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RESUMEN

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, contempla la
aplicacion de principios fundamentales para el desarrollo de los diversos tipos de
procedimientos establecidos en la mencionada Ley, dentro de los cuales se encuentra
el principio de concurrencia; es decir la presentacion de diversas ofertas a fin de que
las Entidades Contratantes tengan la oportunidad de obtener el mejor producto a un
precio optimo.

El principio de concurrencia conlleva la trasparencia a los procedimientos de
contratacion publica, garantizando la calidad y precio ideal en las contrataciones; sin
embargo en la Ley Organica del Sistema Nacional del Contratacion Publica, se ha
determinado una normativa especifica para ciertos procedimientos de contratacién
publica, determinados en el articulo 2 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, reglados por el Reglamento General, designados como
Régimen Especial.

El estudio de los procedimientos de Régimen Especial, determinados en el
articulo 2 de la LOSNCP, permitira establecer si éstos tienen un condicion especial
para contratarse, es decir, si se justifica la aplicacion de contrataciones de forma
directa a través del portal de Compras Publicas en estos casos, verificando asi si la
concurrencia de ofertas puede aplicarse, por lo que debe analizarse de la
inaplicabilidad de este principio en los procedimientos de Régimen Especial.

En la misma linea de argumentacion, se observa la posible implementacion
del principio de concurrencia en los procedimientos de Régimen Especial, con el fin

de que las compras publicas se manejen de manera eficiente en el Ecuador.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se circunscribe a los procedimientos
Régimen Especial de Contratacion Publica que forman parte de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, cuya creacidn se encuentra amparada y
regida por los principios de la Constitucion de la Republica del Ecuador, con el fin
de satisfacer las necesidades de las Entidades Publicas y garantizar los derechos de
los administrados, respondiendo asi al bienestar general de los ciudadanos.

Hablando de los principios que rigen la contratacion publica en el Ecuador, la
concurrencia de ofertas se ha sefialado como uno de principales principios que rigen
a los procedimientos que se llevan a cabo para la contratacion de bienes, obras,
servicios, incluidos los de consultoria; sin embargo la norma vigente en el articulo 2
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, contempla
contrataciones que tienen un tratamiento especial, denominadas de Régimen
Especial, que se realizan generalmente a través de una invitacion directa en el portal
de compras publicas wwww.compraspublicas.gob.ec., lo que claramente afecta a los
principios en los que se fundamenta la contratacion publica, dejando fuera la
aplicacion del principio de concurrencia que podria desencadenar en la afectacion de
los derechos de los administrados y posibles favoritismos a la hora de contratar, por
lo que es primordial investigar por qué la ley hace una diferencia en este tipo de
procedimientos, provocando la inaplicabilidad del principio de concurrencia de
ofertas.

La normativa vigente, no ha conceptualizado al Régimen Especial, por lo que
para una mejor comprension del problema planteado, se hace necesario el estudio
breve de los procedimientos establecidos en el Reglamento General de la LOSNCP
para estas contrataciones, asi como los principios y procedimientos establecidos en la
Ley, con el fin de comprender si el Régimen Especial es un régimen simplificado
para realizar contrataciones puntuales en base a los requerimientos del Estado.

Por lo expuesto, se pretende analizar la incidencia que tiene en la contratacion

publica ecuatoriana, la falta de concurrencia en los procedimientos de Régimen



Especial y por ende como afecta en la calidad y transparencia de las contrataciones
realizadas.

Esta investigacion se llevara a cabo en el marco de la Constitucion
Ecuatoriana que ampara la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica de la Republica del Ecuador que fue expedida en el afio 2008, su Reglamento
General y las Resoluciones Administrativas externas expedidas por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, especialmente en los principios que rigen su
aplicacion, como menciona Roberto Dromi quien afirma que “de algunas cldusulas
de la Constitucion Nacional se derivan principios aplicables a la contratacion
administrativa en materia de empleo publico, servicio publico y obra publica™,

criterio relevante ya que de la Constitucion se derivan todas las normas.

! Roberto Dromi, Licitacién Publica, 2da. ed. (Buenos Aires: Editorial Ciencia y Cultura, 1999), 34



CAPITULO I

LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION PUBLICA

1.1 Principios juridicos

Este trabajo de investigacion empieza con el andlisis de los principios
juridicos, mismos que dan fundamento una determinada ciencia 0 campo del
conocimiento, brindando la base del entendimiento y explicacion a las normas, que
para el asunto que se investiga, dan los lineamientos o guia en la aplicacién de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Partiendo de que un principio es un axioma sobre la que se edifican las
instituciones del Derecho, una guia o un fundamento al contenido de las normas
juridicas de un Estado, convirtiéndose en aquellas conductas que se consideran
valiosas al encontrarse en un orden de primacia y, por tanto, deben ser ejecutadas o

cumplidas por el predominio que representan, como lo confirma Adolfo Ibafiez:

Estos principios generales del derecho publico- administrativo
constituyen abstraccion por ello trascienden lo que la propia legislacion
positiva dispone respeto de una determinada institucion juridica. Ellos
expresan los valores materiales basicos de un ordenamiento juridico y los
forman principios técnicos fruto de la experiencia juridica, de ahi, que
quienes estan llamados a descubrirlos y aplicarlos son los operadores
juridicos (abogados y jueces) actuando en reciproca interrelacion?

Los principios juridicos son directrices o guias para la aplicacion de la norma,
sirven de orientacion para los legisladores en la creacion o desarrollo de la norma; y
por ende son la pauta para su aplicacion, en caso de vacios legales, lo que se
confirma en la teoria de José Castan:

Un principio sirve para cumplir con la funcion de:

e Direccion, porque guia a los 6rganos publicos en la elaboracion de la
legislacion;

2 Adolfo Ibafiez, Interpretacion, Integracion y Razonamiento juridicos (Santiago de Chile: Editorial
Universitaria, 1992) 371



e Interpretacion, porque constituyen un firme asidero en la interpretacion de
las normas;
e Integracion, porque permiten suplir las insuficiencia de las normas escritas”.

Conforme lo expuesto por Castan, los principios juridicos son una direccion o
una guia para el lector, juez o jurista, que pretenden orientar las normas que se
desarrollan en una Ley; la interpretacion implica la indagacion del verdadero sentido
y alcance de norma juridica; es decir; saber como opera una norma y si cumple la
funcién para la que fue creada; vy, la integracion constituye el derecho de encaminar
una norma en caso de vacios.

Luego del analisis de la funcion de un principio juridico, se pude mencionar
que los principios juridicos ofrecen indicaciones acerca de cual debe ser el
comportamiento adecuado, constituyen una norma general de cumplimiento
obligatorio, ya que éstas siempre orientan la accién prescribiendo o prohibiendo algo,
asi lo menciona Robert Alexy: “los principios son normas de un grado de generalidad
relativamente alto”4, lo que nos lleva a admitir que los principios juridicos en
cualquier ordenamiento normativo, cumple un factor preponderante para el
desenvolvimiento de la norma, aspecto que es definido por Jorge Machicado:

Un principio tiene su origen en el sistema de valores vigente en una
comunidad politica que se plasman por el legislador o se descubren por la
jurisprudencia o la doctrina cientifica. No son verdades axiomaticas derivadas
del derecho natural; porque no expresan la verdad sobre la justicia, sino

razones verosimiles sobre lo que una determinada sociedad o administrados
valoran como justo®

El autor Alexy, concuerda con Machicado, al sefhalar: “Los principios son,
por consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser
cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades

juridicas™®, a lo cual se podria considerar que los principios no necesariamente tienen

3 José Castan Tobefias, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, (Madrid: Reus, 1980.) 45

* Robert Alexy, Teorfa de los derechos fundamentales (Madrid: CEC, 1993) 86-87

> Jorge Machicado, ";Qué Es Un Principio?", Apuntes Juridicos, 2013
http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/07/principio.html, visitado 25 de marzo de 2016

® Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: CEC, 1993) 86-87
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una universalidad de aplicacion, pues pretenden ser cumplidos en ciertos casos y en
la medida que sean aplicables; es decir que los principios juridicos, no serian
aplicables en ciertas circunstancias de ciertas normas.

Profundizando el analisis del principio juridico, cabe la conceptualizacion que
realiza Roberto Dromi’, indicando que los principios juridicos son pautas y
directrices para la aplicacion de las normas; este autor los ha clasificado en
sustanciales y formales:

Sustanciales.- que tienen mayor jerarquia, rango como el que tiene la
constitucion, tutelando la legalidad de la norma y los actos de la administracion
publica.

Formales.- pauta para la aplicacion de las leyes y ayudan al cumplimiento de
los principios.

