgiendo un incipiente levantamiento
de actividades reguladoras del Estado.

Con la creacion del Banco Central, la Superintendencia de Bancos y la
Contraloria General del Estado, se da el nacimiento de nuevas politicas
publicas; es asi que en 1929 la Constitucion establece que cualquier tipo de
contrataciéon con el Estado debe pasar por la aprobacion del Congreso
Nacional®. De esta manera se estableci6 las bases en la celebracion de un
contrato en donde se estipulaban los pardmetros para la contratacion con el
Estado.

En 1948, en la presidencia del Dr. Galo Plazo Lasso se expidi6 el
Reglamento para el funcionamiento de la Junta de Licitaciones, la cual
incorporé regulaciones respecto del procedimiento de licitacion, esta
normativa se mantuvo vigente hasta el 30 de octubre de 1964. En 1976, se

expidié la “Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas”?

, €n la que se
modificaban y unificaban montos de contratacion y porcentajes en las
garantias requeridas por las entidades contratantes. La mencionada ley se
reformo a través de los decretos supremos No. 1633 y 2399, publicados en los
Registros Oficiales No. 386, del 25 de julio de 1977, y 596, del 30 de mayo de

1978 respectivamente. Asi mismo, se encuentra normas de incidencia en la

Entiéndase Administracién Publica como “(...) aquella funcién del Estado que consiste en una
actividad concreta, continua, practica y espontanea de caracter subordinado a los poderes del Estado y
que tienen por objeto satisfacer en forma directa e inmediata las necesidades colectivas y el logro de
los fines del Estado dentro el orden juridico establecido y con arreglo a este” En: Servicio Nacional de
Contratacion Publica. (14 de octubre de 2013). Aplicaciones generales. Obtenido de
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/compraspublicas/node/3703>.

2 Constitucion Politica del Ecuador, Registro Oficial No. 138 de 26 de marzo de 1929, Art. 152 y
Disposicién Transitoria Octava.

® Ecuador, Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, en Registro Oficial No.159, Decreto Supremo
No0.679. Ley derogada. (Quito, 27 de agosto de 1976).
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contratacion estatal publica en la Ley No. 165 publicada en el Registro Oficial
No. 762, de 11 de junio de 1984, los decretos leyes No. 15y 22, publicados en
los Registros Oficiales No. 258 de 27 de agosto de 1985 y 434 de 13 de mayo
de 1986. Ademas del Art. 51 de la Ley No. 72 del Registro Oficial No. 411 de
21 de mayo de 1990. Finalmente, la Ley de Contratacion Publica (referente
legal moderno) entrd en vigencia en el Registro Oficial 501 de 16 de agosto
de 1990*,

1.2.CONCEPTO DE CONTRATACION PUBLICA

El Codigo Civil ecuatoriano define contrato o convencion como el acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa’, de donde se desprende: 1) La existencia de dos partes, unidas por la
voluntad; y, 2) La voluntad como el sustento, que le da al contrato fuerza
probatoria. Para algunos autores, se asimilan el contrato previsto en el Codigo
Civil, con los contratos que celebra la Administracion Publica, notandose
dualidad de criterios.

La Contratacion Publica® “

(...) se celebra entre un drgano de la
administracion del Estado y un particular u otro 6rgano publico, cuyo objetivo
es satisfacer de manera directa e inmediata un fin de interés pablico, a través
de la aplicacién de un régimen normativo de derecho administrativo™’ Es
decir, es el conjunto de actos administrativos que permiten la realizacion de
obras, adquisicion de bienes y prestacion de servicios por parte del sector
publico, es una actividad relevante en cualquier economia. Sin embargo, a
diferencia de la contratacion o actividad privada que busca los fines de lucro,

la Contrataciéon Publica busca satisfacer las necesidades de toda la

*Vimos Reinoso, H, “Anélisis del Reajuste de Precios en la Ejecucién de Obras Publicas”, en G.

Eguiguren, Reajustes y Conflictos en los Contratos Publicos. (Quito: Corporacion Editora Nacional,

2001), 9

% Cédigo Civil Ecuatoriano, Art. 1481, Registro Oficial, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de

junio de 2005.

® De acuerdo al Servicio Nacional de Contratacién Publica. La contratacién publica se refiere a todo

procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o

prestacion de servicios incluidos los de consultoria. en: Servicio Nacional de Contratacion Publica,

(14 de octubre de 2013), <http://portal.compraspublicas.gob.ec/compraspublicas/node/3703>.

"Latorre Vivar, P., “El contrato administrativo”,(2012),7-8
<http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/Sitios/Capacitaci
on/Cursos/2012/Gestion_Tecnica_ OOPP/1_Patricio_Latorre.pdf>.
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colectividad, ya que es parte del Derecho Administrativo y por tanto es una
rama del Derecho pablico que tiene por objeto la Administracion Publica.

La construccion de una obra o prestacion de un servicio publico implica
iniciar un proceso de contratacion, el cual conlleva una serie de actos
administrativos (estudios previos, preparacion de pliegos, convocatoria,
invitacion, etc.), de esta manera la administracion busca satisfacer los
procesos propios del bienestar colectivo. En la Constitucion de la Repblica®,
se determinan las instituciones y organismos que comprenden el Sector
Pablico, ademas se seflala que estas instituciones, sus organismos,
dependencias, servidores y las personas que actlen en virtud de una potestad
estatal, no podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la
Constitucién y en la ley®.

Consecuentemente, la contratacion publica es la actividad a través de la
cual los Estados adquieren para si o para el cumplimiento de actividades de
interés publico, mediante procedimientos administrativos regulados con el

animo de maximizar el rendimiento de sus presupuestos nacionales.
1.3.PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA

Dentro de los principios fundamentales de la contratacion publica,
teniendo como base la doctrina del derecho administrativo contemporaneo,
los principios de orden juridico, econdmico y administrativo buscan la
procuracion de sistemas eficientes para los tramites administrativos que
garanticen la claridad en sus resultados; he aqui la importancia del

conocimiento de estos principios™.

8 Art. 225.- El sector plblico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones
Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por
la Constitucidn o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos
0 para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas
por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos.

% Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constituciény la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.

19 Chiriboga Urquizo H, “Nuevas Instituciones Juridicas del Proyecto de Ley de Contratacién Publica
de Obras, Bienes y Servicios”, en G. Eguiguren, Nuevas Instituciones de la Contratacion Publica,
(Quito: Corporacién Editora Nacional, 2001), 105.
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Dicho lo cual, merece dedicar dentro del estudio de los procedimientos de
excepcion reconocidos a las Fuerzas Armadas del Ecuador, los principios
rectores a los que se someten todos los procedimientos contractuales,
independientemente de su regulacién. El articulo 4 de la LOSNCP determina
que para la aplicacion de los contratos publicos se deberan observar los
principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional.

Para poder determinar la pertinencia o no de las reformas que derogan el
procedimiento de excepcion para la adquisicion de bienes y servicios de
reparacion de bienes, conexos y afines de las Fuerzas Armadas debemos,
primeramente, determinar si el nuevo procedimiento establecido para el
precitado objeto, cumple con los principios esenciales de la contratacion
publica en general, para con ello, poder arribar a una conclusién contundente.

A modo de introduccién, los principios constituyen maximas que inspiran
toda clase de regulacion, inclusive siendo directamente aplicables
independientemente de la existencia de normas legales o no, al ser la
contratacion puablica parte integrante de la actuacién administrativa, los
principios se enfocan en garantizar la plena satisfaccion del interés pablico y
un correcto manejo de las arcas fiscales'*. En armonia con lo antedicho
pasaremos a analizar los principios esenciales que deben ser aplicados a toda
clase de procedimiento.

Las contrataciones requeridas por el Estado son tratadas a través del
régimen de contratacion publica, la cual se refiere a todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras
publicas o prestacion de servicios incluidos los de consultoria. Los Principios
de la actuacion de la Administracion Pablica son: legalidad, oposicion y
concurrencia, igualdad, eficiencia, transparencia en el procedimiento,

publicidad, eficacia®?, jerarquia®® y descentralizacion™*:

1 Ramiro Avila Santamaria define a los principios como “parametros de interpretacion [que] ayudan
de forma decisiva a valorar el sistema juridico, gracias a los principios podemos identificar normas
contradictorias” véase Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, (Quito: Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 64-65.

12 Ccuando hablamos de eficacia en la administracién publica se trata de hacer efectivo su propésito,
alcanzar los intereses generales, realizar su cumplimiento, conseguir sus objetivos. en: La
administracion pablica, (2011), 15,
<https://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved
=0CCoQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.dgt.es%2FGalerias%2Fla-dgt%2Fempleo-
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Sobre el principio de legalidad

El principio de legalidad es aquel que por el ejercicio de la accion publica
debe enmarcarse dentro del ordenamiento juridico, atendiendo la exigencia
sobre la cual, los érganos de la administracion solo podran hacer aquello para
lo cual estan expresamente facultados'. En este sentido, encontramos el
principio de legalidad reconocido a nivel constitucional dentro del Art. 226

que sefala:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion”®.

Por su parte, Juan Carlos Cassagne se refiere al principio de legalidad como
“la exigencia de que la actuacion de la administracion se realice de
conformidad al ordenamiento positivo, el cual limita o condiciona su poder

"1’ En materia de contratacion administrativa, este principio se

juridico
subsume en el correcto cumplimiento de las disposiciones constitucionales,
normativas y reglamentarias durante las diversas fases de ejecucion
contractual, asegurando que todas las actuaciones por parte de los diversos

actores contractuales deban estar “justificada[s] por norma juridica previa™*.

publico%2Foposiciones%2Fdoc%2F2011%2FTEMA_15 -
Parte_General.doc&ei=cMaMVbrZNIOvggSvrIKACQ&usg=AFQjCN>.

B Jerarqwa “Es la ordenacion gradual y vertical de las competencias. Tiene su origen remoto en la

organizacion eclesial, ya que etimolégicamente significa gobierno de las cosas sagradas, en: La

administracion publica, (2011), 7-8,

<https://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved

=0CCoQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.dgt.es%2FGalerias%2Fla-dgt%2Fempleo-

publico%2Foposiciones%2Fdoc%2F2011%2FTEMA 15 -
Parte_General.doc&ei=cMaMVbrZNIOvggSvrIKACQ&usg=AFQjCN>.

™ La “Descentralizacion” supone la existencia de una serie de entes a los que se les encomienda la

persecucion de fines publicos dotandoles de personalidad juridica propia para su actividad, en: La

administracion publica, (2011), 10,

<https://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved

=0CCoQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.dgt.es%2FGalerias%2Fla-dgt%2Fempleo-

publico%2Foposiciones%2Fdoc%2F2011%2FTEMA_15_ -
Parte_General.doc&ei=cMaMVbrZNIOvggSvrIKACQ&usg=AFQjCN>.

B Aguirre Quinde E, “El Control de Gestion de los Contratos Publicos”, en G. Eguiguren, Reajustes y

Conflictos en los Contratos Publicos, (Quito: Corporacion Editora Nauonal, 2001), 181.

18 Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

7 Cassagne J, “Derecho Administrativo”, Séptima Edicion actualizada, (Buenos Aires: Abeledo

Perrot, 2002), 26.

'8 Zabala Egas J, “Introduccion al Derecho Administrativo”, (Guayaquil: Edino, 2003), 271.
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En definitiva, el principio de legalidad, también es notorio dentro de
materia de contratacion publica, por cuanto, esta clase de contratos, a
diferencia de sus pares civiles, donde se resalta el principio de autonomia de
las partes, los cuales pueden realizar todo aquello que no esta prohibido por
las leyes; en contratacion publica, en cambio, y por cuanto existen fondos
publicos asi como un interés colectivo sobre los bienes o servicios requeridos,
el principio de legalidad somete al contratista a las disposiciones normativas
contenidas dentro de la LOSNCP y su Reglamento General, constituyéndose

un limitante (justificado) de la libertad de contratacion de las partes.
Sobre el principio de oposicion y concurrencia

Para que la entidad del sector publico proceda a la contratacion, debe
existir un proceso de competencia o concurrencia de varios oferentes, de
modo que la entidad pueda elegir a aquellas que sea mas conveniente a sus
intereses. El principio de la oposicién y concurrencia exige que toda persona
fisica o juridica se halle en las condiciones requeridas para poder presentarse.
La base de todo concurso, es la presencia de varias ofertas diferentes que
permitan compararse, de modo que se pueda elegir la mas conveniente para la
administracion puablica. Este principio implica ademas que la entidad cuente
con un proceso de seleccion, en el cual consten disposiciones o normas claras,
bien definidas y que sean de conocimiento de los oferentes, sobre la forma en
que serdn analizadas las ofertas. Este principio propugna la participacion
mayoritaria de oferentes y se opone al hecho de que en una licitaciéon se
presente un solo oferente y se adjudique el contrato.

Desde este punto de vista conviene conseguir el mayor numero de
oferentes, para que la comparacion se torne mas amplia e incluso para que las
ofertas en si mismo sean mejores y esto se explica, cuando el particular
conoce (ue en un concurso se van a presentar varios oferentes, siempre

buscara mejorar su oferta que cuando conoce que habra pocos oferentes. *°

Y Escola H, “Tratado Integral de los Contratos Administrativos”, (Buenos Aires: 1.977), 336.
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Sobre el principio de igualdad

El principio de igualdad entre los oferentes® surge de la esencia misma
de la igualdad de trato reconocido como derecho dentro de nuestra
Constitucion en el Art. 66 numeral 4 que indica: “Art. 66.- Se reconoce y
garantizara a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material
y no discriminacién”.?* La igualdad constituye un verdadero derecho y
principio constitucional de magna importancia, por el cual se exige igualdad
de condiciones frente a una misma situacion, en especifico, la igualdad de los
oferentes implica que frente a una convocatoria, los oferentes interesados,
posean la misma igualdad de posibilidades, contando con las mismas
facilidades y bajo ningun privilegio o exencion alguna.

Al respecto del aludido principio Agustin Gordillo manifiesta que el
principio de igualdad presupone un fundamento ético sobre el cual descansa la
licitacion y que, junto con los requisitos de concurrencia, y publicidad permite
lograr que el contrato sea realizado por quien mejor ofrezca perspectivas para
el interés pablico.?

En armonia con el principio de igualdad de los oferentes, encontramos el
principio de libre concurrencia el cual asegura la posibilidad de que los
interesados en una potencial contratacion puedan oponerse y presentar sus
respectivas propuestas, imponiendo a la entidad contratante la prohibicién de
establecer condiciones u obstaculos innecesarios para acceso al concurso.?

Este principio, que se hace més evidente durante la fase precontractual
igualmente podra ser limitado en casos excepcionales y debidamente
motivados por razones de conveniencia y oportunidad para la entidad
contratante, un caso muy claro se da dentro de las Fuerzas Armadas en la

contratacién por régimen especial, donde se faculta a la entidad contratante la

20| principio de igualdad se rige por la igualdad de oportunidades y derechos para los interesados
en contratar con el Estado, y participar en su desarrollo convencional, también es conocido como
democratizacién contractual”, en: Silva Calle, A, Principios Rectores de la Contratacion Publica
contenidos en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador, (28 de

de 2011), http://alexsilvacalle.blogspot.com/2011/10/principios-rectores-de-la-

contratacion.html.

*! Constitucién de la Republica del Ecuador

22 Gordillo A, “La licitacion Publica”, 498 <http://www.gordillo.com/pdf_tomo2/capitulo12.pdf>.
2 Dromi J, Tratado de Derecho Administrativo, Segunda parte, 85
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figura de contratacion directa debido al tecnicismo o urgencia requerida en la
ejecucion del objeto contractual.

La Constitucion vigente, consagra en los Derechos de las personas la
igualdad ante la Ley, prohibiendo toda discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, filiacion politica o de cualquier otra indole,
origen social o posicién econémica o nacimiento®. ElI Cédigo Civil por su
parte obliga a todos los habitantes de la Republica, con inclusion de los
extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna®>; con lo cual coloca
a todos los oferentes de la contratacién administrativa, en un plano de
completa igualdad, lo mismo que para los derechos que para los deberes a que

haya lugar.
Sobre el principio de eficiencia

El principio de eficiencia es aquel por el cual todos los actos de las
contrataciones publicas debe primar y reunir los requisitos de calidad, precio,
mejor plazo de ejecucion y/o entrega, debiendo efectuarse en las mejores
condiciones para su uso final.?® Este se constituye en otro principio esencial
que rige la contratacion publica, es decir, aquellas contrataciones ejecutadas
por las entidades deberén ser efectuadas mediante los mejores beneficios para
el contratante, estos mejores beneficios constituyen la calidad, precio, plazos
de ejecucion, entrega del producto asi como el eficiente uso de los recursos
materiales, humanos y econdémicos disponibles.

La eficiencia dentro de la contratacion logra la instauracion de la
celeridad y econdémica dentro de las diversas fases contractuales fortaleciendo
la productividad y rapidez en la ejecucion del objeto requerido. En
consecuencia, la transparencia no solo se conjuga durante la fase contractual
en general, sino también se exige, mediante este principio, que las entidades
contratantes dinamicen sus procedimientos en aras de satisfacer las
necesidades institucionales, siendo la eficiencia un principio que no solo
engloba la fase contractual, sino también una exigencia a los diversos actores

contractuales (contratista, entidad contratante, administrador).

* El principio de igualdad se encuentra consagrado en el Art. 11 de la Carta Magna.
2> Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.
% Chiriboga H., “Nuevas Instituciones Juridicas”, 105.
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Sobre el principio de transparencia en el procedimiento

Este principio, reviste hoy singular importancia pues la administracion
estd obligada a proporcionar toda la informacion que se requiera sobre un
procedimiento precontractual o contractual®’. Asi, los procesos de seleccién
se deben realizar sobre la base de criterios y calificaciones sustentadas y
accesibles a los interesados. Este principio plasma la disposicion legal de que
los documentos, notificaciones y las demas comunicaciones relacionadas con
la contratacion publica se procesaran dejando constancia de su contenido y de
su recepcion. Asi, este principio guarda estrecha relacion con la publicidad
contractual, es decir, estamos ante la transparencia en el procedimiento, una
exigencia que se da en todas y cada una de las fases contractuales, desde la
motivacion de la adjudicacion, el seguimiento durante la ejecucion
contractual, hasta las consideraciones que denoten el cumplimiento del objeto
para la terminacion del contrato u otra forma anticipada de terminacion del
contrato.

En su otra faceta, la trasparencia se denota en la claridad en el actuar de
los 6rganos de la administracion en la disposicion y uso que se da a los fondos
plblicos que sean destinados en la contratacién plblica.”® En tal sentido,

Dromi define a la transparencia de la siguiente forma:

Se entiende entonces que la transparencia, como principio rector de la
licitacion publica abarca respecto del actuar administrativo el cumplimiento
irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad,
particip%:ién real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad y
control.

Igualmente se ha dicho que la transparencia tiende a lograr una ejecucion
eficaz de los procesos, por cuanto se conocera de forma fehaciente los costos
y la obra, bien o servicio a generarse; y, desde la perspectiva del mercado la
transparencia es altamente conveniente ya que los oferentes podran saber con
anticipacion las caracteristicas de los proyectos que se pretende ejecutar,
impulsando una competencia justa entre los diversos interesados en la

adjudicacion del proyecto.*

" 1bid., 106

% 1bid.

2 Dromi J., “Tratado Derecho Administrativo”, 84
% Diez M., “Derecho Administrativo I1”, (Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1965) 479.