Para concluir y considerando todo lo analizado, los principios juridicos
ayudan en la aplicacion de la norma o extender el sentido de ésta; aunque también
son los obligados a aplicarse en caso de que exista una norma que infrinja los
principios por los que se rige una ley; por ende se podria decir que fundamentan e
integran un orden juridico, constituyendo la base de las normas legales, dando la
posibilidad de uso en el caso de existir un defecto en éstas.

Posteriormente se verificard si en la norma aplicable para la contratacion
publica en el Ecuador, los principios juridicos establecidos son de aplicacion
obligatoria y si tienen vasta generalidad y supremacia sobre todos los procedimientos

de compras alli determinados.

1.1.1. Principios de la Contratacion Publica

Una vez que se ha analizado los principios juridicos, para entrar en materia de
contratacion publica, cabe examinar la conceptualizacién de los principios de
contratacion puablica, que ayudardn a encaminar el estudio del principio de
concurrencia, objeto de esta tesis, considerando que los principios de contratacién
publica habrian sido creados como base del desarrollo de toda la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica.

" Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Hispana Libros, 2009) 1110- 1116
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Para iniciar, se analizaran los principios de los contratos estatales, asi
Augusto Effio Orddiiez y Alexander Pajuelo Orbegoso, capacitadores del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado de Peru, hablan de los principios,
sefialando: “son axiomas fundamentales que rigen la actuacion de los agentes

& en total

publicos y privados que intervienen en las contrataciones estatales”
conformidad con lo manifestado, los principios de la contratacion publica son reglas
de actuacion para los servidores publicos y los proveedores del Estado y cumplen
con un papel fundamental para evitar la discrecionalidad en las contrataciones
publicas, tutelando las garantias constitucionales de cada uno de los intervinientes.

Nuestro ordenamiento juridico ha reglado la manera en la que se debe
manejar la contratacion publica, como dispone el articulo 288 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador: “Las compras publicas cumplirdn con criterios de
eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran
los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia
popular y solidaria, y de las micro, pequeias y medianas unidades productivas.”g,
con lo que se ha establecido en forma general y clara como operaran las compras
publicas, sentando un precedente para especificacion de los principios en las normas
especificas.

En cumplimiento con lo establecido en la Constitucién ecuatoriana, en el
articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se ha
determinado los principios que regirdn en la contratacion publica y se encuentran
enmarcados a los lineamientos generales establecidos en la norma suprema, asi
encontramos a los principios de “legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion

nacional”®; dichos principios marcan la linea a seguir para las contrataciones y la

aplicacion de la norma.

8 Augusto Effio Ordéfez y Alexander Pajuelo Orbegoso, Principios Rectores de la Contratacion
Plablica.  Organismo  Supervisor de las  Contrataciones del Estado de  Per,
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/MOD%201%20CAP%202.pdf, visitado el 28 de
marzo de 2016

% Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre de
2008, reformada el 30 de enero de 2012, art. 228 ([Montecristi] Asamblea Constituyente).

0 | ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica- LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, art. 4 ([Quito] Asamblea Constituyente)
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Los procedimientos de contratacion publica deben obedecer los principios
que los rigen, a fin de que las contrataciones realizadas por cada una de las entidades
estatales obtengan los mejores productos, obras y servicios del mercado.

Por lo expuesto, la aplicacion de los principios establecidos en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, creados en pro del bienestar colectivo,
para obtener bienes, servicios y obras de la calidad requerida, en forma oportuna y a
costos 0 precios adecuados™, pretenden la orientacion de las decisiones de las
personas que ejercen las contrataciones sean veraces al contratar bienes, obras o

servicios Utiles para la sociedad y al mejor costo posible.

1.1.2. Principios establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica

En la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se han
establecido varios principios que como ya se ha estudiado, son la base para la
aplicacion de la norma ya descrita y por supuesto rigen los procedimientos que se
llevan a cabo para la contratacion de bienes, obras o servicios, por tanto cabe la
descripcion y desglose de cada uno de los principios:

a) Legalidad.- los actos de la administracién pablica deben estar enmarcados
en la Ley, es decir que ningln servidor publico o autoridad publica podra
actuar por autoridad propia, sino que ejecutando el contenido de la ley.

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone
“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien 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, que en

concordancia con lo que dispone la letra a) del articulo 22 de la Ley

1 Augusto Effio Ordéfiez y Alexander Pajuelo Orbegoso, Principios Rectores de la Contratacion
Plblica.  Organismo  Supervisor de las Contrataciones del Estado de  Perq,
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/MOD%201%20CAP%202.pdf, visitado el 28 de
marzo de 2016
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Organica del Servicio Publico “Deberes de las o los servidores publicos.-
Son deberes de las y los servidores publicos: a) Respetar, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion de la Republica, leyes, reglamentos y mas
disposiciones expedidas de acuerdo con la Ley”, dejando delimitado que
toda autoridad publica, en el ejercicio de sus funciones no puede
extralimitarse, ya que solo podra actuar en el marco de la Ley.

Ampliando el concepto del principio de la legalidad, nos encontramos con
el principio de juridicidad, “también conocido como de legalidad objetiva
se refiere de manera contundente a la aplicacion razonada y jerarquica de
los grandes principios juridicos como la justicia y la equidad, los cuales
no solo los podemos encontrar en el ambito constitucional, sino que nos
llevan hacia un ambito supraconstitucional*?; es decir, la juridicidad no
hace referencia Unicamente a la legalidad, sino también supone respeto al
orden juridico en su totalidad, pues va mas alla agrupando los principios,
normas, doctrina y jurisprudencia, regulando asi las actuaciones de la
administracion publica.

b) Trato justo.- No podré existir trato preferencial o un trato discriminatorio
para ninguno de los oferentes. Todo oferente de bienes, servicios u obras
debe tener participacién y acceso para contratar con las Entidades en
condiciones semejantes a las de los demas, estando prohibida la existencia
de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo excepciones.

c) lgualdad.- tiene estrecha relacion con el trato justo, pues pretende
establecer condiciones que puedan cumplir todos los oferentes que se
encuentre en las condiciones de suministrar los bienes, obras o servicios;
evitando cualquier conducta o actitud de caracter discriminatorio, y
aplicando las mismas condiciones establecidas en los pliegos, es decir no

favoreciendo a unos en perjuicio de otros.

12 |srael Arvizu Galvéan y otros, Principio de Legalidad vs. Principio de Juridicidad: Evolucion
Constitucional en México, (Méjico: Letras Juridicas ISSN, 2017) 23
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El cuarto inciso del articulo 20 del Reglamento General a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica determina: “Los Pliegos no
podran afectar el trato igualitario que las entidades deben dar a todos los
oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos, ni exigir
especificaciones, condicionamientos o0 requerimientos técnicos que no
pueda cumplir la industria nacional, salvo justificacion funcional.”, que
muestra la igualdad formal, es decir la igualdad de los participantes en un
procedimiento de contratacion publica.

Sin embargo al hablar de igualdad es preciso analizar a la igualdad
material en tendiéndola como tal a la “reinterpretacion de la igualdad
formal en el Estado Social de Derecho que, teniendo en cuenta la posicion
social real en la que se encuentran los ciudadanos, tiende una

: . : . 1
equiparacion real y efectiva de los mismos™*®

, lo que concuerda con el
“margen de preferencia para los proveedores de obras, bienes y servicios,
incluidos la consultoria, de origen local y nacional”, prefiriendo “al
oferente de bienes, obras 0 servicios que incorpore mayor componente de
origen ecuatoriano o a los actores de la Economia Popular y Solidaria y

»15 situacion que se refleja

Micro, Pequenas y Medianas Empresas
también en el REGLOSNCP: “El SERCOP establecera criterios
de preferencia a favor de las MIPYMES™®, consecuentemente a pesar de
propender la igualdad de postores (igualdad formal), existen margenes de
preferencia para oferentes nacionales y pequefios productores;
preferencias que generarian la igualdad material de condiciones en los

procedimientos de contratacion publica, | darles la oportunidad a todos los

proveedores del Estado.

13 Encanacion Carmona, Principio de igualdad material en la Jurisprudencia del tribunal
Constitucional, Revista de Estudios Politicos No. 84 (1994) 265

! Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica- LOSNCP, Registro Oficial

Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, art. 25.1 ([Quito] Asamblea Constituyente)
' ibidem art. 25.2

'® Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 16 ([Quito]:

Asamblea Constituyente)
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d)

9)

Calidad.- los bienes, obras y servicios que obtenga el Estado deben
cumplir con las mas altas exigencias a costos adecuados, pues al cumplir
con los estandares y especificaciones técnicas requeridas se garantiza la
mejor manera el cumplimiento de los objetivos que persiga dicha
contratacion, su durabilidad o eficacia.