18



Sobre el principio de eficacia

En la administracion publica, especialmente en el sistema de contratacion,
la eficacia consiste en el logro de la conducta prescrita; en la concordancia
entre la conducta querida por el orden y la desarrollada de hecho por los
individuos sometidos a ese orden. Pero también puede considerarse la eficacia
del orden juridico en relacion con la efectiva aplicacion de las sanciones por
los 6rganos encargados de aplicarlas, en los casos en que se transgrede el
orden vigente. La importancia de laeficaciareside en que un orden
juridico sélo es valido cuando es eficaz; el orden juridico que no se aplica
deja de ser tal, extremo que se evidencia en el reconocimiento que de los

distintos 6rdenes hace el Derecho Internacional.®*

Sobre principio de jerarquia

Este principio guarda nocion con el orden y la jerarquia de las cosas,
parafraseando al diccionario juridico se entiende por jerarquia, la aplicacion
de un orden o grado referido a instituciones, personas o cosas mediante el
cual, lo que esta en el grado superior con respecto a otro, se halla en situacion
de preeminencia, o preferencia, en el grado de superioridad. En el orden
conceptual, la idea se extiende a diversas aplicaciones y temas. Desde éste
punto de vista, esta institucion juridica de orden politico-administrativo, es
decir, de un elemento integrante de los muchos que posee el Estado para la

ejecucion de los fines del buen Gobierno.*
Sobre la Descentralizacion y Desconcentracion

Para el Estado moderno, debido al crecimiento de las necesidades
colectivas, la amplitud del ambito de la actividad publica debe desarrollarse la
administracion publica a traves de wun sistema desconcentrado y
descentralizado.®® La descentralizacion tiene que ver con la “(...) accion de

transferir a diversas corporaciones o personas parte de la autoridad antes

31 Cabanellas de Torres G., “Diccionario juridico Cabanellas”, (21 de noviembre de 2015),
https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-juridico/diccionario-juridico-cabanellas/-e.

32

Revista Juridica Derecho Ecuador, (26 de noviembre de 2015),

http://www.derechoecuador.com/servicio-al-usuario/diccionario-juridico/diccionario-juridico--de-

?1=J.

%% Chiriboga H., “Nuevas Instituciones Juridicas”, 108.
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ejercida por el gobierno supremo del Estado™®*. Para el sistema
administrativo, en el caso especifico de la contratacion publica, estos dejan en
mayor o menor libertad a las corporaciones, para la gestion de los servicios
publicos y otras actividades que a las mismas interesan dentro de la esfera de

1. Transferencia a diversas corporaciones o personas

su jurisdiccidn territoria
de parte de las funciones del gobierno de un pais. Régimen administrativo que
deja cierta amplitud de accion, para la gestion de los servicios y otras
actividades que interesan en la esfera de la jurisdiccion territorial, a
organismos dependientes de una rama o especialidad. *

Mientras que la desconcentracion tiene que ver con el ejercicio de una
competencia administrativa pablica a un érgano administrativo que evite la
centralizacion hacia 6rganos superiores 0 jerarquicamente dependientes
pertenecientes a la misma administracion. En este sentido, la Constitucién
establece el principio de desconcentracion como un deber de actuacion de la
Administracion Publica, junto a los principios de eficacia, jerarquia,

descentralizacién y coordinacion.
Sobre el principio de publicidad

El principio de publicidad reviste primordial importancia en la medida en
que la poblacion tiene derecho a conocer de modo general el objeto de
contratacion y sus condiciones.®” Ademas tiene relacién con la fluidez de la
informacion que debe proporcionar la administracion a los participantes,
mayores ventajas para la administracion por la posibilidad de que la
administracion obtenga un precio y condiciones mas convenientes y
finalmente garantiza la igualdad de los oferentes ante un procedimiento
contractual.*®

Ahora bien, la Publicidad Contractual se conjuga como un principio
transversal que alcanza a todas las clases de contratos en materia de

contratacion pUblica, independiente de su cuantia y de su naturaleza juridica®®

3 Cabanellas de Torres, G. “Diccionario juridico Cabanellas”.

% bid.

% Revista Juridica Derecho Ecuador.
¥’Chiriboga H., “Nuevas Instituciones Juridicas”, 107.

*1bid.

¥ Romeu J., “Andlisis de la Actividad Contractual de Las Administraciones Publicas”, 103
<http://www.revistadegestionpublica.cl/Vol_I1l_No_1/RomeuyJuarez.pdf>.
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manifestandose en la totalidad de fases del procedimiento de contratacion,
desde la preparacion o fase precontractual, pasando por la adjudicacion,
ejecucion y terminacion o extincion de las relaciones contractuales entre
ambas partes.

Por su parte Roberto Dromi define al principio de publicidad como
aquella posibilidad de que el mayor numero de interesados tomen
conocimiento del pedido de ofertas de la Administracion, igualmente durante
el desarrollo del procedimiento contractual, la licitacion debera efectuarse en
forma publica, de alli que se entienda que gran parte de los actos y hechos
administrativos sean abiertos al publico en general y a los licitadores en
particular.*

El principio de publicidad en materia de contrataciones referentes a
seguridad nacional, estrategia comercial de empresas publica, asi como
aquellas contrataciones cuyo objeto contractual se encamine a la adquisicion
de bienes o servicios para la defensa nacional se encuentra limitado por la
confidencialidad que se debe dar a esta clase de contrataciones sensibles para
los intereses estatales. Empero ello no significa que las Fuerzas Armadas o las
Empresas Publicas respectivamente puedan tomar atribuciones que no les
hayan sido previamente establecidas, inclusive el caracter confidencial de las
contrataciones, en respeto al principio de legalidad, debera constar dentro de
las disposiciones legales correspondientes.

En similar forma, el hecho de encasillar a un procedimiento de
contratacion publica como confidencial no exime que la entidad contratante
cuente con los documentos y actos administrativos correspondientes a la
ejecucion y desarrollo del contrato, documentos que, con el transcurso del
tiempo, podrian ser desclasificados y abiertos al publico en general, razén por
la cual, a pesar de que un procedimiento sea considerado como confidencial,
debera contar con la informacién mas relevante sobre este procedimiento. La
publicidad para el Diccionario de la Real Academia Espafola, significa
“Cualidad o estado de publico. La publicidad de este caso avergonz6 a su
autor. Conjunto de medios que se emplean para divulgar o extender la noticia

de las cosas o de los hechos. Divulgacion de noticias o anuncios de caracter

0 Dromi J., “Tratado de Derecho Administrativo”, 29.
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comercial para atraer a posibles compradores, espectadores, usuarios, etc.”*!.

Es uno de los conceptos fundamentales para que proceda la igualdad de
oportunidades y la correcta actuacion administrativa, sobre todo en la etapa
precontractual”.*?

La publicidad ofrece la oportunidad de participar en los procesos
licitatorios, puede predeterminar listados para en base a ello seleccionar de
muchas ofertas, la que mejores condiciones ofrezca. La publicidad por otra
parte, da a conocer el conjunto de actos efectuados por la administracion que
deciden seleccionar al contratista.*® Este principio se opone al secreto y opera
desde la convocatoria que debe efectuarse por la prensa, su pronunciamiento
en las aplicaciones aclaratorias, hasta la adjudicacion que debe hacerse
conocer a todos los interesados en la contratacion. La no observancia de la
publicidad como requisito en la contratacion, constituye un vicio que da lugar
a la nulidad que puede ser absoluta o relativa, segun la gravedad de la
irregularidad incurrida.

Relacionado con este principio, el Reglamento Unico de Contrataciones
de las Fuerzas Armadas® marcé su ambito a los procedimientos
precontractuales y contractuales que se regian en el Ministerio de Defensa
Nacional, Comando Conjunto y las tres ramas de la Fuerzas Armadas. Por
otra parte, existio otro presupuesto que se encontraba administrado por la
Honorable Junta de Defensa Nacional, denominado Plan de Minima,
destinado a satisfacer los requerimientos para la seguridad nacional. En el
Ecuador, la Constitucion de la Republica determina que la administracion
publica, debera actuar enmarcada en los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, etc., la cual debe basarse en un principio
basico el del “bien comin”. En este marco, la Administracién es la llamada a
vigilar la aplicacion y cumplimiento de los principios generales que le rigen.

Todos los procedimientos y contratos sometidos a la ley en mencion, se

interpretaran y ejecutaran conforme los principios antes referidos tomando en

* publicidad RAE, <http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=publicidad>.

*ZSjlva A., “Principios Rectores de la Contratacién Publica contenidos en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica del Ecuador”, (28 de Octubre de 2011),
<http://alexsilvacalle.blogspot.com/2011/10/principios-rectores-de-la-contratacion.html>.

43 Diez M., ««Derecho Administrativo 11", 76-77.

* RUCFF.AA., “Reglamento Unico de Contrataciones de las Fuerzas Armadas”, Acuerdo Ministerial
No. 230, (20 de marzo de 2002), Orden General Ministerial No. 051, (20 de marzo de 2002).
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cuenta siempre, la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucién del contrato; esta disposicion obliga a las entidades a observar y
aplicar dichos principios. Consecuentemente, en el caso de contrataciones de
Fuerzas Armadas, su aplicacion se encuentra vinculada a la seguridad
nacional, de tal manera que es de singular cuidado, teniendo una limitacion y
una connotacion particular por depender de esta la soberania de la nacion.
Para concluir, los principios fomentan un adecuado manejo y ejecucion de
las fases contractuales prescritas dentro de las normas especiales, incitando a
un manejo oportuno, transparente, dindmico, expedito y eficaz de aquellas
necesidades requeridas por las diversas entidades estatales. Por consiguiente,
abordaremos con posteridad si la supresion del procedimiento de excepcion
para contratacion de bienes y servicios de reparacion y el procedimiento de

reemplazo logra satisfacer los principios que rigen a la contratacion publica.
Sobre el principio de vigencia tecnoldgica

La vigencia tecnoldgica es el principio por el cual los bienes, servicios o
la ejecucion de obras deben presentar condiciones de calidad y modernidad
tecnoldgicas, estas cualidades se consideran necesarias para cumplir los fines
requeridos por la administracion. En este sentido, la determinacion de las
cualidades de la tecnologia, son determinadas al momento de ser contratadas,
determinandose el tiempo de duracion, adecuacion, integracion y
repotenciacion (si es necesario).

Dentro de los principios rectores del régimen de la contratacion publica,
la LOSNCP ha sefialado en su Art. 4 la vigencia tecnologica como deber
aplicativo en la propia norma, asi como en contratos derivados de la misma.
En este sentido, los bienes, servicios u obras deben reunir condiciones de
calidad y modernidad tecnolégica.* Dicho lo cual, la vigilancia tecnoldgica
como un proceso organizado, selectivo y permanente, de seleccion de ciencia
y tecnologia, facilitan la toma de decisiones a fin de evitar riesgos y poder
anticipar futuros cambios.

A manera de ejemplo podemos citar la Resolucion N° 387.2008.TC-4

(Tribunal de Contratacion Peruano), en donde se establece que: “Sin embargo,

* Qliver A., Ordéfiez E. y Pajuelo A., “Principios Rectores de la Contratacién Publica”, 14,
<http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/MOD%201%20CAP%202.pdf>
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estando a la omision de parte de la Entidad de emitir sustento técnico que
permita confirmar esta situacién, corresponde exhortarla a que, previamente a
la suscripcion del contrato, y en observancia del privilegio de controles
posteriores del cual goza, verifique si los productos propuestos por el postor
ganador cumplen las exigencias requeridas por las Bases y si, de ser el caso,
se ajustan a la necesidad de la contratante, para cuyo propdsito debera cotejar
si la superioridad a la que alude este adjudicatario resulta de la aplicacion del
principio de vigencia tecnoldgica recogido en el numeral 7 del articulo 3 de la
Ley”.* Reiterando la importancia de que los bienes, servicios o la ejecucion
de obras deban reunir las condiciones de calidad tecnologica.

1.4. DEL PROCEDIMIENTO EN LAS FUERZAS ARMADAS

El Estado y su finalidad.

El Estado Ecuatoriano, se rige por una Carta Magna, en la misma que se
determina la estructura de los poderes del Estado con sus propios fines. Por
ello, el Estado no es solamente una persona juridica con poder de imperium,
estamos ante una estructura de poder la cual presenta una dualidad. En primer
lugar, el Estado se presenta como persona privada y como una persona

juridica de Derecho Publico.

El Estado es definido como el conjunto de instituciones que poseen la
autoridad para establecer las normas que regulan una sociedad, teniendo
soberania interna y externa sobre un territorio definido. Para Max Weber, un
Estado es quien tiene el " (...) monopolio sobre la violencia legitima™*’. Por
lo tanto, el Estado incluye a instituciones tales como las Fuerzas Armadas,
Administracion Publica, los Tribunales y la Policia. Sobre la primera, materia
de nuestro andlisis, por su naturaleza poseen un régimen legal especial;
trasladado al régimen de contratacion, se debe estudiar si esas compras
pueden afectar la seguridad y la defensa, a manera de ejemplo en la

construccién de una base militar, la transparencia puede estar garantizada a

“® Oliver A., Ordéfiez E. y Pajuelo A., “Contratacién Publica”, 15-16.
" Weber M., “La politica como vocacién”, Trad. Francisco Rubio Llorente, (Alianza Editorial, 2009),
83-84.
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través de una licitacién puablica, pero afectaria la seguridad nacional, la

seguridad de las tropas si se conocen detalles de este complejo.
La Contratacion en las Fuerzas Armadas

En el siglo XX, Ecuador bajo la presidencia del General Guillermo
Rodriguez Lara expidid por primera vez el reglamento de “Normas de

Contratacion de las Fuerzas Armadas”®

, el cual constituye el primer
antecedente normativo respecto a la contratacion de obras de infraestructura,
estudios y servicios que realizan las Fuerzas Armadas. Esta norma buscaba
agilitar los tramites relacionados con los “(...) Comandantes de Brigada o
Unidades equivalentes de las Fuerzas Armadas Nacionales, los cuales podian
celebrar contratos con sujecion a la Ley de Licitaciones, previa autorizacion
del Ministro de Defensa Nacional a quien se le faculta para conferirla
mediante Acuerdo Ministerial”*. Asi mismo, en el afio 1976 se expidi6 la
Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas® que normé la contratacién estatal
de manera general, excluyendo la contratacion de servicios y obras militares
por motivos de seguridad nacional.

La Ley de Contratacion Publica del afio 1990, surgié con el fin de
regular adecuadamente los diversos aspectos de la contratacion publica en el
pais, en forma agil y adecuada a las caracteristicas del desarrollo econémico,
ademaés de aclarar y eliminar los casos de duda o vacios que la aplicacion de
las normas legales sobre contratacion habian dispuesto hasta la fecha. En este
cuerpo legal se mantenia un régimen especial para la contratacion de bienes
estratégicos de las Fuerzas Armadas.

La Ley de Contratacion Publica del afio 2001°2, establecié una nueva
codificaciéon de la Ley de Contratacion Publica, en donde se determiné el
ambito de aplicacion: “Art. 1.- Se sujetaran a las disposiciones de esta Ley el
Estado y las entidades del sector publico - segln las define la Constitucion

Politica en su articulo 118 - que contraten la ejecucién de obras, la

*8 Normas de Contratacion en las Fuerzas Armadas. Decreto Supremo No. 415. Registro Oficial 815
de 02 de junio de 1975

“Ibid., Art. 1.

% |ey de Licitaciones y Concurso de Ofertas, Decreto Supremo No. 679, Registro Oficial No. 159,
(27 de agosto de 1976).

*! ey de Contratacion Publica, Ley No. 95, Registro Oficial No. 501, (16 de agosto de 1990).

*2 ey de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 272, (22 de febrero de 2001).
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adquisicion de bienes, asi como la prestacion de servicios no regulados por la
Ley de Consultoria”. > Asi, esta ley, explicaba un régimen especial donde se
sostenia que no se someterian a esta Ley las instituciones del sector publico
respecto a las cuales una ley especial asi lo haya dispuesto, esta era el caso de
la contratacion de bienes estratégicos de las Fuerzas Armadas. En este
sentido, podemos citar el Art. 6 que disponia:

“Art. 6.- Se excepttan de los procedimientos precontractuales los siguientes
contratos: (...) ¢) Los calificados por el Presidente de la Republica como

necesarios para la seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucidn esté

a cargo de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional”. >

Actualmente, rige la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Puablica® con su respectivo Reglamento™® los cuales, justificaron su creacién
a través de la necesidad de crear un Sistema de Contratacion Publica que
articule y armonice a todas las instancias, organismos e instituciones en los
ambitos de planificacion, programacion, presupuesto, control, administracion
y ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios asi como en la
ejecucion de obras publicas que se realicen con recursos publicos.

Ademas, la motivacion de su expedicion obedece a que los recursos
publicos que se empleen en la ejecucion de obras y en la adquisicion de
bienes y servicios, corresponden servir como elemento dinamizador de la
economia local y nacional, identificando la capacidad ecuatoriana y
promoviendo la generacion de ofertas competitivas.

El Reglamento para la Contratacion de Bienes Estratégicos para la Defensa
Nacional®” nace como consecuencia de la derogatoria novena de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y contempla la
posibilidad de que las adquisiciones de bienes de caracter estratégico
necesarias para la defensa nacional pueden ser reguladas por normas
especiales de contratacion publica. Asi mismo el Instituto Nacional de
Contratacion Publica mediante oficio No. INCP-DE-220-008 de 13 de

> Ibid., Art. 1.

5 Ley de Contratacion Piblica, Ley N0.95, Art. 6.

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial Suplemento No. 395,
(04de agosto de 2008).

% Reglamento a la Ley Orgénica Sistema Nacional Contratacién Publica, Decreto Ejecutivo 1700,
Registro Oficial Suplemento 588, (12 de mayo de 2009).

%" Decreto Ejecutivo No. 1622, Registro Oficial No. 560, (31 de marzo de 2009).
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octubre del 2008, disponia en cuanto a los servicios inherentes a los bienes
estratégicos, que si tales servicios son necesarios para la operacion,
funcionamiento, instalacion o puesta en marcha de tales bienes de manera que
no se los pueda contratar por separado sino con el mismo proveedor, estos
formaran parte del objeto contractual de la adquisicion y por lo tanto se
someterdn al mismo régimen normativo. Ademas, que tras el Decreto
Ejecutivo No. 1484 de 15 de diciembre del 2008, se dispuso la extincion de la
H. Junta de Defensa Nacional a partir del 1 de enero del 2009;
consecuentemente, se buscaba normar las contrataciones de bienes
estratégicos y servicios conexos necesarios para la defensa nacional,

requeridos por las Fuerzas Armadas.

Del procedimiento de contratacion en las Fuerzas Armadas

Antecedentes

La Junta de Defensa Nacional fue creado con el proposito de manejar
economicamente los fondos destinados a la provision de materiales, servicios
y la dotacion del equipamiento bélico necesario para la operacion militar de
las FF.AA., dentro de los planes de defensa y seguridad nacional. Esta
institucion fue creada con el nombre de Junta Administradora
del Presupuesto Reservado para la Defensa Nacional, mediante Decreto
Legislativo del 6 de noviembre de 1949, publicado en Registro Oficial 399 de
28 de diciembre de 1949. Mediante Decreto Ley de Emergencia numero 7,
publicado en Registro Oficial 120 del 30 de marzo de 1962, se cambid el
nombre a la supradichaJuntapor el deJuntade Defensa Nacional,
confiriéndosele autonomia y modificandose su integracion.

Dicha entidad estaba integrada por el Presidente de la Republica, los
ministros de Relaciones Exteriores, de Defensa, Economia, el Arzobispo de
Quito, el Contralor y el titular del ex Congreso. Ademas del Jefe del Comando
Conjunto, los Comandantes Generales de cada fuerza, entre otros. La
presencia de las mas importantes autoridades nacionales se justificaba porque
se buscaba la representacion de todos los sectores de la sociedad, en un tema
sensible como la seguridad. Esta misma entidad tenia procedimientos propios
los cuales servian para la contratacion de bienes estratégicos de orden

defensivo nacional.
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A través del Decreto Ejecutivo 1484 publicado en el Registro Oficial 497
de 30 de diciembre de 2008, el Gobierno del Presidente Rafael Correa
Delgado, suprimi6 dicho organismo por ser anacrénico y su funcionamiento
considerado carente de transparencia en el manejo de los recursos. Por ello, el
decreto antes citado en combinacion con la Ley Orgéanica de la Defensa

Nacional®®

, cuyo articulo 8 contempla al Ministerio de Defensa Nacional
como el 6rgano administrativo de la Defensa Nacional; norma legal dentro de
cuyo contexto no se justifica la existencia de un ente pablico que, en forma
autébnoma, administre recursos para fines de defensa nacional. Se decidid
adscribir las contrataciones de bienes estratégicos al Sistema Nacional de
Contratacion Publica, previendo la existencia de un régimen especial para los
procesos de contratacion inherentes a la seguridad interna y externa del
Estado, cuya ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional, y de un procedimiento de excepcion para las contrataciones de
bienes de caracter estratégico para la defensa nacional.

Dentro de la normativa manejada por la H. Junta de Defensa, constaba el

% el cual

Reglamento Unico de Contrataciones de las Fuerzas Armadas,’
regulaba los procedimientos precontractuales y contractuales para el
Ministerio de Defensa Nacional, Comando Conjunto y obligatoriamente en
las Ramas de las Fuerzas Armadas, exceptuando para las entidades adscritas o
dependientes de las Fuerzas Armadas que cuenten con personeria juridica, que
sea sujetan a sus propias regulaciones, dejando la facultad de aplicarlas. Una
de las caracteristicas principales de este cuerpo legal era que diferia de la Ley

de Contratacion Publica y su Reglamento.

Sobre los procesos precontractuales

Considerando la naturaleza de las adquisiciones, las Fuerzas Armadas
para el cumplimiento de los procesos precontractuales, es necesario que
cuenten con un Registro de Proveedores debidamente ordenado y
documentado. Las Normas del Banco Mundial, al hablar de la precalificacion

de licitantes, determina que generalmente es necesario en los casos de obras

%8 Registro Oficial No. 4, (19 de enero del 2007).
> Acuerdo Ministerial No. 230, (20 de marzo de 2002), Orden General Ministerial No. 51, (20 de
marzo de 2002).
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de magnitud o de complejidad considerable o en cualquier otra circunstancia
en que el alto costo de la preparacién de ofertas detalladas pudiera desalentar
la competencia y sefiala como ejemplos cuando se trata de equipos, disefios
sobre pedido, plantas industriales, servicios especializados, contratos tipo
llave en mano, de disefio y construccion.®

En el ambito de las Fuerzas Armadas, no podemos aseverar que estos
criterios son también aplicables, pero indudablemente que cuentan,
sumandose a ello la reserva que deben mantener en las adquisiciones tanto la
Institucion, cuanto las empresas proveedoras que obligan a llevar un registro
clasificado de las representaciones en el pais que garanticen solvencia técnica,

economica y también que la informacion se conserve con la debida reserva.

La experiencia y el cumplimiento de contratos anteriores

Es importante para la entidad, conocer los antecedentes de los oferentes y
se refleja, exigiendo certificados de contratistas incumplidos otorgado por la
Contraloria General del Estado, sin embargo no solamente se puede obtener
esta informacion, se debera también cruzar informacion con la conducta
observada por el oferente en sus relaciones con el Ministerio de Defensa
Nacional, Comando Conjunto y demas ramas de las Fuerzas Armadas y
entidades autdnomas dependientes como instituto Geografico Militar, Cuerpo
de Ingenieros, Direccion de Industrias del Ejercito. Cabe aclarar que
actualmente de conformidad con la LOSNCP es responsabilidad del SERCOP
mantener un registro de oferentes actualizado y elegible, tal como reza la ley

y el reglamento.

La capacidad en materia de personal, equipo e instalaciones

Las entidades contratantes requieren conocer hasta la saciedad de las
condiciones administrativas y la disponibilidad de equipo e instalaciones para
confiar que efectivamente el producto ofrecido estad debidamente garantizado.
En cuanto al procedimiento para la calificacion queda a criterio de la entidad

contratante.

®Normas Adquisiciones con Préstamos del BIRF y Créditos de la AlF.- Banco Mundial 1818 H.
Street. NW:
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De los procedimientos de excepcion

Los procedimientos de excepcidn, para efectos del presente trabajo, los
servicios de reparacion, conexos y afines para las Fuerzas Armadas del
Ecuador, en materia de tramite es necesario tener presente que, para asi
proceder, es indispensable que la maxima autoridad cuenta previamente con
los estudios en el que se determine la necesidad de la adquisicion,
considerando la planificacion establecida, su presupuesto referencial y
verificando la existencia de fondos.

Para garantizar una adecuada contratacion y asegurar los intereses
publicos, se requiere efectuar un proceso de seleccién, ya que contar con
varias ofertas permite determinar cual de ellas es la mas ventajosa, esto
supone la elaboracion indispensable de unas bases con las reglas de juego
perfectamente establecidas, que naturalmente servirdn para calificar al
oferente y adjudicar el contrato.

La actividad de las Fuerzas Armadas en materia de contratacion, radica
esencialmente en la adquisicion de bienes en su gran mayoria destinados a la
Seguridad Nacional, los mismos que naturalmente requieren mantenimiento
constante a fin de mantener a su vez, operativo el material bélico disponible,
en tal virtud se hace imprescindible la adquisicidon de repuestos y materiales

para mantenimiento.
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CAPITULO II: EL REGIMEN CONTRACTUAL DE EXCEPCION PARA
LOS SERVICIOS DE REPARACION, CONEXOS Y AFINES PARA LAS
FUERZAS ARMADAS DEL ECUADOR

A partir de la expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica mediante Registro Oficial No. 395 de fecha 04 de agosto
de 2008, incorporé modificaciones sustanciales en la contratacion publica
dentro del Ecuador, efectivamente, el referido cuerpo legal introdujo, un
cumulo de nuevas instituciones como; “(...) la nocion de un Sistema Nacional
de Contratacién Publica basada en herramientas tecnoldgicas y procesos
dinamicos, [la] creacion del Instituto Nacional de Contratacion Publicay (...)

61 como los méas relevantes.

el Registro Unicos de Proveedores a su cargo

Estas innovaciones, indudablemente pretenden dinamizar los tres
principales escenarios de la contratacion publica en el Ecuador; la adquisicién
y/o arrendamiento de bienes, la ejecucion de obras, y la prestacion de
servicios. Mediante los principios de legalidad, trato justo e igualdad, calidad,
oportunidad, concurrencia y transparencia,® las entidades publicas iniciaran
los respectivos procedimientos contemplados en el marco legal respectivo
para la satisfaccion de sus necesidades particulares.

De manera general, la nueva Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica,®® posee un ambito de aplicacién amplio, extensivo a
casi todas las dependencias tanto del estado central como de los gobiernos

auténomos descentralizados,®* empero, existen ciertos casos en los que por el

81 pgrez A., Lopez D., Aguilar J., “Manual de Contratacion Publica”, (Quito: Corporacién de Estudios
y Publicaciones, 2011), 3.

*2 Ihid.

% Registro Oficial No. 395, (04 de agosto de 2008).

% Al respecto, el art. 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica establece
que:

“Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica y determina los principios y normas
para regular los procedimientos de contratacién para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que realicen:

1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econdémicas asumidas
por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios
publicos.
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objeto o finalidad de la institucién puablica, asi como por la existencia de
hechos o realidades no contempladas inicialmente, se requiera un tratamiento
especial de los procedimientos establecidos dentro de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), como por ejemplo
aquellos procedimientos que sean calificados como necesarios para la
seguridad interna y externa del Estado, y que se encuentren bajo control y
ejecucion de las Fuerzas Armadas.

Esto no quiere decir que se la ha facultado a ciertas entidades publicas la
potestad de excluirse de la aplicacién de la LOSNCP, generando sus propias
leyes, por cuanto eso desvirtuaria la finalidad del Sistema Nacional de
Contratacién PUblica (SNCP)® que procura conjugar todas las actividades de
los entes publicos mediante los procedimientos preestablecidos tanto dentro
de la ley correspondiente, como de las resoluciones emanadas por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica (SERCOP). Sin embargo, la propia ley si ha
previsto mecanismos procedimentales para las necesidades especificas de
cada tipo de entidad publica, atendiendo a situaciones especificas como; el
objeto de la contratacion, las actividades especiales de la entidad contratante,
entre otros.

En el caso de las Fuerzas Armadas, y debido a la finalidad institucional
que persigue, se hace evidente la expedicion de una normativa especifica que
contemple procesos dinamicos para la adquisicion de bienes y servicios
considerados como estratégicos para la seguridad y defensa nacional, tal
afirmacion ha sido inclusive contemplada dentro de la propia LOSNCP, la

cual, dentro de su disposicion derogatoria novena ha sefialado que:

“(...) Deroguese todas las disposiciones generales y especiales que se
opongan a esta Ley y de manera particular las siguientes: 9. Las normas
especiales de contratacion publica que contengan otras leyes. Se exceptuan
expresamente las contrataciones en actividades de exploracion y explotacién de
los recursos Hidrocarburiferos; las contrataciones de bienes de caracter

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles (...)

8. Las compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o constitucion que
posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones(...)”

% Acorde con el art. 7 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica el Sistema
Nacional de Contratacion Publica SNCP es “el conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos y relaciones organizadas orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos,
control, administracion y ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes”.
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estratégico necesarias para la defensa nacional, que no se refieran al &mbito de

la presente Ley”.%

Por consiguiente, si bien el sistema de contratacion publica
contemporaneo, se erige como un sistema concentrado y regulado tanto
mediante las leyes rectoras (LOSNCP, RLOSNCP) como mediante las
instituciones de control publicas (SERCOP), en ciertos casos, como la
adquisicion de bienes estratégicos para la seguridad y defensa nacional, se ha
facultado a las entidades contratantes, la potestad de establecer sus propias
normas bajo los principios y los parametros esenciales que rigen a la
contratacion publica en general.

Consecuentemente, dentro del presente acépite analizaremos aquellas
normas expedidas para la contratacion de bienes y servicios encaminados a la
defensa nacional, su funcionamiento y sus principales beneficios en
comparacion con los procesos dispuestos en las leyes especiales; en un
segundo momento se indagara el reglamento para contrataciones de bienes
estratégicos y servicios conexos necesarios para la defensa nacional expedido
por el ejecutivo en el cual se regula el procedimiento de contratacion por
excepcion, para con ello arribar en los principios que regulan la contratacion
publica en general asi como la pertinencia o no de las reformas introducidas
al reglamento; y, como en la actualidad, las Fuerzas Armadas se encuentran
limitadas en la contratacion de servicios de reparacion conexos y afines de sus
correspondientes equipos, los cuales, por su finalidad esencial requieren un

tratamiento expedito frente a las demés entidades contratantes.

2.1. El marco legal aplicable en las contrataciones efectuadas por parte de

las Fuerzas Armadas.

Dentro del ordenamiento juridico existen dos normas juridicas a saber que
regulan las contrataciones que realicen las Fuerzas Armadas del Ecuador ya
sea para la provision de un bien especifico o para la contratacion de un
servicio. Dichas normas son: i) la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y ii) el Reglamento de Contratacion de Bienes

Estratégicos para la Defensa Nacional, empero y para efectos del desarrollo

% | ey Organica Del Sistema Nacional de Contratacién Publica, R.O. Suplemento 395, (04 de agosto
del 2008).
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de la presente investigacion en este punto nos enfocaremos exclusivamente en
el procedimiento de régimen especial estipulado dentro de la LOSNCP.

La LOSNCP en su articulo 2 determina que las contrataciones calificadas
por el Presidente de la Republica como necesarias para la seguridad interna y
externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Armadas, (0
de la Policia Nacional) seran sometidas al régimen especial, mismas que por
su naturaleza particular no son susceptibles de aplicar los procedimientos
precontractuales comunes, en este caso la motivacion se da en buscar
procedimientos mas agiles y confidenciales para el bien o servicio requerido.

Si bien el procedimiento por régimen especial permite un mayor
dinamismo al momento de la contratacion de bienes y servicios a favor de las
Fuerzas Armadas, debemos indicar que, el régimen especial implica
exclusivamente que durante la ejecucion precontractual, especificamente
dentro de la fase de seleccidon, el adjudicatario no se somete a los
procedimientos comunes previstos, sin embargo, las normas de la LOSNCP
referentes a los requisitos previos para todo procedimiento como la capacidad,
probidad, encontrarse dentro del Registro Unico de Proveedores asi como
aquellas normas que regulan la fase de ejecucion contractual, son plenamente
aplicables.

En el caso del procedimiento de régimen especial de aquellos bienes y
servicios calificados por el Presidente de la Replblica como necesarios para la
seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las
Fuerzas Armadas, este procedimiento se encuentra limitado a aquellas
contrataciones calificadas como necesarias, de hecho, tal obligacion se
encuentra contenida dentro de la Disposicion General Tercera del Reglamento
General de la LOSNCP, la cual prescribe: “Los bienes de caracter estratégico
necesarios para la defensa nacional, excluyen aquellos relacionados con la
gestion y operacién habitual de los organismos responsables”.®’ De lo
transcrito se desprende claramente que, salvo aquellas contrataciones que
sean, previamente consideradas, como estratégicas para la defensa nacional,
las demas operaciones que se encuentren a cargo de las precitadas entidades

deberdn someterse a los procedimientos contractuales y precontractuales

67 Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento
588 del 12 de mayo del 2009.
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comunes, desconociéndoseles cualquier privilegio adn si, para las propias
Fuerzas Armadas la contratacion de dicho bien o servicio habitual constituye
una elemento trascendental para la defensa y seguridad nacional, pues en
tanto tal servicio o bien requerido no sea calificado por el ejecutivo como
necesario para la seguridad interna y externa del Estado, se debera cefiir tal
contratacion bajo los procedimientos contractuales preestablecidos tanto en la
LOSNCP como en su Reglamento General respectivo.®®

Ahora bien, y en relacion al procedimiento, éste se encuentra prescrito
dentro del articulo 86 del Reglamento General a la LOSNCP. Para efectos del
pago en este tipo de contratacién, el articulo 91 del Reglamento General a la
LOSNCEP establece que, en el caso de los procesos de contratacion directa, el
pago podra efectuarse una vez difundidos los productos o ejecutadas las
actividades o servicios. Sin embargo, una de las principales ventajas de esta
clase de procedimiento es que la confidencialidad si se encuentra prescrita,
exigiéndose que la ejecucion de esta clase de procedimientos no debe ser
publicada dentro del portal de compras publicas, inclusive la calificacion que
debe otorgar el Presidente de la RepuUblica lo deberd realizar mediante
Decretos Ejecutivos de caracter reservado, expresamente el Art. 87 del
Reglamento General a la LOSNCP.

Tras la Resolucién No. 27 del 09 de julio del 2009 emitido por parte del
Servicio Nacional de Contratacion Publica, el procedimiento de régimen
especial se ha tornado ineficiente al establecer una serie de reformas que
violentan los principios institucionales de las Fuerzas Armadas.
Indudablemente, uno de los principales defectos que se desarrollaron en las
denominadas normas complementarias para el régimen especial SERCOP,
radica en la publicidad que se le exige a las entidades contratantes durante la
gjecucién del objeto contractual lo que contraviene claramente las
disposiciones estipuladas dentro de la LOSNCP. Es oportuno indicar que, Si

bien el articulo 3 de la precitada resolucion si establece que se reconoce un

% Respecto de la exigencia legal contenida dentro del articulo 2 inciso 2 de la LOSNCP, debemos
aclarar que, acorde con lo que determina el articulo 147 numeral 16 de la Constitucion, el Presidente
de la Republica ejerce la maxima autoridad de las Fuerzas Armadas del Ecuador, razén por la cual, la
presidencia es el 6rgano encargado de establecer que contrataciones son necesarias para asegurar la
defensa nacional y la seguridad publica.

S9RESOLUCION INCOP No. 027-09. http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-
content/uploads/files/57/Resolucion_INCOP_No_027_09_original.pdf (acceso: 10 de mayo de 2016).
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tratamiento confidencial a aquellas contrataciones bajo régimen especial,
empero, tal privilegio solo alcanza a las contrataciones cuyo objeto se
enfoquen en actividades empresariales o de caracter estratégico, denominadas
como sigilo comercial y de estrategia, sin que nada se exprese sobre aquellas
contrataciones enfocadas a la defensa y seguridad nacional. Es por esta razén
que se hace notorio que, dicha resolucién se contrapone con el contenido
dispuesto dentro de la ley de la materia y su respectivo reglamento general.

Una vez que se ha delineado las principales disposiciones normativas que
rigen los procesos de contratacion bajo régimen especial, es importante
analizar el marco legal interno aplicable a la contratacion de bienes
estratégicos y servicios, asi como tambien los principales gestores en cada
etapa de la contratacion. Para ello debemos direccionar nuestro estudio al
Acuerdo Ministerial No. 1300 de fecha 19 de agosto del 2011, por el cual se
reforma el Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos del
Ministerio de Defensa Nacional.

Acorde con dichas reformas, la Coordinacion General de Bienes
Estratégicos es el ente encargado de ejecutar la planificacion anual para la
contratacién de “bienes estratégicos y servicios conexos necesarios para la
defensa nacional en coordinacion con el Comando Conjunto (...) las Fuerzas
Armadas y ejecutar la administracion de los contratos de seguros para bienes
estratégicos”.”® Consecuentemente, las reformas introducidas indican que,
previo a cualquier contratacion, se requerird necesariamente la partida
presupuestaria que forma parte del Plan Anual de Contratacion de Bienes
Estratégicos (PACBE)."

Dentro del seno del Ministerio de Defensa, los procesos contractuales

sometidos a régimen especial, se sustentan en la labor especializada de varias

" Acuerdo Ministerial 1300 R.O., (19 de agosto del 2011).

™t Al respecto, el art. 2 del Acuerdo Ministerial reformatorio al Estatuto Organico de Gestion
Organizacional por Procesos del Ministerio de Defensa Nacional prescribe, entre las atribuciones y
obligaciones del responsable del proceso, lo siguiente:2. Atribuciones y obligaciones del responsable
del proceso: a) Ejecutar, supervisar y evaluar el proceso para la contratacion de bienes estratégicos y
servicios conexos para la defensa nacional, administrar los contratos de Bienes Estratégicos y
servicios conexos necesarios para la defensa nacional; Ejecutar, supervisar y evaluar la administracion
de los contratos de seguros para bienes estratégicos. b) Coordinar con el Comando Conjunto,
Comandancias Generales de Fuerzas y Subsecretaria de Planificacion y Economia de la Defensa del
MDN, la elaboracion del Plan Anual de Contratacidn de Bienes Estratégicos (PACBE); ¢) Programar
la ejecucién del PACBE; f) Designar los integrantes de la comisién para la calificacion de bienes
estratégicos y servicios conexos para la defensa nacional.
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comisiones técnicas que corresponden a cada unidad; esta especializacion,
distinta de los procedimientos contractuales comunes, se deriva de la esencia
misma de los objetos contractuales y la finalidad institucional, de alli que sea
menester un adecuado y pronto manejo de cada fase contractual dentro de los
bienes y servicios esenciales para la defensa y seguridad nacional.