Vigencia tecnoldgica.- este principio obedece a que las contrataciones
sean de ultima generacion, para poder garantizar la utilizacién de bienes
acorde a los avances tecnoldgicos, a fin de modernizar los bienes y obras
que se ejecutan a nivel estatal, lo que brinda la posibilidad de competir
con otros paises.

El SERCOP en usos de las facultades otorgadas por Ley, ha emitido
resoluciones para cubrir la vigencia tecnolégica en las contrataciones; es
asi que con Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto
de 2016, mediante la cual se aprobé la Codificacion y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Pablica, se normd la aplicacion de garantias técnicas, reposicion de bienes
y capacitacion para el uso de las contrataciones de equipos informaticos,
de impresién, vehiculos, y equipos médicos.

Oportunidad.- Las contrataciones y los medios para realizar dichas
contrataciones deben realizarse con agilidad, rapidos, oportunos; es decir
que deben brindarse y contratarse en el momento que son necesarios.

Este principio debe ir acorde a lo que prescribe el articulo 22 de la
LOSNCP, referente al Plan Anual de Contratacion, puesto que las
Entidades Contratantes estan obligadas a planificar sus compras y
ejecutarlas con pertinencia, para cubrir las necesidades institucionales en
el tiempo oportuno.

Concurrencia.- en los procesos de contratacion publica debe existir
variedad de postores, a fin de poder comparar los bienes o servicios
ofertados y escoger el mejor producto, bien u obra, contratando un

producto de calidad.
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h)

Para Roberto Dromi la concurrencia “afianza la posibilidad de oposicion
entre los interesados en la futura contratacién™’; y, dicha oposicion hace
que las contrataciones sean mas trasparentes, e inclusive ayuda que las
condiciones de los pliegos no sean restrictivas

Transparencia.- este principio implica que “el actuar de Ia
Administracion se deje ver como a través de un cristal”*®, por lo que
conlleva de la mano la difusién o el conocimiento pablico de los actos que
esta realizando la administracion publica, los que deben estar dentro del
limite que le faculta la ley.

En el caso de los procedimientos de contratacion publica, la trasparencia
promueve la seguridad de que las contrataciones estatales se ejecutan
luego de un proceso de seleccion del mejor ofertante.

Por tanto con el principio de trasparencia, se asegura que los actos de la
administracion publicas son legales y publicos, pues el actuar de la
administracién pablica esta siendo observada por cualquier ciudadano.
Publicidad.- este principio esta relacionado con la creacién del portal de
compras publicas, pues conforme lo dispone el articulo 17 de la LOSNCP,
la informacion de los proveedores inscritos en el Registro Unico de
Proveedores debe ser publica; el articulo 13 del Reglamento de la
LOSNCP, ha sefialado los documentos minimos que deben ser publicados
en el portal de compras publicas en cada procedimiento de contratacion
publica; y los “Documentos considerados como relevantes que deben ser
publicados en el portal institucional del Servicio Nacional de Contratacion
Publica en los procedimientos de contratacion publica” establecidos en el
Capitulo 111 de la Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, de 31 de

agosto de 2016, mediante la cual se aprobd la Codificacion y

7 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 10 ma. ed. (Buenos Aires: Editorial Cuidad Argentina,

2004) 502

18 Carlos Delpiazzo, La regulacién legal del control social y transparencia, Revista de Antiguos
Alumnos del IEEM, N° 1, (2005) 29 -31
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Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica.

j) Participacion nacional.- La LOSNCP ha contemplado participacion
prioritaria de la oferta nacional, los procedimientos de contratacion
publica, privilegian la intervencion de productores nacionales o locales,
esto se evidencia mas claramente en las subastas inversas, en las que
luego de una puja, el sistema le otorga un beneficio adicional al productor
nacional, que a pesar de haber postulado con un valor mayor, gana el
concurso por tener oferta nacional.

El nimero 21 del articulo 6 de la LOSNCP, cita: “Origen Nacional: Para los
efectos de la presente ley, se refiere a las obras, bienes y servicios que incorporen un
componente ecuatoriano en los porcentajes que sectorialmente sean definidos por
parte del Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP, de conformidad a los
pardmetros y metodologia establecidos en el Reglamento de la presente Ley”, que en
concordancia con lo que dispone el articulo 25.1, que dispone: “Participacion
Nacional.- Los pliegos contendran criterios de valoracion que incentiven y
promuevan la participacion local y nacional, mediante un margen de preferencia para
los proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos la consultoria, de origen local
y nacional, de acuerdo a los parametros determinados por la entidad encargada de la
Contratacion Publica”, han dejado establecido que los procedimientos de

contratacion pablica deben tender a la oferta nacional.

1.1.3. Derecho de competencia

El Estado tiene la facultad de emitir las directrices y acciones publicas,
alineadas a obtener una competitividad real y suficiente, regulando la participacién
de los comerciantes, oferentes, empresarios, protegiendo la libertad de participacion,
a fin de que éstos esgriman la iniciativa y todos sus medios para disputarse
licitamente un mercado, de acuerdo a las ofertas de precios, calidad y condiciones de
los bienes o servicios

En nuestro ordenamiento juridico ya se han establecido los lineamientos en
los que se debe englobar el derecho de competencia, tanto asi que la Carta Magna
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dispone: “Art. 283.- El sistema econdémico es social y solidario; reconoce al ser
humano como sujeto y fin; propende a una relacién dindmica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales

que posibiliten el buen vivir™®

, garantizando la competencia entre postores en
cualquiera de los escenarios, es decir, las contrataciones entre privados y las
realizadas en aplicaciéon de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

Siguiendo el estudio de la norma vigente en nuestro pais, encontramos que la
Constitucion de la Republica del Ecuador protege la competencia, asi: “Art. 284.- La
politica econdmica tendra los siguientes objetivos: [...] 8. Propiciar el intercambio
justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparentes vy

eficientes.”?°

, esto es, procurar orientar la libre competencia en todos los campos; v,
que al ser la norma suprema, su aplicacién se convierte en obligatoria para todos los
procedimientos de contratacién publica.

Uno de los principales elementos de la competencia es la libertad de eleccion
u opcion de los participantes de ofrecer sus bienes o productos y la de los
consumidores de buscar el mayor beneficio de los comerciantes, propiciando la justa
y libre competencia entre los empresarios, por ende el Derecho de Competencia
elimina y sanciona las interferencias o ataques a la concurrencia de ofertas, que
produce ademas la transparencia en los procedimientos.

Este derecho procura eliminar las practicas restrictivas de la competencia en
sus diferentes formas; prohibe y castiga los actos de abuso de posicion de dominio,
practicas y acuerdos condicionales de la competencia o las concentraciones
econdmicas, llamadas monopolios, ademas de cualquier otro modo de competencia
desleal, como lo exponen Canseco Diez y Luis José Nufiez:

El Derecho de la Libre Competencia se encuentra inmerso en el nuevo
derecho del trafico econdmico que incluye tres disciplinas: Las normas sobre

19 Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre de
2008, reformada el 30 de enero de 2012, art. 283 ([Montecristi] Asamblea Constituyente)
20 Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre de
2008, reformada el 30 de enero de 2012, art. 284 ([Montecristi] Asamblea Constituyente)
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competencia desleal que tratan acerca de las pautas que deben seguir los
competidores entre si; las normas de la defensa del consumidor en la cual se
protegen los intereses de los consumidores en oposicion a los de los
productores y comerciantes y finalmente el derecho de Libre Competencia
que vela por el sistema en su conjunto?.

Los monopolios u oligopolios pretenden que no exista desarrollo de la
competencia en el mercado, bloqueando la participacion de otras empresas,
atropellando el derecho de los comerciales, oferentes 0 empresarios minoritarios,
aprovechandose del dominio del mercado para imponer precios, condiciones 0
simplemente limitar la produccion en perjuicio de los consumidores.

Actualmente, el desarrollo de la tecnologia ha creado brechas entre los
competidores, ya que quién posee mas tecnologia, tiene mas capacidad de participar
en ventaja con relacion a los otros postulantes.

Los espafioles Antonio Lopez y Patricia Valcércel, realizan un anélisis de la
restriccion del derecho a la competencia en los contratos, mencionando que “El
Derecho de la competencia es transversal, por lo que no importa que el mercado en el
que ha de aplicarse, discurra a través de un procedimiento administrativo, ni que el
destinatario de las prestaciones que se compran y venden en el mismo sea un ente

9922

publico”™“, lo que evidentemente amplia la vision de este derecho, pues menciona

que la competencia es positiva, sea en el campo privado o en el publico.