A manera de colofon de esta seccion podemos advertir que el primer
marco legal que regula los procedimientos contractuales dentro de las Fuerzas
Armadas del Ecuador se da dentro de la propia ley especial (LOSNCP y su
Reglamento General) que es un instrumento normativo que sitlan la
contratacion de bienes y servicios calificados como necesarios para la defensa
y seguridad nacional, igualmente dicho procedimiento especial ha sido
desarrollado mediante las reformas al Estatuto Orgéanico de Gestion
Organizacional por Procesos del Ministerio de Defensa Nacional ente que
regula las contrataciones de los requerimientos emanados por los diversos
miembros de las Fuerzas Armadas ecuatorianas, empero, se ha dejado sentado
la falta de confidencialidad de la que gozan este tipo de contrataciones, ya que
el SERCOP no ha logrado regular adecuadamente qué clase de
procedimientos encaminados bajo régimen especial, los cuales deben ser
clasificados como confidenciales y no deberian ser subidos al portal de
compras publicas.

En consecuencia, han transcurrido 7 afios de la vigencia de la Resolucion
No. 27 del 09 de julio del 2009 que buscaba expedir normas complementarias
para el regimen especial, la cual ain no ha sido posible contar con un
Reglamento ajustado a la LOSNCP y en especial con lineamientos minimos
en pro de la Seguridad Nacional. En consecuencia y sumandonos al criterio
del Dr. Juan Francisco Diaz, la desactualizacion de las codificaciones
emitidas por la SERCOP:

(...) ha dificultado la labor que realizan los funcionarios que tienen la
delicada tarea de llevar a cabo las compras publicas de las distintas
dependencias gubernamentales; a esto se suman las inconsistencias que se
hallan entre lo que sefiala la LOSNCP, su Reglamento General, las resoluciones
del SERCOP y el portal de compras publicas (...)."”

2 Juan Francisco Diaz. LAS RESOLUCIONES DEL SERCOP.

http://www.uasb.edu.ec/documents/10181/1273859/JuanFranciscoDiaz+%5BLasResolucionesSERC
OP%5D.pdf/9c7b07e7-f324-4f4f-935e-48e084422eca (acceso: 10 de mayo de 2016).
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En el caso que nos ocupa, se puede manifestar que las contrataciones
ejecutadas por parte del Ministerio de Defensa poseen una importante
contradiccion, ya que por un lado el Reglamento General de la LOSNCP si le
confiere a esta clase de contrataciones el privilegio de confidencialidad de sus
diversas fases contractuales, més la resolucion de la SERCOP solamente
confiere el privilegio de confidencialidad a aquellos contratos que versen

sobre el sigilo comercial y la estrategia empresarial.

2.2. Diagnostico actual del régimen contractual de excepcion para los
servicios de reparacion, conexos y afines para las Fuerzas Armadas

del Ecuador.

El Reglamento General a la LOSNCP contempla en la seccion Ill un
apartado que trata sobre la seguridad interna y externa, la cual determina en su
Art. 86 los procedimientos en las contrataciones de bienes, obras y servicios
incluidos los de consultoria, siempre que estos sean calificados por el
Presidente de la Republica como necesarias para la seguridad interna y
externa del Estado, cuya ejecucion este a cargo de las Fuerzas Armadas o de
la Policia Nacional.

En la actualidad, este régimen especial necesita de algunas areas a ser
consideradas, tales como: i) Unidades de Proyectos y Tecnologia, ii)
Planificacion y Control de Gestion, iii) Logistica y iv) Consultoria Juridica;
ya que en la actualidad el sistema utilizado no responde a los intereses propios
de Fuerzas Armadas, notandose fallas en cuanto a la categorizacion de los
servicios de reparacion, avances tecnoldgicos, condiciones asociadas con las
operaciones de mantenimiento Yy reparacion de buqgues, montaje y
equipamiento del material bélico, automatizacion de trabajos en el astillero,
etc. Esto se debe: i) El sector al cual se esta dirigiendo este régimen se basa en
un sector cuya exigencia es de mano de obra muy cualificada, alejados de los
ideales promulgados en la ley y en condiciones fisicas que no posee la
Armada Ecuatoriana vy, ii) los tiempos y plazos con que se dispone para
realizar los mantenimientos, exigen de respuestas inmediatas que se ven
limitadas por la normativa antes descrita.

Ahora bien, de acuerdo al Art. 87 del Reglamento a la LOSNCP al
tratarse de un procedimiento precontractual de bienes, obras y servicios
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destinados para la Seguridad Interna y Externa, su tramite debe ser llevado
con absoluta confidencialidad y reserva, por tanto no sera publicado en el
portal de compras publicas, esto sin duda es acorde con los parametros
propios de este tipo de contratacion donde esta en discusion la seguridad
interna o externa del Estado.

La Seccidn VII del Reglamento a la LOSNCP establece los parametros de
las contrataciones de repuestos o accesorios, asi el Art. 94 explica las
consideraciones y condiciones de necesidad que deben requerir los repuestos
y accesorios para ser considerados como procedentes. Sin embargo, como ya
dijimos en lineas anteriores, para efectos de los contratos que versen sobre
material de guerra y los que se celebren para la adquisicion de las Fuerzas
Armadas o por las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, es necesario que se
exceptuen de las contrataciones ordinarias por tratarse de bienes y servicios
necesarios para prevenir riesgos excepcionales a la seguridad nacional o a la
seguridad publica, por eso es preciso que los contratos indicados en este
articulo se rijan por sus propias normas especiales. Todo esto tomando como
base las complicaciones propias del proceso, que en la actualidad, a través de
los mecanismos formales toma un promedio de 3 meses (por un servicio de

reparacion por ejemplo), lo cual ocasiona retrasos innecesarios en el proceso.

2.3. Analisis del procedimiento de excepcion contemplado dentro del
reglamento para contrataciones de bienes estratégicos y servicios

conexos necesarios para la defensa nacional

La Constitucion del Ecuador, define a las Fuerzas Armadas como una
institucion “de proteccion de los derechos, libertades y garantias de los

ciudadanos””®

por consiguiente, este organismo se conjuga como la rama
encargada de la proteccion y defensa nacional de todo el territorio
ecuatoriano. En razon de estos fines, se ha reconocido a favor de las Fuerzas
Armadas, la potestad de autorregular sus contrataciones publicas sobre los
bienes y servicios que promuevan los objetivos institucionales encauzados a

la seguridad y defensa nacional.

"3 Constitucion de la Republica del Ecuador.

39



Como advertimos en el subcapitulo anterior, para las contrataciones
publicas de bienes y servicios efectuados por parte de las Fuerzas Armadas
del Ecuador; nuestro ordenamiento juridico ha previsto dos normas generales
a saber; la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que
regula el régimen especial de contratacion de los bienes y servicios necesarios
para las Fuerzas Armadas, con su respectivo Reglamento General; vy, el
Reglamento para Contrataciones de Bienes Estratégicos y Servicios Conexos
Necesarios para la Defensa Nacional, el cual procederemos a analizar.

El reglamento expedido por parte del ejecutivo pretende regular las
contrataciones de aquellos bienes estratégicos y servicios conexos necesarios
para la defensa y seguridad nacional bajo requerimiento de las Fuerzas
Armadas. Esta normativa, que se compone actualmente de cuarenta y tres
articulos, seis disposiciones generales, tres disposiciones transitorias y una
derogatoria, al igual que el reglamento reformatorio interno del Ministerio de
Defensa Nacional hace hincapié en la exigencia de que el referido ministerio
cuente con un Plan Anual de Contratacion de Bienes Estratégicos (PACBE),
un requisito exigido a todas las entidades publicas contratantes por parte de la
LONSCP.

A breves rasgos, el Plan Anual de Contratacion de Bienes Estratégicos
constituye una herramienta que permita “planificar las contrataciones a lo

largo del periodo fiscal”™

constituyéndose en una especie de calendario
cronologico para la contratacion de obras, bienes y servicios requeridos
durante el afio. Este Plan Anual de Contratacion debe ser elaborado de forma
coordinada con todos los miembros del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas,” y deberé estar subsumido en el Plan Operativo Anual (POA) y
con el respectivo Plan Anual de Inversiones (PALI).

De conformidad con lo que prescribe el Art. 22 de la LOSNCP aplicable
también al Plan Anual de Contrataciones de Bienes Estratégicos, el Plan
Anual de Contrataciones, de forma general debera ser aprobado por la

maxima autoridad (Ministro de Defensa) en la que constara de forma

" pérez A., Lopez D., Aguilar J., “Manual de Contratacion Publica”, 81.

> El Art. 3 del Reglamento de Contratacién de Bienes Estratégicos para la Defensa Nacional
determina que: “El Plan Anual de Contrataciones de Bienes Estratégicos serd elaborado por el
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, en coordinacién con las Comandancias Generales de
Fuerza y la Subsecretaria de Planificacion del Ministerio de Defensa Nacional hasta el 15 de
diciembre del afio inmediatamente anterior”.
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detallada todas los bienes, servicios y obras (si fuese aplicable) que se
contratard en el afio siguiente en funcion de las metas y necesidades
institucionales.

Puede darse el caso de que, durante el transcurso del afio fiscal, se
requiriese contrataciones de emergencia asociada a factores imprevisibles, en
tal caso si bien tal requerimiento no se encuentra estipulado en el PACBE si
se lo podrad realizar previo informe motivado. En el caso de que una
contratacion no se encuentre estipulada dentro del PACBE el procedimiento
no podra iniciar a menos que se reformule mediante una resolucién
administrativa que exponga de forma razonada y légica, los motivos por los
cuales resulta necesario realizar tal contratacion.

A pesar de que el objeto contractual solicitado por parte de las Fuerzas
Armadas pueda considerarse como informacion sensible susceptible de ser
reservada o confidencial, debido a la resolucion emitida por el SERCOP
denominada como; normas complementarias para el régimen especial, se
exige que las contrataciones deban estar identificadas dentro del PACBE, un
verdadero contrasentido si nos enfocamos en los fines institucionales del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas.

El reglamento pretende dar una autonomia al Ministerio de Defensa
Nacional frente a las instituciones de control como el SERCOP, al poseer su
propio Registro de Proveedores, el Plan Anual de Contrataciones en materia
de bienes estratégicos, asi como su propio registro de contratistas incumplidos
figuras legales de las que no gozan ninguna otra entidad contratante.

Dentro de la presente normativa, no se requiere que el Presidente de la
Republica sea el que deba calificar la adquisicion de los bienes requeridos
como necesarios o estratégicos para la defensa nacional, al respecto el Art. 12
del presente reglamento prescribe que:

Art. 12.- La Motivacion técnica para la calificacion de bienes estratégicos,
sera remitida al Ministro de Defensa Nacional para que mediante la respectiva
resolucion califigue como estratégicos los bienes y los servicios conexos
relativos a dichos bienes, necesarios para la defensa nacional .

En consecuencia, para iniciar un proceso de adquisicion de bienes estratégicos

se requerira de la respectiva calificacion técnica que acredite que dicho bien

"® Reglamento de Contratacién de Bienes Estratégicos para la Defensa Nacional
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" 1bid.

resulta necesario o estratégico para la defensa nacional del Estado
ecuatoriano, debemos dejar en claro que el susodicho reglamento es aplicable
Unicamente para las contrataciones de bienes estratégicos y servicios conexos
a este, que tengan como finalidad precautelar la defensa nacional y que sean
requeridos por los diversos comandos conjuntos de las Fuerzas Armadas.

Entre las diversas contrataciones estipuladas dentro del presente
reglamento, el capitulo 11, titulo V determina las contrataciones de excepcion,
una figura Unicamente aplicable a las Fuerzas Armadas y que se enmarca en
cinco parametros que son:

Art. 34.- Habra lugar a las contrataciones de excepcion, en los siguientes
casos:

1. Contrataciones de bienes estratégicos y servicios conexos que tuvieren
Unico proveedor o que impliquen la utilizacion de patentes 0 marcas exclusivas.

2. Contrataciones de bienes en el exterior que no puedan ser seleccionadas
y negociadas en el Ecuador.

3. Contratacion de servicios para la reparacion, overhaul, core exchange,
cambio estandar e inspeccion mayor de motores, hélices, transmisiones
principales, conexos y afines de bienes de las Fuerzas Armadas.

4. Contratacion por declaratoria de estado de excepcion.

5. Contratacién de Gobierno a Gobierno”’.

De los cinco casos enlistados, nos interesa analizar el nimero tres que
regulaba la contratacion para la reparacion, conexos, y afines de bienes de las
Fuerzas Armadas, actualmente derogado por Decreto Ejecutivo No. 455 del
Registro Oficial Suplemento 252 del 06 agosto 2010 que elimina los articulos
44 a 52 referentes al capitulo I11 del Reglamento de Contratacion de Bienes
Estratégicos para la Defensa Nacional. Si bien actualmente no se puede hablar
propiamente de un procedimiento de contratacion de servicios de reparacion
dentro de las Fuerzas Armadas, es importante indagar sobre el procedimiento
que lo regulaba y las principales implicaciones que se han derivado a partir de
su derogatoria por parte del ejecutivo.

Asi, la contratacion de servicios de reparacion, conexos Yy afines de los
bienes de las Fuerzas Armadas iniciaba, acorde con lo que estipulaba el

Art.44 del reglamento mediante “la Direccion de Logistica, Direccion General
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del Material o la Direccion de Materiales de cada Fuerza, segun sea el
caso”.”® A estos organismos se les facultaba la seleccion del proveedor o taller
legalmente autorizado para la reparacion requerida (Art. 46 del reglamento),
la cual era validada por parte del Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas o al Comandante General de Fuerza, el cual en el acto
administrativo correspondiente, autorizaba el inmediato envio del material o
equipo para la reparacion.

A la par, el articulo 46 exigia al Jefe del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas o al respectivo Comandante General de Fuerza, la
designacion de dos técnicos especialistas quienes debian acompafiar al equipo
intervenido en toda la fase de reparacion, particularmente sefialaba que “(...)
dos técnicos especialistas, (...) presenciaran y verificaran la apertura del o los
motores, hélices de aeronaves o transmisiones principales de helicdpteros y
constataran los dafios ocurridos en ellos, asi como los trabajos que deban ser
ejecutados”.” Dicho requerimiento resulta comprensible ya que lo que se
pretendia regular era la contratacion de servicios de reparacion para
maquinaria de guerra o equipos de defensa y seguridad nacional, asi como
también la proteccién del disefio estructural de cada equipo.

Para efectos del pago en estas contrataciones, antes debian considerarse
que el Art. 51 del Reglamento de Contratacion de Bienes Estratégicos para la
Defensa Nacional disponia que los contratos sean suscritos por parte de la
autoridad correspondiente, de acuerdo al monto. Actualmente podemos inferir
que, de la lectura del precitado articulo (derogado) el pago al contratista se lo
realizaron una vez concluido las obras o servicios de reparacion requeridos y
con posteridad a la suscripcion del contrato.

Un avance importante que se destaca dentro de la contratacion de
excepcion encaminado para la contratacion de servicios de reparacion,
conexos y afines de los bienes de las Fuerzas Armadas es la eficiencia y
oportunidad del procedimiento, por cuanto durante la ejecucion del contrato
de servicios de reparacién paralelamente se desarrolla toda la documentacién

legal pertinente para la suscripcion del contrato, el cual inclusive era suscrito

78 1

Ibid.
™ Articulo 46 segundo inciso del Reglamento de Contratacién de Bienes Estratégicos y Servicios
Conexos para la Defensa Nacional
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con posteridad del objeto contractual, en tal sentido, el Art. 50 del reglamento
disponia que:
Avrticulo 50.- La Direccion de Contrataciones de Bienes Estratégicos sobre la

base de la propuesta econémica y al informe de los técnicos que presenciaron la
apertura del bien a ser reparado, procedera a elaborar el proyecto de contrato.

La normativa descrita apuntaba a una celeridad al momento de la
ejecucién contractual mediante una elaboracion paralela al cumplimiento del
objeto. Dicho procedimiento era totalmente ajeno a las disposiciones
contenidas dentro de la LOSNCP, por lo que se constituye como un
procedimiento independiente, de excepcion y autonomo de los enlistados
dentro de las normas especiales respectivas.

Es bien sabido que, en la actualidad, los servicios de reparacién, conexos
y afines exigidos por los diversos comandos de las Fuerzas Armadas se
deberan realizar mediante los procedimientos comunes establecidos dentro de
la LOSNCP y su respectivo Reglamento General, lo que limita enormemente,
el amplio espectro reconocido a nivel legal y constitucional; este Gltimo, ha
sido definido por la Constitucion en el siguiente sentido:

Art. 288.- Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los
productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia
popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades
productivas®.

Durante el transcurso de esta investigacion hemos dejado sentado la
importancia de que los procedimientos, al menos dentro de la méaxima
institucién de defensa y seguridad nacional, deben conjugar los principios de
eficiencia, eficacia, asi como agilidad en las contrataciones de los bienes y
servicios requeridos, principios esenciales que rigen el sistema de
contratacion publica, por consiguiente, es el momento oportuno de indagar, en
un primero momento los principios esenciales que deben regir dentro de la
contratacion publica en general, y como estos principios han sido limitados o

no por las reformas introducidas por el ejecutivo.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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2.4. La procedencia de las reformas emitidas al régimen de excepcién en
la contratacidn de bienes y servicios para la reparacion conexos y

afines requeridos por las Fuerzas Armadas

Con las reformas realizadas por parte del ejecutivo se planted una gran
interrogante ¢Cudl seria el procedimiento que deberian utilizar las Fuerzas
Armadas para la contratacion de servicios de reparacion de bienes
estratégicos? Para poder obtener una respuesta clara sobre el procedimiento
suplente, es importante recabar nuevamente aquellos procedimientos
contractuales definidos en previas lineas.

El reglamento de contratacion de bienes de las Fuerzas Armadas no
prescribe un procedimiento alternativo para la contratacion de bienes,
servicios y conexos para la reparacion de elementos de las Fuerzas Armadas,
razén por la cual es importante observar los procedimientos indicados dentro
de la LOSNCP de forma supletoria al objeto requerido.

Dentro de la LOSNCP, como se dejo sentado, regula el procedimiento
sometido a régimen especial necesaria para la seguridad interna y externa del
Estado, previamente calificadas por parte del Presidente de la Republica. Este
procedimiento posee sus dificultades en caso de ser aplicado para la
contratacion de bienes y servicios de reparacion, por cuanto se requeriria que,
para cada producto u orden de trabajo sobre bienes y equipos de las Fuerzas
Armadas, se califigue como necesaria para la seguridad interna y externa del
Estado, un trdmite evidentemente engorroso que no permitiria cumplir con las
finalidades institucionales.