En el Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el

desarrollo del Ecuador, se menciona a la competencia sefialando:

La LOSNCP, el Reglamento, el SNCP y los actores del Sistema
requieren establecer un equilibrio adecuado entre los objetivos de la
transparencia y la garantia de oportunidades iguales para quienes concursan
en los procedimientos de contratacion publica. Cuando existe riesgo factico,
los actores del SNCP deben usar distintos enfoques y soluciones para
asegurar la integridad desde requerir el minimo de transparencia hasta
mecanismos de control internos y externos.?®

*! Canseco Diez, Luis José NUfiez. Informe final del seminario subregional "Legislacién de los paises
miembros del Acuerdo de Canagena sobre trafico econémico”, (Lima: -Pert llevado a cabo del 8 al 10
de abril de 1987).

2 Antonio Lépez Mifio y Patricia Valcarcel Fernandez, Insuficiencia del derecho espafiol para
impedir y corregir la colusion en la contratacion puablica (Corufia: University of Vigo, 2012) 2
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2191797, visitado el 04 de abril de 2016.

2 Subdireccion General de Control y otros, Manual de Buenas Précticas en la Contratacion Publica
para el desarrollo del Ecuador (Quito: SERCOP 2015) 41
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Por lo expuesto, en el Manual citado anteriormente, la norma, las Entidades
Contratantes y el SERCOP, son los encargados de crear oportunidades igualitarias
para la participacion de oferentes en los procedimientos de contratacion puablica, lo
que evidencia que debe existir una armonia entre la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General y demas normativa
supletoria y los Pliegos elaborados por las Entidades Contratantes, evitando asi la
restriccion en la participacion de oferentes, propiciando asi la concurrencia de

ofertas, con el fin de conseguir el mejor costo en las contrataciones.

1.1.4. Principio de concurrencia.

Respecto del principio de concurrencia, considero necesario mencionar la
definicion de Pinkas Flint, “La concurrencia hace referencia a la pluralidad de
empresarios oferentes en el mercado de bienes o servicios similares o

24 que tienen la posibilidad de participar en un procedimiento de

intercambiables
contratacion publica, diversidad de ofertas comparables; es decir, que tienen
caracteristicas semejantes como para cubrir una necesidad, que en este caso son las
necesidades de las entidades contratantes, o que concuerda con lo que se asevera en
el Vocabulario de la Economia José Manuel Piernas Hurtado, “Concurrencia, pues, o
competencia econdmica, es la rivalidad que se suscita entre dos 0 méas productores
que desean dar salida a articulos de la misma clase, o entre varios consumidores que
pretenden obtener productos de igual especie”zs.

El tratadista Dromi, menciona que la concurrencia “afianza la posibilidad de

oposicién entre los interesados en la futura contratacién, e implica la prohibicién

para la Administracion de imponer condiciones restrictivas para el acceso al

 Pinkas Flint, Tratado de defensa de la libre competencia (Lima: Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica de Per(, 2002) 99

% Vocabulario de la Economia José Manuel Piernas Hurtado “Competencia- Concurrencia”, (2007)
http://www.e-torredebabel.com/Economia/diccionario-economia/competencia-concurrencia-V-E.htm,
visitado el 22 de enero de 2016.
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concurso”?®; en esta definicion se incluye otro elemento, esto es, para que preexista

competencia no deben existir condiciones que restrinjan la participacion de postores
u oferentes.

Cuando se analizan los elementos de restriccion de participacion,
consideramos un elemento sustancial como la igualdad de condiciones que deben
contener los pliegos y sus procedimientos de contratacion, cumpliendo asi con otro
principio de contratacion publica, que en mi criterio va muy ligado al de
concurrencia, aspectos que son explicados por los abogados tratadistas: José Pardo y
Camilo Lledd, editorialistas legales del diario EI Mercurio de Espafia:

De esta forma, han cobrado importancia como instrumento legitimador de los
procedimientos licitatorios los principios de libre concurrencia e igualdad de los
oferentes y de no formalizacion. Lo anterior, para aumentar la competitividad entre
los oferentes y eficiencia en las decisiones finales de la autoridad, lo que finalmente
resguarda el interés pablico comprometid027.

En dicho articulo, los editorialistas, mencionan ademas:

En Dictamen 48.488 de 2011, la Contraloria General se pronuncié sobre un
concurso publico para el otorgamiento de una subvencion. En dicho dictamen se
sefial6 que: El principio de libre concurrencia de los participantes establecido en el
inciso segundo del articulo 9° de la ley N° 18.575 [...] persigue considerar las
propuestas de todos los oferentes que han cumplido con las condiciones exigidas, sin
que por errores no esenciales queden fuera de concurso, ya que mientras mas
numerosas sean las ofertas validas que concurran a una licitacion, mayor es el
ambito de accion de la Administracion para elegir la méas satisfactoria al interés
pablico®

Es importante lo que se ha sefialado, ya que la concurrencia de ofertas en
procesos de contratacion publica da la posibilidad de que las Entidades Contratantes
puedan elegir el mejor producto al mejor precio, por la variedad de ofertas y la
posibilidad de comparacion de éstas, lo que concuerda con lo que cita Agustin
Gordillo:

Libre concurrencia, que tiene por objeto afianzar la posibilidad de oposicion y
competencia entre los oferentes [...], destinado a promover y estimular el mercado
competitivo, con el fin de que participen el mayor nimero de oferentes, para que la

%6 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 7ma. ed. (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura,
1998). 336

" José Pardo y Camilo Lled6, El principio de libre concurrencia de los oferentes en los
procedimientos administrativos licitatorios. EI Mercurio on line (2014) legal, visitado el 20 de enero
de 2016.

% Ibidem.
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Administraciéon pueda contar con una amplia y variada gama de ofertas, de modo
gue pueda seleccionar la que mejores condiciones le ofrece.?’

Actualmente, el principio de concurrencia se lo entiende como un sinénimo al
de competencia, sin embargo, hay que aclarar que los oferentes tienen el Derecho de
Competencia, pero existiria concurrencia de ofertas si estos optan por atender la
convocatoria realizada en un procedimiento de contratacion publica,

Para propiciar la concurrencia de ofertas en un procedimiento de contratacion
publica se deben observar las regulaciones o tratamientos que fomenten la mas
amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores para
cumplir con el objetivo de la contratacion publica “la utilizacion eficiente de los
recursos publicos, para obtener los bienes y servicios de la forma més ventajosa
posible™®
Para el tratadista Roberto Dromi, la concurrencia afianza la posibilidad de la
competencia, sin que existan restricciones en la participacion de oferentes o

ostulantes, indicando que la competencia es la “concurrencia igualitaria de los
g

oferentes en el procedimiento” !, lo que concuerda con lo que analiza Eva Mafiez:

[...] la confluencia de intereses entre el Derecho de la contratacion publica y el
Derecho de la competencia es manifiesta; en tanto el objeto de este Gltimo es la
defensa de una competencia efectiva entre empresas, que se traslade al consumidor
en la forma de menores precios o de un aumento de la cantidad ofrecida de los
productogsz, de su variedad y calidad que incremente el bienestar del conjunto de la
sociedad

Dicha afirmacién concreta el vinculo estrecho que existe entre el Derecho de
la Contratacion Publica y el Derecho de Competencia, que deben interactuar para
lograr contrataciones eficientes y trasparentes.

En conclusion, se entenderia que el principio de concurrencia consiste en una

tendencia que busca ampliar la participacion postores potenciales, precautelando la

% Christian E. Campos Monge, Contratacion Publica y Corrupcion. Revista de Ciencias Juridicas N°
112, (2007). 180-181.

*® Eva Mafiez Martinez, La defensa de la competencia en los procesos de contratacion publica,
(Aragén: Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2014) 416

%! Roberto Dromi, Ecuaciones de los Contratos PUblicos, 2da ed. (Buenos Aires: Hispana Libros,
2008) 68, 69

%2 Eva Maiiez Martinez, La defensa de la competencia en los procesos de contratacion publica
(Aragbn: Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2014) 416
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obtencion de los mejores bienes, obras o servicios del mercado, pues existe la
factibilidad de seleccionar de varios proveedores, la calidad, el precio y la tecnologia
de lo que se va a contratar, obteniendo asi el mejor producto, optimizando asi los
recursos estatales, concordando con la vision de Agustin Gordillo, quien menciona
que “Cuantas mas ofertas haya, mejor sera la seleccion administrativa del contratista
estatal”®®

La aplicacion del principio de concurrencia esta estrechamente ligado a la
elaboracion de los términos de referencia y pliegos, que son las bases para que los
postores puedan participar, consecuentemente éstos deben ser elaborados en funcién
de la competencia de ofertas, evitando la direccionalidad de lo que se va a contratar.

Para evitar la direccionalidad, el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
en ejercicio de sus competencias, en el afio 2011 emiti6 la Resolucion No. 54-2011,
de 12 de noviembre de 2011, que actualmente codificada mediante Resolucién No.
RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, en los articulos 105 al 110
realiza una descripcion de las Especificaciones Técnicas, Términos de Referencia, el
establecimiento de plazos y términos que forman parte de los pliegos para los
procedimientos de contratacion.