En consecuencia, los Comandos Generales de Fuerza deberan utilizar los
procedimientos comunes estipulados dentro de la LOSNCP, tal como la

licitacion®!, debido a que los repuestos u Ordenes de servicio para la

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

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

2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria,
cuyo presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por
el monto del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico; v,
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reparacion de equipos estratégicos de las Fuerzas Armadas muy dificilmente
se encontraren normalizados (productos cuyas caracteristicas 0
especificaciones técnicas se hallen homologados y catalogados) empero si se
estos pudieran ser homologados, podran utilizarse los procedimiento
dindmicos como las compras por catalogo (articulo 43 de la LOSNCP),
Subasta Inversa Electronica (Art. 47 LOSNCP) o las contrataciones de menor
cuantia si aplica (Art. 51 LOSNCP).

Un patron comun en todos estos tipos de contratacion se da en que
necesariamente se necesita realizar todo el procedimiento precontractual,
desde la convocatoria publica, la elaboracion de los pliegos, la elaboracion de
los pliegos contractuales y términos de referencia, asi como también la
respectiva adjudicacion algo que limita el principio de eficiencia establecido
en las normas derogadas por cuanto el procedimiento de excepcion estipulaba
la contratacion directa e inmediata de los servicios de reparacién mientras se
elaboraba el respectivo contrato el cual se suscribia al termino de las obras o
servicios ejecutados y a plena satisfaccion del Comando de la Fuerza
requirente.

Igualmente se violenta el principio de eficiencia al no disponerse de
procedimientos expeditos, ignorando la finalidad especial de las Fuerzas
Armadas configurandola como otra institucion puablica mas, cuando sus
finalidades requieren un tratamiento privilegiado, pero igualmente motivado,
llegandose inclusive a establecer la publicidad en procedimientos
contractuales sensibles a las seguridad y defensa nacional.

La expedicion de los procedimientos de excepcion tiene su motivacion en
el sentido de la urgencia de proveer al érgano de defensa nacional de los
insumos necesarios para la adecuada defensa y proteccién de la soberania
territorial y la integridad nacional. En contraposicion, forzar a las Fuerzas
Armadas a la subsuncion de procedimientos comunes, evidentemente no se
respeta los principios de eficiencia, celeridad, libertad de contratacion entre

los mas relevantes.

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

Colombia.

En Colombia, la contratacion estatal esta desarrollada a traves del Sistema
de Informacion para la Contratacion Estatal (SICE) y el Sistema Electrénico
para la Contratacién Publica (SECOP). Estas instituciones basan su accionar
en el Estatuto General para la Contratacion de la Administracion Publica, ley
80 de 1993, la cual actia como la directriz que normaliza los procesos de
contratacion en el pais. Constituyese el punto de partida para este caso, y €s
una de las herramientas juridicas mas importantes de actualizacion de la
gestion publica; siendo el fin ultimo, el contribuir a la eficiencia en el manejo
de los recursos publicos en la contratacion estatal. Este Estatuto instituyo una
universalizacion normativa, es decir, en un solo texto organizé la dinamica
contractual para todo el pais®*

Sin embargo, en lo referente a Fuerzas Armadas y en concreto con el
régimen contractual de servicios de reparacion, conexos Yy afines; la entidad
propia creada por la legislacion colombiana es “La Agencia Logistica de las
Fuerzas Militares”, la cual es un establecimiento publico del orden nacional,
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, dotado de personeria juridica,
autonomia administrativa, financiera y patrimonial. Esta institucion, fue
creada por Decreto 4746 del 30 de diciembre de 2005 que dispuso la fusién de
los Fondos Rotatorios de la Armada Nacional y la Fuerza Aérea Colombiana
en el Fondo Rotatorio del Ejército. Consecuentemente, en Colombia existe un
portal virtual Unico de contratacion, donde los procesos de contratacion son de
cardcter reservado, denotando la naturaleza propia de los bienes ahi
contemplados, manejandose estos por via de contratacion directa (en su gran
mayoria)®.

Peru

La Constitucion Politica del Pert en su Art. 76 determina:

“Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacion de fondos publicos
se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también

82Bejarano J., “Antecedentes y Principios de la Contratacion Publica”,
http://www.bdigital.unal.edu.co/636/5/9789587194029.03.pdf.

8 Contratacion Fuerzas Armadas Colombianas, La Agencia Logistica de las Fuerzas Militares,
<https://www.agencialogistica.gov.co/inicio>
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la adquisicion o la enajenacion de bienes. La contratacion de servicios y
proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace

por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las

respectivas responsabilidades”®.

Dicho lo cual, la contratacion estatal es publica, la misma que se encuentra
desarrollada en la ley. Asi tenemos: i) Ley de contrataciones del Estado (D.
Leg. N° 1017), ii) Reglamento a la Ley de Contratacion del Estado (D.S. N°
184-2008-EF) y iii) Directivas del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE).

El caso del Perd, se han dado inicialmente pasos importantes, incluyendo
las reformas sustanciales a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, la transformacion del CONSUCODE en el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) asignado al Ministerio de Economia y
Finanzas, el fortalecimiento del Sistema Electronico de Adquisiciones y
Contrataciones del Estado (SEACE) y la creacién de la Central de Compras
Publicas (Peru Compras).

Respecto al régimen contractual de servicios de reparacion, conexos y
afines; el Congreso de la RepUblica, por Ley 29915%, ha delegado en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar, respecto al fortalecimiento institucional del
Sector Defensa y de las Fuerzas Armadas, conforme a lo sefialado en el
numeral 4 del articulo 2° del citado dispositivo legal. El alcance de la facultad
legislativa precitada, comprende la formulacion del marco legal y
organizacional del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, en
concordancia con las normas de organizacion previstas para las Instituciones
Armadas y en su calidad de componente operacional de las mismas.

La Republica del Perd, consciente de las amenazas activas y latentes a la
seguridad nacional determiné la incuestionable necesidad de contar con unas
Fuerzas Armadas con la capacidad operativa adecuada para defender los
intereses nacionales.

Dicho lo cual, existe un amplio consenso acerca de que las Fuerzas

Armadas Peruanas deben estar permanentemente en condiciones de cumplir

8 Constitucion Politica del Perd, Art. 76.
<http://pdba.georgetown.edu/Parties/Peru/Leyes/constitucion.pdf>
8 Congreso de la Republica del Perd, Ley No. 29915,

<http://busquedas.elperuano.com.pe/normaslegales/delegase-en-el-poder-ejecutivo-la-facultad-de-
legislar-en-ma-ley-n-29915-840032-1/>
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su mision primordial de defensa. Consecuentemente, la el régimen contractual
analizado opera directamente a través de aparato militar, garantizando asi que
los recursos econdémicos provean del poder militar necesario.

Argentina

Los antecedentes de Contratacién Publica en la Republica Argentina se da
el 31 de diciembre de 1956, el gobierno de facto de Pedro Aramburu,
mediante el Decreto-ley N° 23.354/56, donde se aprobo la “Ley de
Contabilidad y Organizacion del Tribunal de Cuentas de la Nacion y de la
Contaduria General de la Nacion”, luego ratificado por Ley N° 14.467.
Actualmente, las normas basicas que regulan la materia son el Decreto
Delegado N° 1023/2001 (Régimen de Contrataciones del Estado Nacional) y
el Decreto N° 436/2000 (Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y
Contratacion de Bienes y Servicios del Estado Nacional). De esta manera, el
régimen de contrataciones publicas es de aplicacion obligatoria a los
procedimientos de contratacion.

En lo que respecta a la Contratacion del régimen contractual de servicios
de reparacién, conexos y afines, el Estado Mayor General de la Armada
Argentina en coordinacion con el Poder Ejecutivo son los llamados a llevar a
cabo la contratacion y verificacion integral y reparacion de los bienes
pertenecientes a la milicia.

Asi, la generacion y el sostenimiento del material de guerra se efectdan
mediante las acciones establecidas en el Articulo 19 de la Ley N° 24.948 de
Reestructuracion de las Fuerzas Armadas en donde se establece que el

proceso de modernizacion es entendido como:

Accién de desarrollo y sostenimiento de capacidades, valida cuando un
material degradado es soporte apto de capacidades operativas o de apoyo,
priorizadas por el Estado Mayor Conjunto y es técnicamente factible y
econdémicamente aceptable reemplazar componentes por otros de nueva
tecnologia, para recuperar o mejorar las especificaciones técnicas originales del
fabricante.®

En este sentido la adquisicion de sistemas de armas o equipamiento militar

para sustentar una capacidad priorizada por el Estado Mayor Conjunto debe

8 Ministerio de Defensa Presidencia de la Nacién, “Diagnéstico sobre la Organizacién y
Funcionamiento del Sistema Logistico de la Defensa”,
<http://www.iua.edu.ar/fca/capacitacion/defensa/ CAPITULO _Il.pdf>
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estar en concordancia con el Plan de Inversiones para la Defensa (PIDEF),
como resultado del Planeamiento Estratégico Militar.®’

El modelo actual argentino, reconoce entonces para el mantenimiento de
las Fuerzas Armadas un mismo propésito (lograr que el material se halle en
perfecto estado de uso), pero no se ha articulado todavia una vision conjunta y
por eso se difiere en el modo en el cual aquella funcion se desarrolla en la
practica. Como podemos observar, en la region existe un modelo Unico en
materia de contrataciones de bienes y servicios de las Fuerzas Armadas, el
cual consiste en contratar bajo un régimen diferente al resto de instituciones
publicas. Como se puede observar, la diferencia bésica que podemos
identificar radica en que las contrataciones que efectuan las Fuerzas Armadas,
por la naturaleza que la ley les asigna, se rigen por las normas propias de su
institucionalidad, lo que permite en gran medida flexibilizar los
procedimientos y priorizar en algin momento el alcance de metas.

Dentro de las bondades de la comparacion con la normativa de paises
vecinos versa en: i) Nos permite identificar que los contratos de bienes y
servicios se exceptuan de las contratacion regular del Estado, esto como base
para prevenir riesgos excepcionales a la seguridad nacional o a la seguridad
publica, calificandolos por decreto supremo como contratos que requieren de
sus propias normas especiales. Todo lo anterior mencionado no se contrapone
a que las Fuerzas Armadas y las de Orden y Seguridad Publica mantengan
registros reservados o secretos, respecto de los bienes y servicios que se
exceptuan en la Ley General, en conformidad con su legislacion; lo cual,
constituye uno de los parametros que la legislacion nacional deberia replicar
al momento de hacer suyo el manejo de este régimen.

Ademas, los organismos regidos por este régimen exclusivo, estan
exceptuados de publicar en el sistema de informacién publico-estatal, aquella
informacidn sobre adquisiciones y contrataciones calificada como de caracter
secreto, reservado o confidencial en conformidad a la ley, deben cumplir con
la legislacion vigente sobre manejo, uso y tramitacion de documentacion

clasificados por el Estado.

50



Dentro de las desventajas que tiene los regimenes actuales encontramos:
1) la excesiva normatividad por tratarse de bienes pertenecientes a las Fuerzas
Armadas y de cuyo tratamiento depende la Seguridad Nacional, ii) la
necesidad de un modelos de contratacion dindmico y iii) el desconocimiento

de la normativa para los proveedores.
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CAPITULO Il1: Propuesta legal para la instauracion de un procedimiento
dinamico que regule la contratacion de bienes y servicios estratégicos para los
servicios de reparacion, conexos y afines de los bienes de las Fuerzas Armadas

del Ecuador.

3.1. Justificacion

El Decreto Ejecutivo No. 455 del 6 de agosto del 2010, generd no solo un
cambio significativo en los procedimientos administrativos internos de
contratacion reconocido a favor de las Fuerzas Armadas del Ecuador. Esta
entidad posee su propia normativa especifica, dictaminada por parte de la
Presidencia de la Republica bajo los criterios de selectividad y oportunidad
(Articulo 2 LOSNCP). Empero, una de las consecuencias trascendentales que
se deriva del precitado decreto, fue la ausencia total de un procedimiento
especifico que permitiese regular la contratacién de bienes y servicios
encaminados a la reparacién y sus conexos respecto a aquellos bienes de las
Fuerzas Armadas, generandose como consecuencia un vacio legal que, hasta
la actualidad no ha sido plenamente subsanado.

El estudio e investigacion de esta propuesta busca la ejecucién adecuada y
dindmica de la contratacién de bienes y servicios estratégicos para los
servicios de reparacion, conexas y afines de los bienes de las Fuerzas
Armadas, por tanto, la contradiccion de normas legales y reglamentarias
relacionadas con los procesos de contratacion publica para este tipo de
procesos, acarrea un procedimiento inadecuado que perjudica a los
funcionarios, servidores y servidoras responsables de dichos procesos. El
impacto que puede dar en nuestra normativa el evidenciar las contradicciones
0 vacios legales, puede permitir reformar, derogar o crear nuevas
resoluciones, que mejore la aplicacion de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica en funcion de la Seguridad Nacional.

La presente propuesta busca el adecuado funcionamiento que caracteriza a las
Fuerzas Armadas, organizada juridicamente dentro del Estado, la cual no esta
exenta de observar normas dictadas para la materia, mas si observando los
principios de un Estado de Derecho y los principios de estabilidad, calma y
predictibilidad que se supone beneficiosa para el desarrollo de un pais. En este
sentido, la presente proposicion analisis la creacion de un régimen dinamico,
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con aspectos que motiven sefialar que guarda una postura constitucional frente
a los organismos de ejecucion propios de la Contratacion Pablica.

3.2. Objetivos
Objetivos Generales

Analizar la contratacion de los bienes de seguridad nacional y brindar
seguridad a los profesionales que maneje temas relacionados con la
contratacion publica.

Objetivos Especificos

Resaltar la importancia de un nuevo procedimiento para la contratacion de
bienes y servicios estratégicos para los servicios de reparacion, conexo y
afines de los bienes de las Fuerzas Armadas.

3.3. Andlisis de las dimensiones contractuales sobre la actividad de
reparacion de bienes pertenecientes a las Fuerzas Armadas:

En aras de establecer las reales dimensiones que se derivan sobre la
ausencia de un procedimiento contractual que regule la actividad de
reparacion de bienes pertenecientes a las Fuerzas Armadas, en un acéapite
previo se investigd los procedimientos subsidiarios que podrian suplir el
vacio legal existente concluyéndose que los procedimientos precontractuales
de licitacion asi como la cotizacion establecidos dentro de la Ley Organica del
Servicio Nacional de Contratacion Publica podrian, en cierta forma, ser
aplicados para las contrataciones de bienes y servicios de reparacion por parte
de las Fuerzas Armadas.

Es dable introducir en este momento, un tercer procedimiento
precontractual al que no nos habiamos referido previamente y que podria
igualmente ser aplicada, de forma incipiente en la contratacion de bienes y
servicios de reparacion de bienes de las Fuerzas Armadas, este es el régimen
especial para la adquisicion de repuestos 0 accesorios que se requieran para
el mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las entidades
contratantes, sin embargo, para su procedencia se exige el cumplimiento de
ciertos requisitos; asi el primer requisito establecido dentro del articulo 2
numeral 6 de la LOSNCP determina que las entidades contratantes podrén
utilizar este procedimiento para la adquisicion de repuestos o0 accesorios para

el mantenimiento de equipos y maquinarias de las entidades siempre que estos
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no se encuentren incluidos expresamente en el Catalogo Electronico del portal
de compras publicas.

El segundo requisito que se da al momento de la contratacion es que la
méaxima autoridad de la entidad contratante justifique motivadamente, la
necesidad de adquirir los repuestos y accesorios directamente por razones de
funcionalidad o necesidad tecnoldgica a un especifico proveedor, la cual sera
publicada dentro del portal electrénico de compras publicas para el alcance de
todos los interesados.

Si bien este procedimiento se enfoca en la adquisicion de repuestos y
accesorios para el mantenimiento de equipos y maquinarias de la entidad
contratante, el articulo 94 del Reglamento General de la LONSCP amplia el
ambito de aplicacion de esta contratacion de régimen especial al manifestar lo
siguiente;

“Art. 94.- Procedencia.- Las contrataciones de repuestos o accesorios
requeridos por las entidades consideradas en el ambito de la Ley, para el
mantenimiento, reparacién y/o re potenciamiento de equipos y maquinarias de
su propiedad, entendiendo como tales a dispositivos, aparatos, naves,
mecanismos, maquinas, componentes, unidades, conjuntos, mddulos,
sistemas, entre otros, que puede incluir el servicio de instalacion, soporte
técnico y mantenimiento post venta, siempre que los mismos no se encuentren
incluidos en el Catalogo Electronico del Portal www.compraspublicas.gov.ec
(....)"%8 lo subrayado fuera de texto.

De forma general, y al igual que los demas procedimientos sometidos al
régimen especial de contratacion, este procedimiento inicia mediante el
respectivo informe motivado por parte de la maxima autoridad de la entidad
contratante, en este caso seria el Ministro de Defensa Nacional, aprobandose
igualmente los pliegos y el cronograma del proceso, todo en el mismo acto,
iniciandose asi el procedimiento especial. Posterior a ello, todos los
documentos seran subidos al portal electronico, incluyendo la identificacion
del fabricante o proveedor sefialandose igualmente el dia y la hora en que
debera fenecer el periodo para la recepcién de las ofertas.

8 Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica.
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Una vez publicada la invitacion la entidad contratante remitird una
invitacion formal y directa al fabricante o proveedor, para con ello habilitar un
periodo de tres dias para una audiencia de preguntas y aclaraciones la cual
igualmente sera registrada dentro del portal electronico mediante un acta en la
que se sefialara el periodo para remitir la oferta electrénica respectiva.
Inmediatamente, la maéaxima autoridad mediante resolucion motivada
adjudicara la oferta o en su defecto declarara desierto el proceso.

Este procedimiento, regulado a profundidad dentro del articulo 94 del
Reglamento General de la LOSNCP, contiene graves falencias al igual que los
procedimientos de licitacion y cotizacion respectivamente, efectivamente una
de las principales excepciones que se da al principio de publicidad en materia
de contratacion puablica, se la ha reconocido expresamente a las Fuerzas
Armadas concediéndoles la potestad de resguardar y mantener en reserva los
procedimientos sensibles para este ramo, de alli que la exigencia de publicar
todas las fases del procedimiento al libre alcance de la ciudadana vulnera las
finalidades institucionales de los diversos Comandos Generales de Fuerza, asi
mismo, la gran mayoria de los procedimientos descritos merman la eficacia y
eficiencia del objeto contractual al exigir plazos y términos innecesarios
previos a la ejecucion misma del contrato.

Las razones que motivan a que las Fuerzas Armadas, posean ciertas
prerrogativas por encima de otras muchas entidades publicas estratégicas del
Estado, radica en la naturaleza misma de la gestion que realizan las Fuerzas
Armadas ecuatorianas, la cual, dentro de la esfera legal, se encuentra
contenida dentro del Art. 2 de la Ley Organica de la Defensa Nacional que
cito;

“Art. 2.- Las Fuerzas Armadas, como parte de la fuerza publica, tienen la
siguiente mision:

a) Conservar la soberania nacional;

b) Defender la integridad, la unidad e independencia del Estado; v,

¢) Garantizar el ordenamiento juridico y democratico del estado social de

derecho.

Ademaés, colaborar con el desarrollo social y econémico del pais; podrén

participar en actividades econdmicas relacionadas exclusivamente con la

defensa nacional; e, intervenir en los demas aspectos concernientes a la

seguridad nacional, de acuerdo con la ley”.%

% ey Organica de la Defensa Nacional.
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Por ende, y conforme lo reconoce la propia Constitucién del Ecuador, las
Fuerzas Armadas se conjugan como la institucién de proteccién de los
derechos, libertades y garantias de los ciudadanos mediante la defensa de la
soberania y la integridad territorial. En el tema que nos ocupa, estas
finalidades justifican la concesion de ciertas prerrogativas en la gestion y
administracion de sus actividades, las cuales incluyen, la contratacién de
obras, bienes y servicios requeridos.

Por lo expuesto, se puede inferir que tanto la Constitucion del Ecuador
como las leyes especiales le han conferido autonomia en la realizacion de sus
contrataciones, esta potestad, también se les ha reconocido a algunas
empresas estratégicas como por ejemplo PETROECUADOR S.A.% la cual
posee sus propios procedimientos en la contratacion de obra, bienes y
servicios referentes a la produccion, distribucion y comercializacion de
hidrocarburos.

Bajo este espectro resulta l6gico que el Ministerio de Defensa Nacional,
como ente rector de las Fuerzas Armadas posea sus propios procedimientos
contractuales, bajo los criterios impuestos tanto dentro de la LOSNCP como
en el Sistema Nacional de Contratacion Publica respectivamente, razén por la
cual, se ha limitado esa autonomia referida al exigirse a los diversos
organismos de las Fuerzas Armadas que se sometan a procedimientos
contractuales que no fueron destinados para los objetivos facticos requeridos.

Esta situacion se agudiza al momento de iniciar las fases precontractuales
ya que la informacion sensible sobre el disefio de los equipos y maquinas que
requieren los servicios de reparacion y anexos son puestas a conocimiento
publico mediante cada fase contractual, vulnerandose asi el principio de

confidencialidad, eficiencia y eficacia del procedimiento contractual de

% Al respecto, el Decreto No. 652 de fecha 07 de octubre del 2007 conocido como Reglamento de
Contratacion para Obras, Bienes y Servicios Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
Petroecuador y sus Empresas Filiales en su articulo 1 establece que: “Este reglamento tiene por objeto
regular el sistema de contratacion de PETROECUADOR y sus empresas filiales, para la ejecucion de
obras, la adquisicion de bienes y la prestacion de servicios, sean estos en forma individual o integrada,
incluidos los de consultoria, seguros, arrendamiento mercantil y otros permitidos por las leyes, de
acuerdo con lo que disponen los articulos 10 de la Ley Especial de la Empresa Estatal Petréleos del
Ecuador, PETROECUADOR, y sus empresas filiales, 17 y 93 de la Ley de Hidrocarburos y 22 del
Reglamento Sustitutivo al Reglamento General a la Ley de la Empresa Estatal Petroleos del Ecuador,
PETROECUADOR vy sus empresas filiales. Se exceptia la comercializacion externa de
hidrocarburos”
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servicios de reparacion, conexos y afines de los bienes pertenecientes a las
Fuerzas Armadas.

Por otra parte, la ordinarizacion que se ha dado a un procedimiento
eminentemente de excepcién, ha generado que los servicios imperantes
solicitados por las entidades contratantes no puedan ser satisfechos en la
menor brevedad posible ya que estas necesariamente deberan cefiirse bajo los
parametros comunes para las contrataciones de bienes y servicios (claramente
conocida por su extrema rigidez y demora en los plazos de las diferentes fases
contractuales) contrariando las prerrogativas  constitucionales y legales
establecidas en favor de las Fuerzas Armadas. Inclusive, del analisis realizado
sobre los diversos cuerpos legales, se ha advertido que, empresas publicas
como por ejemplo, PETROECUADOR S.A. poseen autonomia en materia de
contrataciéon puablica, asi como la reserva y proteccion de ciertas
contrataciones comerciales mediante la figura del secreto comercial.

Por estas consideraciones, se colige que, los procedimientos actuales
utilizados de forma subsidiaria por parte de las Fuerzas Armadas en la
contratacion de servicios de reparaciones de sus bienes requieren una
profunda reforma para dotar a esta institucion de herramientas contractuales
modernas, seguras y confidenciales para el cumplimiento de sus objetivos,
reconociéndose finalmente que es inminente forjar nuevos espectros legales
que compensen el vaci6 legal derivado de las derogatorias contenidas en el
Decreto Ejecutivo No. 455 del 6 de agosto del 2010.

La respuesta que surge inmediatamente sobre esta problematica subyace
en la idea de generar un nuevo procedimiento propio, que evite obstaculizar la
rapidez de los servicios requeridos sin desmejorar la eficiencia y calidad del
objeto contractual y respetando los principios esenciales establecidos dentro
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, sin embargo, para poder
generarse un verdadero procedimiento expedito y dinamico se debera tomar
en consideracion las razones facticas y legales que motivaron la derogatoria
del procedimiento de excepcion; y, adicionalmente, se debera investigar los
mecanismos legales que facultaria la expedicion de un nuevo procedimiento
dentro de las Fuerzas Armadas del Ecuador.

A continuacién analizaremos propiamente la propuesta legal para un

nuevo mecanismo de contratacion de bienes y servicios de reparacion de
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aquellos bienes pertenecientes a las Fuerzas Armadas, mediante una visién
compartida de los principios que rigen la contratacion puablica, asi como
también las prerrogativas legales que facultan a las autoridades pertinentes la
expedicion de dicha normativa, paralelamente a lo manifestado, se debera
especificar a qué clase de régimen contractual se subsumiria el procedimiento
expedito para la contratacion de servicios de reparacion de equipos en las

Fuerzas Armadas.

3.4. Fundamentos del régimen contractual de excepcién para los servicios

de reparacion, conexos y afines para las Fuerzas Armadas.

Las Fuerzas Armadas operan bajo un régimen de contratacion que no
considera las caracteristicas propias de la defensa y seguridad nacional,
operando en la actualidad bajo un régimen de contratacion ajeno a las
necesidades de las fuerzas militares. El actual esquema de contratacion va en
detrimento de la eficiencia y la efectividad de sus operaciones y operadores.

Una de las principales razones para impulsar este iniciativa es que el
esquema actual genera costos econdmicos a la empresa y al pais; ya que, la
contratacion de bienes, obras y servicios de las Fuerzas Armadas son de tal
complejidad, tamafio y tecnicismo que se requiere un esquema de contratacién
méas flexible y eficiente. Por ello, la propuesta que aqui se desarrolla
contempla un nuevo régimen de contrataciones.

¢,Cuales son los problemas con el actual esquema de Contratacion?
Actualmente la LOSNCP posee un esquema que resulta rigido e insuficiente
para las necesidades militares que requiere mayor flexibilidad para los
trabajos de bienes y servicios. La normativa vigente exige que los bienes y
servicios queden totalmente definidos antes de su ejecucidén en cuanto a
costos, tecnologia y alcances, cosa que es materialmente es imposible en la
materia militar; ya que, resta eficiencia en la toma de decisiones,
traduciéndose en numerosos trdmites y requerimientos que merman la
capacidad de respuestas de la entidad.

¢ Qué se propone en la iniciativa? En materia de reparacion, se propone
otorgar a las Fuerzas Armadas herramientas para multiplicar su capacidad de
ejecucion y hacerse de la tecnologia mas avanzada, es decir, adecuar los
esquemas de contratacion que realiza las Fuerzas Armadas para asegurar la
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eficacia en los trabajos de obra o prestacion servicios. Ahora bien, de acuerdo
al Dr. Estanislao Arana Garcia, la regulacion de los contratos administrativos,
es fruto de una larga evolucion desde el origen del Estado moderno, el cual
parte de un reducido grado de intervencion administrativa hasta llegar a una
amplia extension de las actuaciones publicas en todos los ambitos de la
sociedad®,

Las Fuerzas Armadas, dentro de un Estado de Derecho, precisamente y
con el fin de cumplir con sus funciones y sus propios objetivos de interées
general, necesitan contratar con terceros determinados, bienes y servicios; los
cuales por la naturaleza propia de estos requieren de un peculiar tratamiento
por parte del Estado. En este sentido, las Fuerzas Armadas haran uso del
régimen contractual propuesto en cumplimiento de las exigencias
constitucionales de actuar con eficacia y eficiencia, con las correspondientes
herramientas de control y supervision. Entonces, como limite legal especifico
no podran ser objeto de este régimen de contratacion aquellos que impliquen
ejercicio del sistema de contratacion publica y que no tengan calidad
inherente a la de Fuerzas Armadas. Entonces la regla general para la
adjudicacion de contratos sobre el régimen contractual de excepcion para los
servicios de reparacion, conexos y afines para las Fuerzas Armadas, sera a
través de la utilizacion del procedimiento restringido.

Respecto a la obligatoriedad de los convenios marcos, la suscripcion de
convenios marco no debe ser obligatoria para las Fuerzas Armadas y para las
de Orden y Seguridad Publica, respecto de los bienes y servicios, los mismos
que deben estar previamente determinados por el Ministerio de Defensa, el
Director de Logistica del Ejercito, el Director General de los Servicios de la
Armada y el Comandante del Comando Logistico de la Fuerza Aérea, de
acuerdo a los criterios que al respecto se definan por medio de un reglamento.

La propuesta emanada de este estudio conlleva la reforma a la LOSNCP y
la implementacion de un sistema dindmico de contratacion, asi; por un lado,
exista un procedimiento exclusivo de reparacion para los bienes de las

Fuerzas Armadas, y por otro lado, el manejo de un catalogo exclusivo para los

%' Arana Garcia E., “Contrato PUblico”, en: Cuaderno de Derecho para Ingenieros Contratacion
Plblica, (Espafa: La Ley, 2010)
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contratos de bienes y servicios de las mismas Fuerzas de Defensa Nacional.
En este sentido si bien la LOSNCP establece los lineamientos generales para
todas las funciones del Estado, las funciones sefialadas precedentemente no
podran en caso alguno limitar o restringir las facultades consagradas por leyes
especiales las Fuerzas Armadas por cuanto es una entidad del Estado con
atribuciones propias y especiales. Sobre la adquisicion de bienes corporales e
incorporales muebles y servicios de las Fuerzas Armadas seran
complementadas por medio de un reglamento dictado en conjunto por los
Ministerios de Finanzas y de Defensa Nacional.
3.5 Desafios de la propuesta de contratacion para las fuerzas armadas
ASPECTOS POSITIVOS

Como se ha sefialado con anterioridad, las normas basicas que se aplican
para las Fuerzas Armadas en las diferentes contrataciones de Obras, Bienes y
Servicios, contempla un procedimiento especial a cargo del Presidente de la
Republica. Sin embargo, a través de la propuesta planteada en este sentido
permitira reformas &giles a nivel del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas para posteriormente someterse a consideracion del Presidente de la
Republica. Esto resulta positivo pues en una economia globalizada, sobre todo
el comercio de bienes cambia permanentemente lo que hace necesario un
ajuste normativo &gil, situacion complicada con la normativa actual que
complica en el caso de que las disposiciones legales y reglamentarias actuales.
Respecto a los procedimientos propios, en consideracion a que la
desconcentracion de funciones constituye una herramienta atil en la gestion
publica y considerando el volumen de contrataciones que realiza Fuerzas
Armadas, considero positivo el hecho de que se manejen los Ilamados
ordenadores de gasto en el tema de contrataciones de bienes y servicios,
permitiendo a varios 6rganos y funcionarios ser responsables de los diferentes
procedimientos desde su inicio hasta la suscripcion del contrato respectivo, lo
cual descongestiona la gestion, permitiendo un mayor grado de eficiencia en
las contrataciones.
En la actualidad en aplicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion y su Reglamento, en las Fuerzas Armadas se esta recurriendo a

una forma de desconcentracion, méas limitada que es la delegacion, a través
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del procedimiento especial por intermedio de sus maximas autoridades. Pero
esto como se ha mencionado no es suficiente.
ASPECTOS NEGATIVOS

La principal dificultad de la propuesta seria la excesiva normatividad,
pues si se crea un Reglamento de Contratacidn para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de las Fuerzas Armadas, el instructivo para su aplicacion,
manuales de aprobacidn, etc. Esto generaria algunas dificultades al momento
de efectuar interpretaciones que permitan dar solucion a los inconvenientes
presentados. Otra de las dificultades se presenta ya que a mayor normatividad,
mayor desconocimiento de la normativa existente por parte de los
funcionarios y los proveedores. Lo dicho en razén de que unicamente el
Reglamento dictado por el Presidente de la Republica se publicaba en el

Registro Oficial, pues el Instructivo y los Manuales no.
3.5. Sobre el Proceso de Contratacion por Régimen Especial.

El Art. 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, establece los procesos que se efectuardn por régimen especial. El
procedimiento a aplicarse para este tipo de contrataciones se lo efectuara
conforme a lo dispuesto en los articulos 68 al 108 RGLOSNCP: La Direccion
0 area requirente debera solicitar a la Direccién Administrativa Financiera la
adquisicion del bien o contratacion del servicio, debiéndose excluir los de
Consultoria. La Direccion Administrativa Financiera solicita a la Unidad
requirente una Justificacion de Requerimiento (bienes y servicios) y
Especificaciones Técnicas, la cual se debe proporcionar de manera clara y
precisa para seguir con el proceso respectivo. El Proceso de Gestion de Bienes
y Servicios verificara que el bien o servicio conste en Catalogo Electrénico
(Art. 46 LOSNCP). En el caso de no constar, se observara lo establecido en la
Resolucion INCOP No. 054-2011 de 12 de noviembre de 2011.

Ahora bien, los bienes y servicios propios de Fuerzas Armadas, por sus
cualidades no deben entrar en un proceso donde la determinacion de la
validacion de especificaciones técnicas puedan afectar la Seguridad Nacional,
en cuanto al ser tratado publicamente, se ven vulnerados los sistemas
defensivos de la nacion. En este punto es necesario entender que mientras los
objetivos clasicos de la seguridad nacional eran la prevencion de amenazas
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militares, en la actualidad las amenazas a la seguridad nacional son difusas, ya
que se debe incluir al terrorismo, narcotrafico, riesgos medioambientales y
fenomenos sociales de escala global como agentes determinadores de
vulneracion del Estado. Dicho lo cual, el Proceso de Gestion de Bienes y
Servicios actualmente concebido por la Ley y el Reglamento, contraviene las
condiciones de seguridad, ya que una sociedad segura tiene mejores

condiciones de progreso.
3.6. Sobre la vigencia tecnologica

Con el principio de vigencia tecnoldgica se garantiza que los bienes,
obras o servicios contratados por a la entidad, gocen de las caracteristicas
tecnoldgicas necesarias para servirla por un determinado espacio de tiempo.
Al respecto en julio de afio 2013 el Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP) publico la Resolucion No. RE-INCOP-2013-0000090 la cual indica
que cuando se requiera comprar vehiculos, equipos de computacion, equipos
de impresion y equipos médicos se debe tener en cuenta la vigencia
tecnoldgica.

Asi mismo el Decreto Ejecutivo No. 1515% en su articulo 3 establece que
la vigencia tecnologica implica la obligacion de que la adquisicion y
arrendamiento de los bienes, asi como la prestacion de servicios en los que se
contempla el uso de bienes especificos de los mencionados en este decreto,
retinan las condiciones de calidad necesarias para cumplir de manera efectiva
la finalidad requerida, desde el momento de su adquisicion y hasta por un
tiempo determinado y previsible de vida util, con la posibilidad de adecuarse,
integrarse; repotenciarse y reponerse, segun el caso, de acuerdo con los
avances cientificos y tecnoldgicos. Esto evidencia la preocupacion del Estado
por adquirir bienes Utiles, con vigencia tecnologica.

En el caso que nos ocupa, las Fuerzas Armadas Ecuatorianas enfrentan un
serio problema, pues su armamento ha terminado su vida util; ya que, todo
producto manufacturado tiene un periodo de tiempo durante el cual pueden
ser usados con un nivel razonable de fallas y costos de mantenimiento. Pasado

este periodo, 0s costos de mantenimiento se incrementan, resultando mas

% Contratacién Arrendamiento Bienes Vigencia Tecnoldgica, Decreto Ejecutivo No. 1515, Registro
Oficial Suplemento 5, (31 de mayo de2013).
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econdémico reemplazar el producto en cuestién a mantenerlo en servicio®. Por
tanto, es necesario tomar en cuenta estas prerrogativas a la hora de examinar
la viabilidad de la propuesta mostrada en este estudio, esto es la creacion de
un régimen propio para la compra y reparacion de bienes propios de Fuerzas
Armadas, en tanto beneficiaria las condiciones por las cuales es necesario

brindar atencion a esta area.
3.7. Sobre los 6rganos de control

Tomando en cuenta el Art. 15 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion, el cual indica que le corresponde a los organismos de control
del Estado, dentro del marco de sus atribuciones, realizar los controles
posteriores a los procedimientos de contratacion efectuados por las Entidades
Contratantes, sera obligacion del Comando Conjunto informar a la
Contraloria General del Estado y a la Procuraduria General del Estado cada
vez que conozca el cometimiento de infracciones a lo dispuesto por este
régimen especial.

En este sentido, el control de la contratacion respeta lo sefialado en la
Constitucion, en el Art. 211 en donde indica que la Contraloria General del
Estado es un organismo técnico encargado del control de la utilizacién de los
recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las instituciones del
Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos. Como se puede observar, la Contraloria General del Estado
sera la responsable de realizar el seguimiento y control continuos de los
procesos de contratacion bajo este régimen contractual.

Un enfoque integrador y técnico del control tendra que absolver lo
substancial, al fin ultimo del control. Aquello que le da valor y razon de ser, al
por qué o para qué de su aplicacion. En este sentido, el primer fin del control
es aquel que tiene relacion con la defensa del patrimonio publico, y la
subordinacién de la administracién al derecho®. En este caso el fin basico de

control es la materializacion de una administracion dinamica, de una

% Torres V., “;Hacia una armada obsoleta?”, <http://blog.pucp.edu.pe/blog/cimp/2013/05/19/hacia-
una-armada-obsoleta/>
% Aguirre Quinde E., “El Control de Gestién de los Contratos Publicos”. 183.
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administracion eficaz, de una administracién que pierda vista un sentido
tradicionalmente burocratico.

El control debe realizarse para prevenir las gestiones ilegales, ineficaces o
ineficientes; o después de llevar a cabo las gestiones, cuando en todo caso
puede conseguirse la indemnizacion o sancion de los culpables. Entre las
formas mas importantes de control, tenemos las siguientes: i) Suministro de
informacion al (os) organo(s) de control, ii) Verificacion externa de los
documentos remitidos, iii) Verificacibn o inspeccién in situ de las
operaciones, servicios, del avance fisico de las obras, de bienes recibidos, etc.
iv) Intervencién de un érgano externo de control, en el proceso administrativo
del érgano examinado, referido a la contratacion puablica en general, que
incluye los procesos de privatizacion. Caracteristica del control previo o
concurrente, v) Auditorias y examenes especiales, integrales o especificos, de
naturaleza financiera u operativa, o con incidencia en cualquier tipo de
operaciones (verificacion de la legalidad, evaluacion a la ejecucion
presupuestaria, de obras publicas, adquisiciones, venta de activos al sector
privado, concesiones o0 privatizaciones en general; endeudamiento publico,
etc.) ®

En sintesis, el régimen especial dinamico para Fuerzas Armadas, no podia
quedar al margen de la necesidad de mejorar su accionar, y como parte de
ella, la gestion y el control de sus procesos. De alli la importancia de contar
con conceptos doctrinarios y practicos que mejore la relacion juridico-

administrativa entre el Estado y los contratistas.