Una de las directrices realizadas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica contenidas en la resolucion anteriormente citada es que las especificaciones
técnicas o los términos de referencia “se sujetaran a los principios que rigen la
contratacién publica™*, lo que se entenderia que todo procedimiento de contratacion
publica deberia estar encaminado a la participacion de ofertas, satisfaciendo con el
principio de concurrencia establecido en el Ley que norma las compras publicas en el

Ecuador.

% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 8va. Ed (Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 2004). 397

% Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacién y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contrataciéon Pulblica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, art. 106.
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El principio de concurrencia, posibilita la participacion de los proveedores
habilitados en el Registro Unico de Proveedores®, en el portal de compras
pUblicas®, por lo que las especificaciones técnicas o Términos de Referencia deben
ser lo més claros y precisos a fin de que las ofertas a recibir sean las mejores y
tengan la calidad que requiere la Entidad Contratante.

Por todo lo expuesto, es procedente decir que el principio de concurrencia ,
haria mas trasparente un procedimiento de contratacion publica, al efectivamente
tener la variedad de oferentes que pueden suministrar el bien o servicio requerido, de
los cuales las Entidades contratantes pueden escoger al mejor, aplicando las reglas
del mejor costo, establecidas en el articulo 6, nimeros 17,18,19 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, lo que efectivamente potenciara la

contratacion de bienes, obras o servicios de calidad.

1.1.4.1 Concurrencia de ofertas

La concurrencia de ofertas es tan importante que incluso esta ligado al
movimiento y crecimiento productivo de un pais, asi lo plantea el tratadista Felipe
Serrano “la prevencion y represion de practicas comerciales restrictivas, entre las
cuales se encuentran aquellas que impiden la adjudicacion de contratos estatales en
condiciones de competencia, tienen un efecto directo sobre el crecimiento productivo
del pais™’, lo que por efecto podria evitar el incremento de los monopolios.

El autor citado mantiene que las politicas publicas estatales deben estar
orientadas a al control para evitar la restriccion de la concurrencia de proveedores en
la contratacion publica, a fin de promover el crecimiento economico del pais y la

sana competencia nacional, lo que a mi criterio al haber concursos de ofertas abiertos

% EI registro Gnico de Proveedores es la base de datos de los proveedores del estado ecuatoriano,
habilitados para participar en los procedimientos de contratacion publica, éste registro es el Unico
documento que habilita a los proveedores para poder ser parte de los proveedores de obras, bienes,
servicios incluidos los de consultoria que se contratan a través del portal de compras publicas.

% Es el sistema informatico oficial, mediante el cual las entidades contratantes publican los
procedimientos a contratarse y que los proveedores habilitados en el Registro Unico de Proveedores
participan con sus ofertas; es un medio electronico publico.

¥Felipe Serrano Pinilla, El derecho de la competencia como mecanismo para garantizar rivalidad en
las licitaciones publicas e impulsar el crecimiento econdmico (Bogotd: Revista colombiana de
Derecho Internacional ,2011).155
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a la participacion de postores u oferentes, beneficiaria en la obtencion de productos,
obras y servicios de calidad y el crecimiento y mejora de la oferta nacional al estar en
competencia de un mismo producto de diferentes calidades.

Al contrario de lo que se ha expuesto, la autora Eva Mafiez Martinez,
considera que “frente a una contratacion publica ineficaz sea preferible cierto grado
de tolerancia con unas leves restricciones a la competencia, si ademas, se consigue

favorecer el bienestar social”:

entonces, considerando el bienestar del comunitario,
se podria restringir la concurrencia en ciertos procedimientos, pero habria que
analizar cudles serian los beneficios que efectivamente tendria el Estado o la
sociedad al realizar procedimientos de contratacion, en forma directa, restringiendo
el derecho de competencia y por ende el principio de concurrencia establecido en el
Ley.

La constitucion dispone la priorizacion de las contrataciones de productos y
servicios nacionales, en especial los de la economia popular y solidaria y las micro,
pequefias y medianas empresas, lo que se podria considerar una orientacion
restrictiva a las contrataciones estatales, lo que se concreta en la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica asi:

Art. 25.2.- Preferencia a bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, y a los
actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro, pequefias y medianas
empresas.- En todos los procedimientos previstos en la presente ley, se preferira al
oferente de bienes, obras o servicios que incorpore mayor componente de origen
ecuatoriano o a los actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro, Pequefias y
Medianas Empresas, mediante la aplicacién de mecanismos tales como: margenes de
preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores, reserva de
mercado, subcontratacion preferente, entre otros™

Estas orientaciones realizadas en las directrices sobre la priorizacion de la
participacion de actores de la economia popular y solidaria o de pequefios, medianos
y micro empresarios, son a lineamientos que podrian considerarse restrictivos a la

competencia.

% Eva Mafiez Martinez, La defensa de la competencia en los procesos de contratacion publica
(Aragon: Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2014|) 407

* Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica- LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, modificada el 12 de septiembre de 2014, art. 25.2 ([Quito]
Asamblea Constituyente)
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Analizados estos factores, la concurrencia de ofertas es uno de los factores
que delimita el tipo de contratacion que se pretende realizar, pues la restriccion
facilitaria el procedimiento para contratar o podria evitar la concurrencia de ofertas
en desigualdad de condiciones, como en el caso de participacion e grandes empresas

con pequefios productores.

1.1.5. Competencia desleal

La competencia desleal, es uno de los problemas que enfrenta la contratacion
publica actual en el Ecuador, pues a pesar de que existe concurrencia de ofertas en
los procedimientos de contratacion publica, los proveedores que tienen préacticas que
afectan a la correcta y eficiente competencia de ofertas.

Para conceptualizar a la competencia desleal, se puede mencionar que es una
practica comercial que no respeta las reglas establecidas por el mercado y las
reguladas por las leyes o establecidas por los usos y costumbres comerciales,
causando perjuicios a consumidores, distribuidores o competidores, que proponen
sus bienes o servicios en el mercado en aplicacion de la normativa vigente.

Nuestro ordenamiento juridico ya contempla la regulacion de las préacticas
desleales; es asi que en el Manual de Buenas Préacticas en la Contratacién Publica
para el desarrollo del Ecuador, se ha conceptualizado de la siguiente manera: “Se
considera desleal el prevalecer en el mercado mediante una ventaja significativa
adquirida como resultado del incumplimiento de una norma juridica, como seria una
infraccién de normas ambientales, publicitarias, tributarias, laborales, de seguridad
social, sanitarias u otras regulaciones de las autoridades competentes™®,
consecuentemente, se considera acto desleal cualquier incumplimiento de alguna
norma vigente, que obviamente daria ventajas al proveedor sobre las demaés ofertas.

El articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de

Mercado, divide a las préacticas desleales en:

40 Superintendencia de Control del Poder de Mercado y Servicio Nacional de Contratacion Publica,
Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el desarrollo del Ecuador (Quito:
Derechos compartidos, 2015)36
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Actos de confusion.- determinado como actos de confusion particularmente
a la emulacién de logos o distintivos de una marca que asocien a un determinado
producto o productor.

Actos de engafio.- son actos que podrian inducir a confusion del comprador
en lo que se refiere a la calidad, cantidad modo de fabricacion de determinado
producto o afirmaciones que se hagan sobre el producto o servicio que no sea exacto,
que produzca ventaja sobre otros proveedores.

Actos de Imitacion.- dentro de los cuales se encuentra el uso de determinada
marca, que infrinja los derechos de propiedad intelectual del bien o servicio o
produzca confusion sobre la procedencia de los mismos

Actos de denigracion.- son los actos de demérito hacia terceros proveedores
que puedan afectar al prestigio en el mercado, dentro de las cuales, se encuentra la
ocultaciéon de la verdad para menoscabar el crédito del oferente o hacer
aseveraciones sobre la creencia ideologica, religiosa de una comerciante.

Actos de comparacion.- Se considera la publicidad comparativa, cuando la
comparacion denigra el bien o servicio.

Explotacion de la reputacion ajena.- Se considera desleal el
aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la
reputacién industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.

Violacion de secretos empresariales.- se considera practica desleal, la
divulgacién de secretos de fabricacion o produccion, que no se dan a conocer a
terceros por la naturaleza del producto o servicio.

En conclusion, la competencia desleal puede provocarse de variadas formas,
sea por imitacion, por aprovechamiento de la reputacion ajena, por actos de engario,
por denigracion y comparacion, por violacion de secretos, por violacion de normas,
por ventas a pérdida, etc.; por lo que, todo acto que resulte objetivamente contrario a

las exigencias de la buena fe, puede ser considerado competencia desleal.
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1.1.6. Acuerdos colusorios

Una forma de competencia desleal se enmarca en los acuerdos colusorios, es
decir, pactos que realizan los oferentes para ganar los contratos, pues acuerdan la
participacion con un acuerdo previo y dichos acuerdos imposibilitan la participacion
de mas oferentes, provocando que los contratos se adjudiquen solo a determinados
proveedores.