3.8. El régimen especial de giro especifico del negocio como
procedimiento en el régimen contractual de excepcion para los

servicios de reparacién, conexos y afines para las Fuerzas Armadas.

Las Contrataciones de Giro Especifico del Negocio tienen origen en la
LOSNCP vy su reglamento, y estan dirigidas a: i) Empresa Publicas —EP-, ii)

subsidiarias y iii) aquellas cuyo capital suscrito sea del 50% perteneciente al

% |bid., 184-185.
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Estado®. La determinacion de este régimen especial esta pensado en funcién
de: 1) Instituciones Financieras y de Seguros del Estado, y ii) Empresas
mercantiles del Estado y subsidiarias, es decir, el rango de accion no
contempla ni opera en bienes de reparacion, conexos y afines para las Fuerzas
Armadas, he aqui una inconsistencia en su posible implementacion para el
régimen propuesto en este trabajo.

Ahora bien, pese a una determinacion expresa y reglada de las
contrataciones que pertenecen al giro especifico del negocio, no se han
contemplado una definicion hacia su concepto. Del analisis literal y sintactico
del Reglamento de la LOSNCP, se infiere que este se enmarca sobre las
actividades comerciales que realizan estas personas juridicas (EP) cuando
actuan como proveedoras de bienes y servicios hacia el mercado. Con lo cual,
he aqui la explicacion del porqué el Reglamento realiza un ejercicio
diferenciador de las contrataciones que desarrollan las entidades estatales
cuando requieren de determinados bienes y servicios (de caracter especial) en
otros 4mbitos o ramos®’.

Por lo expuesto, el giro especifico del negocio de la EP recae sobre las
actividades de caracter mercantil que esta llamado a ejecutar, en diversas
calidades (proveedor). Por ello, el giro especifico del negocio rige unicamente
para las EP que ofertan bienes y servicios al mercado (telecomunicaciones,
transporte aéreo, produccion de farmacos, servicios turisticos, entre otros) .
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 del Reglamento General
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el
establecimiento del giro especifico del negocio tiene verdadera importancia
por parte de las EP, empresas mercantiles del Estado y subsidiarias, en donde
se deja de constancia del andlisis y autorizaciones previas sobre la
determinacion del giro especifico del negocio, a fin de evitar posibles

elusiones de los procedimientos precontractuales por parte de los directivos de

% Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

% Ppara mayor referencia ver Quintana Ramirez, Ricardo. Los Actos, Hechos y Contratos
Administrativos en las Empresas Puablicas Ecuatorianas, en la Construccion de Obra Publica e
Infraestructura y en su Giro Ordinario del Negocio. Tesis de grado. Maestria en Derecho: Mencién
Contratacion Publica y Modernizacion del Estado. Octubre 2015.

% Para mayor referencia ver Quintana Ramirez, Ricardo. Los Actos, Hechos y Contratos
Administrativos en las Empresas Publicas Ecuatorianas, en la Construccién de Obra Publica e
Infraestructura y en su Giro Ordinario del Negocio. Tesis de grado. Maestria en Derecho: Mencién
Contratacion Publica y Modernizacion del Estado. Octubre 2015.
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las empresas contratantes, en donde al SERCOP le corresponde la aprobacion
de las contrataciones de bienes, obras y servicios, debiendo observarse en
forma obligatoria los procedimientos establecidos en la LOSNCP y su
Reglamento

Ahora bien, surge las siguientes pregunta ¢;es posible aplicar el régimen
de giro especifico del negocio sobre los servicios de reparacion de los bienes
pertenecientes a las Fuerzas Armadas? La respuesta se enmarca en que las
empresa a las cuales estan destinadas el giro especifico del negocio, estan
destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y en general al desarrollo de actividades econdémicas que
corresponden al Estado®, en tal caso, el paraguas legal no contempla el sector
de defensa nacional propio de los bienes pertenecientes a las Fuerzas
Armadas; lo cual, exige en este caso especifico la aplicacién de un modelo de
contratacion méas dindmico y agil que permita una contratacion eficaz,
responsable con las necesidades de la defensa nacional. A manera de ejemplo

Sebastian Mora expone:

(...) por ejemplo poder tener la capacidad de contratar el mismo objeto con
varias contratistas sin exclusividad y que para su ejecucion se aplique
estdndares de rendimientos y calidad, esta figura es conocida en el ambito
internacional como Acuerdos Maestros de Servicios (Teacher Services
Agreements), que la LOSNCP no la prevé como otras mas de este tipo. *%°

Dicho lo cual, las Contrataciones de Giro del Negocio, no deben ser
consideradas como una forma de contratacién directa ni discrecional'®, al
contrario su aplicacion debe ser tomado como un método claro de obtener
servicios, obras y bienes necesarios para satisfacer las necesidades de Fuerzas
Armadas. En este sentido, surge la incertidumbre del manejo de la
discrecionalidad contractual, mas debe existir un sistema de control durante la
asignaciéon contractual, ya que no se trata de elementos excluyentes del

proceso, sino complementario (sistema de control constante en la propuesta de

% Mora Sebastian. “Las contrataciones en el régimen especial: El Giro Especifico del Negocio como
procedimiento para la competitividad de las empresas publicas”,
<http://www.estudio10.com.ec/item/las-contrataciones-en-el-regimen-especial-el-giro-especifico-del-
negocio-como-procedimiento-para-la-competitividad-de-las-empresas-publicas.html>

199 hid.

1% 1hid.
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este trabajo). Ademas, debe tomarse como punto axioldgico los principios de
transparencia, igualdad, eficiencia, seguridad nacional consagrados en la

Constitucion de la Republica para la Contratacion Publica.

3.9. Propuesta de procedimiento dindmico para la contratacion de bienes

y servicios de reparacion para las Fuerzas Armadas

Previo a examinar la propuesta reglamentaria destinada a la regulacion de
los procedimientos de servicios de reparacion, conexos y afines de las Fuerzas
Armadas, es importante dilucidar algunos elementos tales como la naturaleza
de los procedimientos dinamicos, asi como también las herramientas legales
que habilitan a las maximas autoridades a expedir los reglamentos necesarios
para la contratacion de bienes y servicios esenciales para el cumplimiento de
sus respectivos fines.

Asi en primer lugar sefialaremos que las Fuerzas Armadas, de
conformidad con lo que dispone la disposicion derogatoria novena de la
LOSNCP posee la potestad reglamentaria sobre aquellos procedimientos
excepcionales que no se encuentren referidos o desarrollados dentro de las
leyes especiales de contratacion publica, de alli que la contratacion se
servicios de reparacion y conexos sobre los bienes de las Fuerzas Armadas
sea considerada como un procedimiento contractual de excepcion, empero,
¢Cual es el verdadero alcance de la palabra excepcion? Y ¢Cudl es su
verdadero alcance dentro de la contratacion pablica?

Una primera distincién que se debe dar es que el termino excepcion
difiere en gran medida con el régimen especial citado dentro de la LOSNCP
y su respectivo reglamento esencialmente en el sentido de que el régimen
especial es el conjunto de contrataciones que por su naturaleza, no le es
aplicable los procedimiento contractuales comunes, sino aquellos
procedimientos especificos regulados por las propias leyes especiales, sobre
este particular los juristas ecuatorianos Pérez, Suarez y Aguilar Hernandez

han manifestado que:

“(...) La LOSNCP, siguiendo la tradicion de la derogada Codificacion de
la Ley de Contratacion Publica, ha considerado que ciertas contrataciones, por

su naturaleza, no pueden seguir los mismos procedimientos que se aplican para

67



cualquier tipo de obra, bien o servicio, incluidos los de consultoria. En estos
casos la motivacion puede ser la necesidad de un procedimiento méas &gil, la
confidencialidad del mismo o incluso la imposibilidad de realizar un

procedimiento con convocatoria publica, pues un solo proveedor puede cumplir

con el objeto de la contratacion (...)”.*%?

Efectivamente las contrataciones sometidas a régimen especial no son
excepcionales y responden en gran medida a causales especificas, y a una
adecuada motivacion por parte de la entidad contratante de aplicar aquellos
procedimientos por encima de los otros procedimientos contractuales
comunes, en este caso, a excepcion de ciertos particulares que fueron
analizados previamente, el procedimiento se enmarca en los elementos
comunes establecidos para cualquier procedimiento contractual comdn
establecido dentro de la LOSNCP.

La excepcion por otro lado, a modo general, es un procedimiento, que se
deriva de una situacion emergente o imprevista y que exige una actuacion
rapida y oportuna para solventar tal imprevisto, conferida a ciertas entidades
para el mejor cumplimiento de sus actividades, por esta razon, “en el tema de
contratacion publica, la excepcion abarca la celebracion de contratos
exceptuados conforme consta en la ley”.*®

En el mismo sentido, la contratacion por excepcién implica la falta de
regulacion del objeto contractual dentro de las leyes especiales, bajo este
altimo escenario, es indudable que el procedimiento de reparacion de bienes y
servicios de las Fuerzas Armadas constituye un procedimiento de excepcion al
no encontrarse regulado por parte de la LOSNCP asi como de su Reglamento
General, asi como también, las propias leyes especiales le han conferido la
potestad a las autoridades competentes para que regulen aquellos
procedimientos necesarios, o estratégicos al que hace referencia la LOSNCP
dentro de la disposicion derogatoria numero nueve.

Cabe, por ultimo sefialar que, los procedimientos de excepcion no

necesariamente deberan estar relacionados a una emergencia grave que pueda

102 pgrez A, Lépez D., Aguilar J., “Manual de Contratacién Pablica”, 193.

103 paliz L., “La Contratacion por Excepcion en el Ecuador y la Motivacién para la Declaratoria de
Emergencia”, 45-47, <http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/773/1/T517-MDE-
P%C3%Alliz-
La%20contrataci%C3%B3n%20por%20excepci%C3%B3n%20en%20el%20Ecuador%20y%201a%20
motivaci%C3%B3n%?20para....pdf>
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provenir de fuerza mayor o caso fortuito, es decir, de un hecho extraordinario,
imprevisible, al contrario la excepcion hace referencia a la exclusion de la
Orbita de competencia de la LONSCP en la regulacion de ciertos
procedimientos contractuales conferidos exclusivamente a ciertas entidades
publicas para el mejor cumplimiento de sus actividades y fines;
probablemente el termino excepcion se encontraria ligado en mayor medida a
la ejecucion de proyectos prioritarios para el desarrollo institucional mas no
necesariamente a un hecho grave productor de dafios.

Por todo lo manifestado, pasaremos a analizar la propuesta reglamentaria
para el procedimiento de excepcion para la contratacion de servicios para la
reparacion, conexos Yy afines de bienes pertenecientes a las Fuerzas Armadas,
tomando en consideracion los elementos y principios esenciales establecidos
dentro del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en tal sentido, el
presente acapite no pretende esbozar un modelo de reglamento, en cambio, se
estableceran los principales elementos legales que deberian observarse al
momento de elaborar una nueva normativa integral que regule el precitado
procedimiento por parte de la autoridad competente y bajo el espectro de sus
facultades y prerrogativas constitucionales y legales.

En primer lugar, y en relacion a la naturaleza urgente de los servicios de
reparacion el procedimiento deberd ser dinamico. Se entiende por
procedimiento dinamico a aquellos procedimientos contractuales que son
desarrollados en su gran parte mediante herramientas electrénicas, esta no es
una innovacion en absoluto, de hecho existen muchos procedimientos
contractuales comunes que han sido catalogados dentro del sistema
electronico de compras publicas, promoviendo la dotacion de bienes y
servicios requeridos mediante la normalizacion de estos, teniendo favorables
resultados, al reducirse los tiempos y fases de contratacion de aquellos bienes
y servicios de mayor demanda.

Si bien, en los procedimientos dinamicos comunes se exige la
normalizacion de aquellos bienes y servicios a ser adquiridos, esto no
necesariamente podra ser exigido a las Fuerzas Armadas, ya que muchas
veces la reparacion de bienes no unicamente significa la compra de piezas o

repuestos de aquellos bienes o equipos dafiados, sino también se requiere los
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servicios técnicos para la reparacion integral, cosa que no puede ser
normalizada.

Empero, la utilizacién de las herramientas electronicas debe darse en
armonia con el segundo presupuesto que debe regular los procedimientos, en
general, de las Fuerzas Armadas, la confidencialidad, efectivamente, los
procedimientos contractuales deberian manejarse mediante sistemas
informaticos paralelos a las compras publicas, mediante la elaboracion de una
lista de potenciales proveedores, los cuales igualmente deberan registrarse
dentro del Registro Unico de Proveedores de Bienes Estratégicos (RUPBE) al
que hicimos referencia en el apartado anterior.

La confidencialidad en este tipo de contratacion implica la seguridad de la
informacion, estrictamente limitada a las autoridades participes de las fases
contractuales, ello con el objetivo de precautelar los bienes que se encuentran
a disposicion de las Fuerzas Armadas. El principio de confidencialidad no
implica parcialidad al momento de calificar y contratar a los oferentes, asi
como tampoco el incumplimiento de las fases, plazos y terminos
preestablecidos, la entidad contratante no podré recurrir a la confidencialidad
para evitar, restringir o falsear la competencia o beneficiar a cierto oferente,
ya que el alcance de la confidencialidad de los procedimientos son
susceptibles de control por parte de las entidades publicas correspondientes
(Contraloria General del Estado).

El procedimiento contractual deberd cumplir con los criterios de
eficiencia y eficacia; para poder lograr estos parametros se debera planificar,
coordinar los elementos necesarios para conseguir una contratacion idonea,
obteniendo una mayor potencializacion de los recursos “Dicho de un modo
un poco mas simple, eficiencia y eficacia en la contratacion significa
concretar contrataciones agiles y transparentes de proyectos planificados y
coordinados oportunamente con responsabilidad, como parte del

cumplimiento de objetivos institucionales y nacionales”.'%*

104 Garcia W., “Anélisis de los Procedimientos de Contratacién de Obras, Bienes y Servicios en el
sistema Petroecuador, en relaciobn con el Régimen General de Contratacion”, 82-86,
<http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/315/7/T723-MDE-Garc%C3%ADa-
An%C3%Allisis%20de%20los%20procedimientos%20de%20contrataci%C3%B3n%20de%200bras
%20....pdf>
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Se diria entonces, que un procedimiento eficiente y eficaz es aquel que
procura reducir los plazos y términos innecesarios que obstaculicen el
correcto manejo de las diversas fases contractuales, evitando en lo posible, los
excesivos tramites burocraticos que se hacen evidentes dentro de los procesos
comunes de contratacion publica en general.

Por consiguiente, es imperante que el procedimiento que regule los
servicios de reparacion de los bienes y servicios concentre, en la mayor
medida posible, las diversas fases contractuales, ello ya se observaba en el
antiguo Capitulo 1l del Reglamento para Contrataciones de Bienes
Estratégicos y Servicios Conexos necesarios para la Defensa Nacional, por lo
que se deberd profundizar estos principios contractuales observando las
principales falencias que se derivaron durante su efimera aplicacion legal.

Finalmente, se considera que la propuesta de reglamento debera separar
las contrataciones para la adquisicion de repuestos, las cuales podrian realizar
directamente mediante un catalogo electrénico de bienes estratégicos'®, de la
contratacion de servicios de reparacion conexos y afines (que pueden incluir o
no la compra de repuestos 0 accesorios) de aquellos bienes pertenecientes a
las Fuerzas Armadas.

Esta division reviste de gran importancia por cuanto el actual reglamento
para la Contratacion de Bienes Estratégicos para la Defensa Nacional no
contempla en absoluto un procedimiento para la adquisicién de repuestos para
los diversos equipos y/o bienes pertenecientes a las Fuerzas Armadas,
situacion que si bien puede estar relacionada con los servicios de reparacion,
conexos Yy afines, se lo podria independizar dependiendo de los
requerimientos de la entidad contratante, aplicando asi el principio de
eficiencia, eficacia, confidencialidad y dinamismo que debe presidir estas
clases de contratacion.

Consiguientemente, si la entidad contratante requiriese exclusivamente la
compra de repuestos para que el personal se encargue de la respectiva
instalacion y habilitacion de un determinado equipo o bien perteneciente a las
Fuerzas Armadas el procedimiento deberia ser el siguiente;

105 3 LOSNCP dentro del art. 6 numeral 3 define al catalogo electrénico como el “Registro de bienes
y servicios normalizados publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec para su contratacion
directa como resultante de la aplicacion de convenios marco”.
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Certificacion financiera o presupuestaria de recursos suficientes
para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion (Art. 13
Reglamento de Contratacion de Bienes Estratégicos para la
Defensa Nacional).

Necesidad, debidamente motivada, por parte del Jefe del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas de adquirir repuestos
normalizados considerados como estratégicos para la reparacién
de maquinarias, equipos y demas bienes de la Fuerza Armada

requirente.

Previamente, dichos repuestos deberan constar en el registro
electronico denominado como catalogo electronico de bienes
estratégicos, donde constaran los proveedores, debidamente
registrados, que han sido cualificados por parte del Ministerio de
Defensa o la autoridad competente delegada.

La entidad requirente debera verificar si los bienes normalizados
constan en el referido catalogo electronico, es decir, en esta fase
debera cerciorarse la disponibilidad del producto mediante las
especificaciones técnicas, en caso de no encontrarse el repuesto
requerido, el procedimiento se declarard desierto con las

consecuencias legales del caso.

En caso de que el producto efectivamente se encontrase dentro del
catalogo electronico de bienes estratégicos, se procederia a la
seleccion del proveedor y el plazo de entrega del repuesto
requerido.

Evidentemente para viabilizar este innovador procedimiento el Ministerio

de Defensa Nacional deberd poseer una plataforma virtual adecuada y

tecnificada en la cual los proveedores que consten dentro del Registro Unico

de Proveedores de Bienes Estratégicos (RUPBE) puedan participar bajo los

principios de trato justo y concurrencia. En similar forma, el Ministerio de

Defensa deberé realizar los convenios respectivos con dichos proveedores con
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el fin de enlistar los repuestos de los equipos, maquinarias y principales
bienes de las Fuerzas Armadas susceptibles de ser reparados.

Una vez que se ha definido el procedimiento a seguirse en las
contrataciones y los requisitos esenciales que deben reunirse previo a la
vigencia contractual, procederemos a analizar la propuesta en concreto para la
contratacion de servicios de reparacion, conexos y afines de los bienes
pertenecientes a las Fuerzas Armadas, procedimiento contractual derogado el
06 de agosto del 2010 mediante el Decreto Ejecutivo No. 455; para ello
igualmente se tomara en consideracion las clausulas generales que rigen en
los distintos procedimientos efectuados por parte de las Fuerzas Armadas
ecuatorianas dentro de sus reglamentos especificos. En consecuencia, la
presente propuesta se enfoca de la siguiente manera:

e Revisar si la contratacion se encuentra enmarcada dentro del Plan
Anual de Contratacion de Bienes Estratégicos de conformidad
como lo sefiala el articulo 3 del Reglamento de Contratacion de
Bienes Estratégicos para la Defensa Nacional.

e Se requerira la expedicion de los siguientes documentos;
motivacion técnica para la calificacion como bien estratégico, la
calificacion como bien de carécter estrateégico, certificacion de
existencia de fondos (Art. 10 del reglamento en estudio).

e La motivacion sera remitida por parte del Ministro de Defensa
Nacional explicando detalladamente la contratacion de servicios
de reparacion de un determinado bien, equipo 0 maquinaria y la
calificara respectivamente como de caracter estratégico.

e En este caso, a diferencia del anterior reglamento, no se requerira
la intermediacion de la direccidn de logistica, la direccion general
material o la direccion de materiales de cada fuerza, al contrario,
la motivacion asi como el procedimiento serd manejado en su
integralidad por parte de la Direccion de Contratacion de Bienes
Estratégicos la cual revisard dentro del catadlogo electronico, los
proveedores cualificados para la prestacion del servicio de

reparacion.
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Una vez identificados los proveedores correspondientes, se
elaborara los pliegos en los cuales se establecera, entre otras cosas,
el plazo para el andlisis comparativo de las ofertas, asi como un
término expedito para la absolucién de consultas a los
proveedores. En esta misma fase, la Direccion de Contrataciones
de Bienes Estratégicos realizara el borrador de invitacién a los
proveedores que reunan las caracteristicas requeridas por el
comando de cada una de las ramas de Fuerzas Armadas.

Si no se encuentra un proveedor que reldna las caracteristicas
requeridas por parte de una de las Fuerzas Armadas, dentro del
Registro Unico de Proveedores de Bienes Estratégicos o en el
catélogo electrdnico, en su defecto, se solicitara en el término de
48 horas a la Fuerza requirente, un detalle de los potenciales
proveedores o talleres que puedan realizar el servicio de
reparacion en base a las siguientes caracteristicas: alta capacidad
técnica del proveedor o taller, ubicacion adecuada para que los
bienes puedan ser trasladados a dicho proveedor, y de ser posible,
la oferta econdmica del taller de servicio.

Una vez elaborados los pliegos contractuales, se remitira la carta a
los proveedores para que, en el término de cuarenta y ocho horas
de recibido la invitacion, se sirvan remitir la propuesta economica
respecto a los trabajos que se ejecutaran especificando las partes,
piezas y componentes que seran sustituidos o reparados y el plazo
para el efecto.

Posterior a ello se abrira los respectivos sobres que contengan la
oferta y se procedera a la adjudicacion de la propuesta que mas
beneficie los intereses de la entidad requirente, al mismo tiempo
se solicitard a la Fuerza requirente, se designe un técnico
responsable que se encargara de la vigilancia del equipo al
momento de realizarse los trabajos respectivos.

El comité de Contrataciones de Bienes Estratégicos y Servicios

Conexos emitird la resolucion de adjudicacion del contrato, y
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ademas solicitara al adjudicatario la suscripcion de un contrato de
confidencialidad por los servicios que pretende ejecutar.

e El adjudicatario tendra derecho a exigir que se le entregue el valor
correspondiente al 50% de la oferta econémica propuesta para la
ejecucion de los servicios de reparacion, mientras que el 50%
restante se lo devengara al momento de la entrega del producto
previa suscripcion del acta de entrega-recepcion definitiva y a
plena satisfaccion de la entidad requirente.

e Para el caso de que la adjudicataria sea una compaiiia extranjera
gue no posea representante en el pais, el tramite de su contratacion
se lo hard por medio de las agregadurias militares, navales o
aéreas del Ecuador en el pais que corresponda.

e Terminado el plazo de ejecucion del contrato, y una vez que
cercioradas las obras de reparacion, tanto la entidad requirente
mediante su delegado como el proveedor suscribiran en conjunto
un acta de entrega recepcion definitiva y se procedera
inmediatamente a la liquidacion de los valores pendientes al
contratista.

e Igualmente, el técnico designado por la Fuerza debera presentar un
informe en el que se detalle las observaciones correspondientes
durante la reparacion del bien respectivo.

La aludida propuesta, que ha sido detallada en previas lineas, pretende ser
una respuesta frente al vacio legal evidenciado con la derogatoria del
procedimiento de servicios de reparacion, conexos y afines de los bienes
pertenecientes a las Fuerzas Armadas, para ello se ha analizado la anterior
norma derogada, asi como los principios tantas veces aludidos en este trabajo
y que, constituyen verdaderamente, los lineamientos esenciales para todo
procedimiento contractual en sus diversas fases o etapas.

Es importante sefialar que esta propuesta necesariamente debe enmarcarse
dentro del Reglamento de Contrataciones de Bienes Estratégicos de las
Fuerzas Armadas al ser este el Gnico cuerpo normativo existente que regula
todas las contrataciones que efectué las tres ramas de las Fuerzas Armadas y
el Comando Conjunto de Fuerzas Armadas mediante el Ministerio de
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Defensa, al respecto el Art. 1 del reglamento explica que; “Articulo 1.- El
presente reglamento se aplicard a las contrataciones de bienes estratégicos y
servicios conexos necesarios para la defensa nacional, requeridos por las
Fuerzas Armadas”®. En relacién a las facultades legales reconocidas a las
autoridades pertinentes para la expedicion de una nueva normativa que
permita suplir los vacios legales previamente expuestos, sefialaremos que de
forma general, la potestad reglamentaria es una atribucion exclusiva del
Presidente de la Republica tal como lo sefiala la Constitucion del Ecuador,
gue manifiesta:

“Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley:

13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin

contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la

administracion”. '’

Por otra parte, la Ley Organica de la Defensa Nacional en su Art. 8 y 11
letra a) expresa que; “Art. 8.- El Ministerio de Defensa Nacional, es el érgano
politico, estratégico y administrativo de la defensa nacional (...) la defensa de
la soberania del Estado y la integridad tendra como ente rector al Ministerio
de Defensa Nacional.”.*®® En armonia con las normas prescritas, encontramos
que, mediante Decreto Ejecutivo N0.1484 publicado dentro del Registro
Oficial 497 del 30 de diciembre del 2008, en su articulo 2, el Presidente de la
Republica determina; “Art. 2.- Las contrataciones de bienes estratégicos para
la defensa nacional se ejecutaran a través del Ministerio de Defensa Nacional,
institucion que, dentro de su estructura organica, podra crear unidades para el

cumplimiento de dicho objetivo”.*®

Por estas consideraciones, se puede colegir, que el Ministro de Defensa
Nacional, en delegacion por parte del Presidente de la Republica, es el
competente para emitir las normas que considerase adecuadas para el correcto
manejo de los procedimientos internos de competencia exclusiva del

Ministerio de Defensa Nacional, al respecto, esta atribucién se encuentra

106 Reglamento de Contratacién de Bienes Estratégicos para la Defensa Nacional.

197 Constitucion de la Republica del Ecuador.

108 | ey Organica de la Defensa Nacional.

199 Decreto Ejecutivo No.1484 publicado dentro del Registro Oficial 497, (30 de diciembre del 2008).
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contenida dentro del Estatuto Organico de Gestion Organizacional, que en su
parte pertinente prescribe;

“l. PROCESOS GOBERNANTES. 1.1. Direccionamiento Politico
Estratégico de la Defensa. Mision: Aprobar politicas, normas e instrumentos
técnicos para la Defensa del Estado; la Administracion del Ministerio de
Defensa Nacional, Fuerzas Armadas y entidades adscritas; y, apoyar al
desarrollo nacional conforme a las atribuciones que le otorga la Constitucion de
la Republica y la Ley Orgénica de la Defensa.

Responsable: Ministro/a de Defensa. Atribuciones y responsabilidades: (...)
g) Expedir las normas, acuerdos, reglamentos internos de gestion de aplicacion
general en las tres Ramas de las Fuerzas Armadas, asi como los reglamentos
internos de gestion de cada Fuerza;”*'

Consecuentemente, se puede concluir que, en relacién a la autoridad
competente para expedir los reglamentos y demas disposiciones concernientes
al adecuado manejo de los procedimientos contractuales internos son la
Presidencia de la RepuUblica asi como también el Ministro de Defensa
Nacional ya que este ultimo se le ha encargado la potestad reglamentaria en el
ambito de las actividades y gestiones internas que realice las diversas Fuerzas
Armadas sometidas a su competencia y regulacion, de alli que, al reconocerse
al Ministerio de Defensa la potestad de regular sus propios procedimientos
contractuales por parte de la propia LOSNCP se muestre Idgico que sea la
méaxima autoridad de la institucién la que reglamente y establezca los diversos
tipos de contratacion.

A la par, el Presidente de la Republica igualmente es la autoridad
competente para reglamentar y normar los procedimientos contractuales
internos que se deriven dentro del Ministerio de Defensa Nacional; un claro
ejemplo de ello, es el propio Decreto Ejecutivo No. 455 del 6 de agosto del
2010 que derogo el capitulo 111 del Reglamento de Bienes Estratégicos para la
Defensa Nacional, el cual regulaba la contratacion de servicios para la
reparacién, overhaul, core exchange, cambio estandar e inspeccion mayor de
motores, hélices, transmisiones principales, conexos y afines de bienes de las
Fuerzas Armadas.

En conclusion, desde una investigacion respecto a las principales normas

legales, se ha establecido que, tanto el Presidente de la Republica como el

10 Estatuto Orgénico de Gestion Organizacional Ministerio de Defensa, Registro Oficial S. 209, (19
de noviembre del 2014).
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Ministro de Defensa Nacional respectivamente poseen la potestad
reglamentaria, entendida esta como una facultad inherente al concepto de
ejecucion reconocido al poder Ejecutivo esencialmente para una mejor
administracion y desarrollo de los diversos Ministerios y demas érganos de
ejecucion, el cual evidentemente se encuentra limitado tanto por la
Constitucién como las leyes especiales pertinentes.**!

Por ende, para que la propuesta analizada pueda cobrar validez se
requerird la aprobacion por parte del Ministro de Defensa mediante un
acuerdo ministerial, debidamente motivado que pueda explicar la pertinencia
de expedir una normativa propia relativa a solventar aquellos procedimientos
que requieran la reparacion de un bien, maquinaria 0 instrumento
perteneciente a las Fuerzas Armadas.

Hasta que eso ocurra, estos procedimientos especiales (reparacion de
bienes) deberan cefiirse irrestrictamente a las normas contractuales comunes
establecidas en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
y su respectivo Reglamento General vulnerandose las prerrogativas y
principios especificos reconocidos a esta entidad publica en especifico la
confidencialidad del proceso, la eficacia y eficiencia, principios contractuales
que, en la actualidad, se encuentran mermados debido a la existencia del
presente vacio legal, problema juridico de nuestra atencidn dentro del presente
trabajo.

En sintesis, es necesario que a través de un procedimiento de contratacion
electronica (Compras por Catalogo Electrénico), producto del convenio marco
suscrito entre el Instituto Nacional de Contratacion Publica y los proveedores
seleccionados, mediante el cual las entidades estatales, pueden contratar
directamente y sin limites los bienes y servicios normalizados que requieran y
que consten en el catdlogo electronico. El procedimiento para las
contrataciones por catalogo electronico seria similar al utilizado hasta el
momento, en el siguiente orden: 1. Orden de adquisicién electronica emitida
por la entidad contratante que contempla las condiciones contractuales
previstas en el convenio marco. 2. La orden de compra formaliza la

contratacion de los bienes o servicios requeridos y genera los derechos y

111 Estepa M., “Régimen Juridico Y Control Jurisdiccional de los Reales Decretos Reglamentarios”,
331-336.
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obligaciones correspondientes para las partes. 3. Una vez recibidos los bienes
0 servicios contratados, se suscribirda el acta de entrega recepcion
correspondiente, con la verificacion de conformidad con las especificaciones

previstas en el catalogo.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En atencién a lo analizado durante este trabajo se han establecido las

siguientes conclusiones y recomendaciones:

La ley vigente, excesivamente reglamentaria, no establece
principios que viabilicen la seguridad nacional; esta situacion
ocasiona la necesidad de consolidad y simplificar las normas para
asegurar el cumplimiento eficaz de sus fines.

El cuerpo normativo vigente responde a un sistema en el que
prima la centralizacion, concentracion y burocratizacion; aspectos
por los cuales el proyecto promueve la descentralizacion, la
desconcentracion y la simplificacion administrativa.

Es necesario la implementacién de un Régimen de Contratacion
para bienes y servicios de Fuerzas Armadas, cumpliendo con los
objetivos y metas propuestos por esta entidad, con niveles de
calidad, eficiencia y efectividad.

Los drganos reguladores de control, que nacen con el proceso,
tienen funciones de regulacién con relacion al régimen planteado.
Consecuentemente, la concepcion integral del control, bajo el
enfoque de auditoria de gestion, esta dirigido a la evaluacion
completa de la institucion, programas, proyectos, contratos, etc.

El régimen de contratacion propuesto, responde a la concepcion
de un Estado descentralizado, con planificaciéon dirigida, cuyo
ambito de aplicacion esta restringido a pocas entidades publicas,
lo cual ha ocasionara mayor seguridad juridica.

El proyecto de ley incorpora varios principios de la doctrina del
derecho administrativo contemporaneo al incluir preceptos como
la transparencia, la eficiencia; principios que determinaran que la
contratacion se realiza con apego a la legalidad y ética publica,
garantizando rectitud, confianza y seguridad juridica.

Debe anotarse que debido a las falencias y vacios detectados en la
normatividad vigente, se hace necesario contar con régimen de

contratacion para Fuerzas Armadas que propicie mecanismos de
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contratacion que se inscriba en el proceso de la reforma del
Estado, para garantizar el progreso y seguridad nacional.

Resulta, entonces, imperativo modernizar la administracion
publica, introduciéndole las reformas necesarias para enfrentar con
éxito los desafios que plantea la sociedad actual, caracterizada por
el acelerado desarrollo tecnoldgico, el cambio constante y la
globalizacién de la economia.

El Sistema Nacional de Contratacion Publica pretende aplicar de
forma adecuada, mediante los mecanismos técnicos y legales, los
principios esenciales establecidos tanto en la Constitucion como
en las leyes especiales respectivas, en respeto de los intereses
publicos.

La Contratacion Publica se rige por el principio de legalidad, por
consiguiente, tanto las entidades contratantes como los oferentes y
posteriores contratistas deberan someter sus actuaciones a las
disposiciones normativas.

Respeto al principio de legalidad, se le ha reconocido a las
Fuerzas Armadas la potestad de autorregular sus procedimientos,
dicha disposicién se encuentra contenida dentro de la propia
LONSCP asi como en la Constitucion.

De forma general, las Fuerzas Armadas pueden optar por dos
procedimientos para la contratacion de obras, bienes y servicios
requeridos, por un lado, el régimen especial estipulado dentro de
la LONSCP que exige que dicha necesidad sea reconocida y
avalada por parte del Presidente de la Republica y el otro
procedimiento es el estipulado dentro del Reglamento de
Contrataciones de Bienes Estratégicos y Servicios Conexos.
Dentro del Reglamento de Contrataciones de Bienes Estratégicos
y Servicios Conexos de las Fuerzas Armadas se regula los
diversos mecanismos para las contrataciones de bienes y servicios
esenciales para la defensa nacional, y dentro de este, se encuentra

regulado el procedimiento de excepcion encaminado a una
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contratacion y ejecucion expedita y efectiva en beneficio de los
intereses institucionales.

Es importante recalcar que las reformas introducidas por parte del
Ejecutivo han generado un vacio legal, al no existir un mecanismo
para poder realizar las contrataciones de bienes y servicios de
reparacion. En consecuencia, actualmente el Ministerio de
Defensa, para la contratacion de bienes y servicios de reparacion
debe recurrir a los procedimientos contractuales comunes que
limitan enormemente la eficiencia y celeridad de los objetos
contractuales requeridos.

Finalmente, las reformas introducidas se constituyen como una
obstruccién en la ejecucion de bienes y servicios de reparacion
desconociendo la finalidad esencial del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que es lograr el dinamismo y eficiencia en
los procedimientos contractuales. De forma general, tanto la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica como su
respectivo Reglamento General determinan los procedimientos
contractuales comunes que rigen a todas las entidades publicas.
Estos procedimientos, conforme lo determina la Constitucién y la
LOSNCP se delimitan por una serie de principios tales como: la
legalidad, trato justo, calidad, eficiencia, eficacia, publicidad,
entre otros.

Se exceptian del ambito de aplicacion, a saber, aquellas
contrataciones relacionadas con actividades de exploracion y
explotacion de los recursos Hidrocarburiferos asi como también
aquellas contrataciones de bienes estratégicos necesarias para la
defensa nacional, reconocida dentro de la disposicion derogatoria
novena de la LOSCNP.

Bajo esta prerrogativa legal, el Ministerio de Defensa Nacional es
el érgano administrativo competente para regular y expedir los
reglamentos necesarios que efectivicen las contrataciones
requeridas por las distintas Fuerzas que se encuentran bajo su

jurisdiccion.

82



Si bien, la LOSNCP, dentro de sus disposiciones, hace referencia
a procedimientos sometidos a régimen especial en el cual enlista
una serie de procedimientos aplicables a las Fuerzas Armadas,
estos requieren necesariamente la calificacion de necesaria para la
seguridad interna y externa el Estado por parte del Presidente de la
Republica, asi como ademas este procedimiento especial se
somete a las disposiciones de la LOSNCP y su Reglamento
General.

Por ello, las Fuerzas Armadas cuentan con su propia
reglamentacion destinada a la ejecucion de los procedimientos
contractuales, denominada como Reglamento de Contratacion de
Bienes Estratégicos y Servicios Conexos para las Fuerzas
Armadas, cuyo ambito de aplicacion se da especificamente en la
adquisicion de bienes y servicios que sean requeridos por los
distintos organismos que conforman el Ministerio de Defensa
Nacional. En consecuencia, aquellas contrataciones relativas a la
construccién de obras o consultorias por parte de las Fuerzas
Armadas deberan someterse a los procedimientos comunes
enmarcados dentro de la LOSNCP y su respectivo reglamento.

En la actualidad, no existe un procedimiento adecuado que regule
las contrataciones de servicios de reparacion de bienes, conexos y
afines dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que, a
partir de las reformas introducidas por parte del Ejecutivo dentro
del correspondiente Reglamento de Contrataciones de Bienes
Estratégicos para las Fuerzas Armadas, se ha eliminado una
seccion relativa a este objeto contractual.

En razon de ello, las Fuerzas Armadas del Ecuador para la
adquisicion 'y reparacion de sus correspondientes bienes,
maquinarias 'y equipos requiere aplicar procedimientos
subsidiarios que obstaculizan una contratacion mas adecuada y
oportuna en razon de los fines institucionales constitucional y

legalmente estipulados.
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Durante la presente investigacion se ha concluido que, las Fuerzas
Armadas como ente protector de la seguridad, la soberania y la
integridad territorial requiere de normas especificas que regulen su
sistema de contratacion de bienes y servicios, aplicando
especialmente los principios de confidencialidad, eficacia,
legalidad, efectividad al momento de iniciar las contrataciones
requeridas.

Es por esta razon que se recomienda la expedicion de una
normativa integral que pueda regular nuevamente los servicios de
reparacion, conexos y afines de los bienes, equipos 0 maquinaria
perteneciente a las Fuerzas Armadas, solventandose mediante un
procedimiento administrativo expedito, dindmico y confidencial
como la propuesta detallada en lineas previas.

Igualmente se recomienda, de conformidad con lo que establece la
Ley Orgénica para la Defensa Nacional, que sea el Ministro de
Defensa Nacional la autoridad encargada para la expedicién de la
normativa que determine el procedimiento tanto para la
adquisicion de repuestos, como aquella encaminada a los servicios
de reparacién, conexos y afines de los bienes pertenecientes a las
Fuerzas Armadas.

Con estas observaciones se podria lograr subsanar el vacio legal
existente al momento de contratar los servicios de reparacion,
conexos y afines de los bienes pertenecientes a las Fuerzas

Armadas.
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