Los acuerdos y practicas restrictivas o abusivas se dan cuando un grupo de
empresas coordinan y cooperan, a través de la toma de decisiones de sus directivos,
sin que necesariamente exista un acuerdo formal, eliminando los riegos de la
competencia, ya sea restringiéndola, afectandola o distorsionandola, en perjuicio de
otros empresarios, competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores, sin
que puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha
posibilidad. Particularmente estos acuerdos y précticas consisten en la fijacion
concertada de precios o de condiciones de venta; reparto de mercados; aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que cologuen a unos
competidores en situacion de desventaja frente a ellos; limitacion o el control de la
produccién; entre otros acuerdos y practicas similares.

La autora Eva Mafiez considera que “la excesiva transparencia puede generar
colusion”™; es decir que la publicacién de documentos, la difusién de informacion
acerca de un procedimiento de contratacion publica, también puede provocar la
conclusion de acuerdos colusorios, esto se produciria debido a que los postulantes
pueden conocer tanto del procedimiento que se esta llevando a cabo que pueden

acordar para que uno de ellos se beneficie y dejar de un lado a los otros oferentes.

El pacto se ejecuta en el procedimiento y sus efectos se extienden al mismo y a
la fase posterior de ejecucion del contrato. Los perjuicios econémicos se ceban en
gran medida sobre los recursos del 6rgano de contratacion. A ello debe unirse la
proximidad entre los intereses protegidos por el Derecho de la Competencia y la
normativa de la contratacion publica, centrados ambos en la ‘competencia42

" Eva Mafiez Martinez, La defensa de la competencia en los procesos de contratacion publica,
(Aragon: Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2014) 406

2 Antonio Lépez Mifio y Patricia Valcarcel Fernandez, Insuficiencia del derecho espafiol para
impedir y corregir la colusion en la contratacion publica (Corufia: University of Veigo 2012) 5, 6
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2191797, visitado el 04 de abril de 2016.
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Los acuerdos colusorios mas comunes son la fijacion del precio y el reparto
de mercado, dichos acuerdos versan sobre quién va a ser el participante en las
convocatorias, de tal forma que los demés proveedores no presentan propuestas o a
su vez presentan ofertas que no cumplen con los requisitos minimos solicitados en
los pliegos o con una oferta econdmica excesivamente alta, de tal manera que no
tienen ninguna posibilidad de salir vencedoras, beneficiando a quién debia ganar.

Las compensaciones pactadas para compensar a los proveedores no ganadores
son la emision de facturas fraudulentas y pago por trabajos inexistentes; la
subcontratacion a la empresa no ganadora.

Las técnicas en las que se encuentran los acuerdos colusorios podrian estar:

1. La falta de concurrencia de empresas que, por su objeto social,
deberian estar presentes;

2. La presentacion de ofertas que nunca llegan a ser adjudicadas de un
procedimientos, que podrian estar presentando posturas encubiertas;

3. Las asociaciones o creaciones de consorcios para la presentacion de
ofertas, siempre que las empresas tengan la capacidad técnica y
econdmica para presentar su oferta en forma individual.

4. Las ofertas que se presentan, cuyo paquete societario tienen relacion
entre si;

5. Postores con ofertas econdmicas muy altas en relacion a la oferta
ganadora.

6. Similitud en la presentacion de ofertas, en lo referente formato,

calculos, errores mecanograficos, etc.;

En materia de contratacion publica, de forma especifica, ya sea en la
Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Pablica o en los modelos de pliegos no se ha determinado una
normativa en la que se regulen los actos colusorios, sin embargo como norma
supletoria cabe la aplicacion de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, que tiene por objeto “evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el
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abuso de operadores econdémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y

5943

sancion de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas”™ que podrian regular

las convocatorias ofertas manipuladas o pactos entre proveedores.

*% ey Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado - LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011, art. 1 (JQuito] Asamblea Constituyente)
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CAPITULO 11

ESTUDIO INTEGRAL DEL REGIMEN ESPECIAL

2.1 Procedimientos de Contratacion Publica establecidos en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica

Previo a iniciar con el estudio del régimen especial, hay que analizar en forma
breve cada uno de los procedimientos establecidos en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

Existen diversos procedimientos de contratacion a aplicarse para la
contratacion de bienes, obras, servicios incluidos los de consultoria (conforme el
monto, objeto y régimen establecido en la LOSNCP).

Para la contratacién de obras existen los procedimientos de menor cuantia,
cotizacion y licitacion, que se aplican por el monto de la contratacion. Para la
contratacion de bienes y servicios, la norma prioriza la utilizacion del catalogo
electrénico, que una vez verificado y realizada la certificacion por la entidad
contratante que el bien o servicio no se encuentra en catalogo, pueden utilizarse los
procedimientos de Subasta Inversa Electrénica, Menor Cuantia, Cotizacion o
Licitacion, segun las caracteristicas y/o el monto de la contratacion; en el caso de los
servicios especializados (consultoria), los procedimientos a aplicarse son los de
Contratacion Directa, Lista Corta y Concurso Publico.

Generalmente en los procedimientos comunes descritos anteriormente, se
aplica el principio de competencia de oferentes, ya que se convoca a todos los
posibles oferentes a través del portal de compras publicas a participar con sus ofertas
sobre determinado bien, obra o servicio requerido por la Entidad Contratante, con
excepciones, las menores cuantias que si restringe la concurrencia de ofertas
haciendo convocatorias locales, una vez que agota la verificacion de ofertas locales,

procede con las provinciales para luego proceder con las nacionales; y, la

32



Contratacion Directa de Consultoria, que posibilita la invitacion del consultor
elegido por la Entidad Contratante.

Como ya he mencionado existen procedimientos de contratacion publica, que
se contratan en forma directa, como son los de menor cuantia, contratacion directa
de consultoria; y, los de Régimen Especial, como se explica a continuacion:

El Portal de Compras Publicas ha disefiado para procedimientos de menores
cuantia, la participacion de oferentes locales (donde se realizard el objeto del
contrato), con la priorizacion de las micro, pequefias y medianos proveedores, pues

una vez subido el proceso en el portal www.compraspublicas.gob.ec, el sistema

realiza una convocatoria a todos los posibles oferentes, quienes aceptan la
convocatoria realizada, luego de lo cual el sistema sortea la participacion de uno de
ellos para entrega de ofertas y por ende la revision de las ofertas y la posible
adjudicacion de ésta; en el caso de que el procedimiento no llegue a la adjudicacion,
cabe la posibilidad de que el portal realice un nuevo sorteo, permitiendo la
participacion de otro proveedor.

En la Disposicion Transitoria Primera de la Codificacion y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Publica, de 31 de
agosto de 2016, se ha establecido la vigencia del Articulo 16 “Seleccion” de la
Resolucién Externa No. 039-2010 de 27 de febrero de 2010, que expide las
“Disposiciones para el Proceso de Cotizacion y Menor Cuantia, en cuanto a seleccion
por localidad para Menor Cuantia de Obras”; y, la Resolucion Externa No. 2013-
0000097 de 26 de julio de 2013, que expide las “Normas para la ejecucion de
Procedimiento de Menor Cuantia de Bienes o Servicios, hasta que se actualice el
Sistema Informatico del Portal de Compras publicas, luego de lo cual debera
aplicarse el procedimiento de “seleccion” establecido en el articulo 326 para las
obras y las disposiciones de menor cuantia para bienes y servicios, determinados en
la Codificacion anteriormente mencionados; sin embargo la vision de propiciar la
participacion de los proveedores locales y pequefios productores no cambiaria.

La Contratacion Directa de Consultoria, es un procedimiento para la

contratacion de servicios especializados de cuantias consideradas como bajas, en las
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que se invita directamente a un proveedor para que participe en el portal de compras
publicas, con su oferta técnica y econdémica, y que luego de calificada, sea
adjudicada el contrato.

La Ley objeto de este estudio, vislumbra la posibilidad de adquisicion de
bienes o servicios o la contratacion de obras por otros procedimientos, tal es asi que
en articulo 2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se ha
contemplado la contratacion por Régimen Especial, mediante la cual se pueden
contratar cualquier tipo de bienes, obras o servicios requeridos por las Entidades
Contratantes en forma directa.

El Régimen Especial, contempla contrataciones para casos puntuales, en los
que se realizan contrataciones directas con los oferentes; es decir sin que exista la
concurrencia de ofertas, por lo que se analizard posteriormente la l6gica o coherencia
para restringir el derecho de competencia de postores.

Cabe acotar también que en el articulo 2 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica, se ha determinado las contrataciones que se
someten al Régimen Especial y en el Reglamento General de aplicacion existen mas
tipos de contrataciones que los determinados en el articulo citado, tales como los
Procedimientos Especiales de Arrendamiento; y, los bienes y servicios Unicos en el
mercado o proveedor Unico.

Se ha explicado sucintamente los diversos procedimientos de contratacion
publica que estdn determinados en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, lo que orientara el estudio del Régimen Especial, y por ende el

funcionamiento de las compras publicas en el Ecuador.

2.2 Analisis historico del Régimen Especial en el Ecuador

Para entender como opera actualmente el Régimen Especial establecido en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, es preciso hacer una
recopilacion de su creacidn y evolucidn por lo que en ese punto se hara una resefia en

la que se determinard su aplicacion.

34



La Ley de Contratacién Publica de 16 de agosto de 1990*, publicada el
mismo dia en el Registro Oficial No. 501, cuyo ambito de aplicaciéon estuvo
determinado en el primer articulo: “Se sujetaran a las disposiciones de esta Ley el
Estado y las entidades del sector publico - segun las define la Ley Orgéanica de
Administracion Financiera y Control - que contraten la ejecucion de obras, la
adquisicion de bienes, asi como la prestacion de servicios no regulados por la Ley de

»#® en concordancia con la Ley Organica de Administracién Financiera y

Consultoria
Control, que no tiene un articulo especifico en el que se sefiale cuales son las
entidades que comprende el sector puablico, pues Unicamente menciona que el
“Gobierno Nacional cuenta con ministerios, entidades adscritas, empresas del estado,
colegios fiscales; dentro del Gobierno Seccional, existen consejos provinciales,
consejos municipales, empresas municipales, especificando que existen otras
entidades que forman parte del gobierno Seccional; financieras publicas y
auténomas.*®; a esa época fue la norma aplicable para las contrataciones publicas,
que por lo que se ha mencionado podria haber sido facultativa, por la generalidad de
la norma establecida en la Ley Organica de Administracion Financiera y Control.

La menciona Ley de Contratacion Publica en su articulo 2, implantaba al
Régimen Especial como una condicion de ciertas entidades estatales; es decir, que la
Ley de Contratacion Publica regia para los organismos estatales que no se encuentren
excluidos por otra norma vigente a la fecha, y, que como ya se ha mencionado dichos

organismos no estaban bien delimitados, especificando claramente los casos en los

que la Ley de Contratacion Publica no era aplicable:

1) La adquisicion de farmacos, insumos médicos y material quirdrgico, realizado
por las entidades que presten servicios de salud, incluidos al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (cuyas contrataciones se realizaria bajo las

directrices de un reglamento dictado por el Presidente de la Republica).

*Ley de Contratacién Publica de 16 de agosto de 1990, publicada el mismo dia en el Registro Oficial
No. 501, art. 1 ([Quito] Congreso Nacional)

*Constitucién Politica, derogada, publicada en el Registro Oficial 800, de 27 de marzo de 1979, art.
1([Quito] Congreso Nacional).

*Ley Organica del Administraciéon Financiera y Control, de 16 de mayo de 1977, publicada el
Registro Oficial No. 337, art. 1, nim. 6.1.1 ([Quito] Congreso Nacional)
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2) Las contrataciones de giro especifico de ciertas Entidades del Estado.

3) Las de ejecucion de actividades de comunicacion social, destinadas a la
informacion de acciones de las Entidades Estatales.

4) Los contratos para servicio publico que se financien con dinero piblico”,

cuando no se utilicen recursos o subvenciones publicas.

Por la facultad que tenia el Congreso Nacional en ese tiempo, ese ente
publico poseia la potestad de excluir de la aplicacién de la Ley de Contratacion
Publica, a diversos entes que manejaban dinero publico, para lo cual se creaban
Leyes especificas 0 normas internas para la contratacion de obras, bienes o servicios,
requeridos para satisfacer el fin de las ya mencionas entidades.

El &mbito de aplicacion de la Ley de Contratacion Publica de 22 de febrero de
2001*, fundaba “el Estado y las entidades del sector publico - segin las define la
Constitucién Politica en su articulo 118 - que contraten la ejecucion de obras, la
adquisicion de bienes, asi como la prestacion de servicios no regulados por la Ley de

5549

Consultoria™, a lo cual el articulo 118 de la Constitucién Politica®de ese periodo,

sefialaba que las entidades del sector pablico lo conforman:
1. Los organismos y dependencias de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y
Judicial.
Los organismos electorales.
Los organismos de control y regulacion.

Las entidades que integran el régimen seccional autbnomo.

o H w D

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 economicas asumidas por el Estado.

*Constitucion Politica, derogada, publicada en el Registro Oficial 800, de 27 de marzo de 1979, art.
125 c) las personas juridicas creada por ley para el ejercicio de la potestad estatal o para la prestacion
de servicios publicos o, para actividades econémicas asumidas por el Estado y las creadas por acto
legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos.

*®ey de Contratacion Piblica, derogada, de 22 de febrero de 2001, publicada en el Registro Oficial
No. 272, art. 1 ([Quito] Congreso Nacional)

*Ley de Contratacion Publica de 22 de febrero de 2001, publicada en el Registro Oficial No. 272, art.
2 ([Quito] Congreso Nacional)

0Constitucion Politica, derogada, publicada en el Registro Oficial 1, de 11 de agosto de 1998, art. 118
([Quito] Congreso Nacional)
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6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la

prestacion de servicios publicos.

Ahora bien, en la Constitucion de 1998 ya se determin6 claramente qué
entidades conforman el sector puablico, debieron aplicar la Ley de Contratacion
Publica del 2001, sin embargo para el Régimen Especial de contrataciones a

realizarse, se establecio:

Art. 2.- REGIMEN ESPECIAL.- No se someteran a esta ley las instituciones
del sector pablico respecto a las cuales una ley especial asi lo haya dispuesto.

Los contratos de adquisicion de insumos médicos, farmacos y material
quirdrgico, que celebren las entidades del sector publico, incluido el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, que presten servicios de salud, no se sujetaran a las
disposiciones de esta ley, sino al reglamento que para el efecto dictara el Presidente
de la Republica.

Tampoco se someterdn a esta ley los contratos cuyo objeto sea la ejecucién de
actividades de comunicacion social destinadas a la informacién de las acciones del
Gobierno Nacional o las entidades del sector publico.

Las entidades indicadas en el numeral 5 del Art. 118 de la Constitucion se
sujetaran a las disposiciones de esta ley exclusivamente en cuanto a los contratos que
celebregly se financien en todo o en parte con recursos publicos o subvenciones del
Estado.

En contexto del Régimen Especial normado en la actual Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica comparado con el que se encontraba
vigente en la anterior Ley de Contratacion Publica, se percibe que ambas tienen
contrataciones puntuales que deberian contratarse por Régimen Especial, sin
embargo la anterior Ley se excluye a las contrataciones por Giro Especifico del
Negocio®® que manejan ciertas empresas Estatales, estableciéndose que dichas
contrataciones se realizaria a través de un reglamento especifico que regule dichas
contrataciones; mientras que nuestro Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, si lo norma estableciendo el

procedimiento a seguir.

>! ey de Contratacion Plblica, derogada, de 22 de febrero de 2001, publicada en el Registro Oficial
No. 272, art. 2 ([Quito] Congreso Nacional)

> El Giro Especifico del Negocio.- son las actividades que realiza una entidad Estatal, en
cumplimiento del &mbito de competencia y mision, determinadas en la Ley con la que fueron creadas,
dichas actividades sirven para ejecutar el cometido del objetivo institucional, por tanto no se enmarcan
en éstas actividades las de adquisicidn de bienes activos, pago de ndmina, contratacion de servicios de
transporte, alimentacion, del personal, etc.
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Actualmente contamos con la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, que entrd en vigencia en el 2008, donde se especifica entes que

se rigen por la mencionada Ley:

e Las organismos y dependencias estatales,

e Organismos electorales

e Régimen seccional autdnomo,

e Organismos de control y regulacion,

e Instituciones creadas por acto legislativo seccional para el servicio
publico,

e Fundaciones, corporaciones o sociedades que conforme mayoritariamente
los sectores estatales mencionados anteriormente.

e Compafiias mercantiles que mayoritariamente pertenecen al Estado

¢ Instituciones financieras que pertenecen al Estado.

Por tanto la actual Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica es de aplicacion obligatoria para toda entidad que maneje dinero estatal o
gubernamental o que en su mayoria esté compuesto por acciones del Estado.

En lo referente al Régimen Especial, en la actual Ley, conforme consta en el
articulo 2 dispone: “Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica que
para el efecto dicte el Presidente de la Republica en el Reglamento General a esta
Ley, bajo criterios de selectividad [...]”, enumerando en los casos en los que se
puede aplicar el Régimen Especial.

El articulo 2 de la LOSNCP, contempla la utilizacion del Régimen Especial

para:

e Adquisicion de farmacos para las casas que presten servicios de salud,
incluido al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

e Las calificadas por el Presidente como seguridad Interna y Externa del
Estado ejecutado por la Policia Nacional o las Fuerzas Armadas.

e La ejecucion de actividades de comunicacion destinadas a la informacion

de las acciones del gobierno o de las Entidades contratantes.
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e La prestacion de servicios de asesoria y patrocinio en materia juridica
requeridas por el gobierno o las Entidades Contratantes.

e Laejecucion de una obra artistica, literaria o cientifica.

e Adquisicion de repuestos 0 accesorios que Se requieran para el
mantenimiento de méaquinas o equipos de las entidades contratantes,
siempre que éstos no consten en el Catalogo Electrénico.

e Transporte de correo nacional e internacional

e Las contrataciones celebradas entre entidades del Estado, empresas
publicas o entidades cuyo capital mayoritario sea del Estado, siempre que
se enfoque en el giro especifico del negocio.

e Contratos de las Instituciones Financieros, subsidiarias o sociedades
mercantiles de derecho privado, con paquete accionario mayoritario del
Estado.

e Contrataciones del Banco Central, previstas en el articulo 37 del Codigo

Organico Monetario y Financiero®.

El articulo 37 del Cddigo Organico Monetario y Financiero, cita:
“Contratacion del Banco Central del Ecuador. La contratacion de los servicios que
requiera el Banco Central del Ecuador que coadyuven a la inversion de la reserva, la
gestion de la posicion de activos y pasivos externos, del oro monetario y no
monetario y a la sostenibilidad del sistema monetario, se someteran al régimen
especial determinado en el articulo 2 numeral 10 de la Ley Organica del Sistema

»® por ende Unicamente las actividades de

Nacional de Contrataciéon Publica
inversion y reserva de los pasivos del Ecuador estan sometidos al Régimen Especial;
es decir tienen un tratamiento especial conforme las disposiciones del Presidente de
la Republica del Ecuador.

Cabe mencionar que las contrataciones que realiza el Banco Central del

Ecuador relacionados con la inversion de la reserva, la gestion de la posicion de

53Cédigo Orgénico Monetario y Financiero, de 12 de septiembre de 2014, publicada en el Registro
Oficial No. 272, art. 37([Quito] Congreso Nacional).
> fdem
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activos y pasivos externos, del oro monetario y no monetario no estan reguladas en el
Reglamento General de la LOSNCP, vigente hasta la presente fecha, lo que
evidencia una contradiccion para la aplicacion de la norma.

Analizando las tres normas, cabe la indicacion de que en la actual Ley ha
existido una evolucion en el campo, pues en vez de excluir la aplicacion de la norma
a las entidades o ciertos bienes, obras o servicios, para que éstos se contraten bajo
otro criterio o reglamentacion especifico, se ha establecido un procedimiento en el
Reglamento General a la LOSNCP que contiene todos los pasos a seguir para
contratar lo permitido por el articulo 2 de la ya mencionada Ley.

Partiendo desde la unificacion de la Ley de Consultoria y la Ley de
Contratacion Publica, su evolucion hasta formar en la actualidad la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que en lo referente al Régimen Especial,
se puede mencionar que ésta promueve la inclusion de procedimientos de
contratacion para que estén normados hasta llegar a 10 tipos de objetos contractuales
aplicables a ese Régimen, procedimientos que estaban excluidos en las Leyes
anteriores.

Sin embargo de lo expuesto, las contrataciones por Régimen Especial, son
contrataciones que se realizan directamente con los proveedores previamente
elegidos por la Entidad Contratante o con concurrencia de ofertas restringida o
limitada a determinado nimero de oferentes, por lo que a pesar de haberse normado
diez tipos de procedimientos sujetos a este régimen en la LOSNCP, que en el
REGLOSNCEP tienen su regulacion para la aplicaciéon (sin mencionar que existe
procedimientos que constan en el Reglamento, pero no en la Ley: como es el de
proveedor unico), dicha aplicacion afecta a la amplia concurrencia de ofertas
establecido en el articulo 4 de la ya mencionada Ley.

Actualmente, todas las entidades que manejan dinero publico se encuentran
regidas por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento General tiene bien determinado el procedimiento a seguir en todos los
casos de Régimen Especial; claro esta que existen condiciones especiales en sus

contrataciones, como son las invitaciones directas a proveedores; v, las disposiciones

40



del Presidente que rigen para ciertas contrataciones como se analizard

posteriormente.

2.2.1. Estudio comparativo del Régimen Especial en contratos publicos

de Espafa y Chile

En algunos paises se ha establecido la figura del Régimen Especial, por lo que
es preciso que se haga un analisis de la norma aplicable a los contratos publicos que
aplican el Régimen Especial como forma de contratacion, para lo cual se ha escogido

a Espafia y Chile, iniciando el estudio con Espafia:

Como parte del Capitulo II “De los Contratos del Sector Publico” de la Ley de
Contratos del Sector Pablico de Espafia, se encuentra la delimitacion de los tipos
contractuales, dentro de los cuales se encuentra a los contratos de obras, contratos de
concesién de obras publicas, contrato de gestion de servicios publicos, contratos de
suministro, contratos de servicios, contratos de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado, los contratos mixtos y los contratos sujetos a una regulacién

armonizada.
El articulo 13 de la Ley de Contratos del Sector Publico espafiol vigente, cita:

2. [...] no se consideran sujetos a regulacion armonizada, cualquiera que sea su
valor estimado, los contratos siguientes:

a) Los que tengan por objeto la compra, el desarrollo, la produccién o la
coproduccion de programas destinados a la radiodifusion, [...].

b) Los de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el
6rgano de contratacion, siempre que sus resultados no se reserven para su
utilizacién exclusiva por éste en el ejercicio de su actividad propia. [...]

c) Los declarados secretos o reservados, o aquellos cuya ejecucion deba ir
acompanada de medidas de seguridad [...], o en los que lo exija la
proteccion de intereses esenciales para la seguridad del Estado. [...]

d) Aquellos cuyo objeto principal sea [...] la explotacion de redes publicas
de telecomunicaciones o el suministro al pablico de uno 0 més servicios
de telecomunicaciones.>

Al tener la Ley de Contratos del Sector Publico una seccion para contratos de

regulacién armonizada, se hace evidente que existe una similitud con la Ley

>Ley de Contratos del Sector Publico, Decreto Real Legislativo 3/2011, Boletin oficial del Estado
No. 276, de 16 de noviembre de 2011, art. 13.
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Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica de nuestro pais, que
contempla los Regimenes Especiales para ciertos casos de contrataciones, es decir
que, en Espafia existe un tratamiento especial para contrataciones puntuales, como la
de radiodifusion, investigacion, los secretos o de reserva y los de telecomunicacion,
contrataciones que no se rigen por la Ley de Contratos Pablicos, como en un inicio lo

hacia con la Ley de Contratacion Publica Ecuatoriana.

En Espafia se ha hecho una exclusion de cuatro tipos de contrataciones, de las
cuales tres concuerdan con las de Régimen Especial ecuatoriano, como son la reserva
que en nuestro pais es calificada por el Presidente de la Republica, la de
telecomunicacion que en Ecuador se realiza con la empresa publica Corporacion de
Telecomunicaciones; y, la calificada como de radiodifusion que con la LOSNCP se
la denomina de comunicacion social; existiendo como diferencia las contrataciones
de investigacion, que conforme el ordenamiento juridico de nuestro pais no son parte

de las contrataciones publicas.

La legislacion espafiola contempla como Régimen Especial las contrataciones
de investigacion; este tipo de contrataciones podria implementarse en nuestra
legislacion, promoviendo la presentacién de proyectos y la concurrencia de oferentes

investigadores, con lo que se podria impulsar el desarrollo econémico del pais.

Para el analisis de Régimen Especial en Chile, se debe mencionar a la Ley de
Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, que

en su articulo 3 dispone:

“Quedan excluidos de la aplicacion de la presente ley:

[...] los contratos a honorarios [...]

Los convenios que celebren entre si los organismos publicos [...];

C. [...Jel procedimiento especifico de un organismo internacional, asociados a
créditos o aportes que éste otorgue;

d. [...] la compraventa y la transferencia de valores negociables o de otros
instrumentos financieros;

e. Los contratos relacionados con la ejecucion y concesion de obras publicas.

f. [...] los contratos de obra que celebren los Servicios de Vivienda y
Urbanizacién para el cumplimiento de sus fines [...].

g. Los contratos que versen sobre material de guerra [...]; y, los que se celebren
para la adquisicion de [...] especies por parte de las Fuerzas Armadas [...].

h. [...] seguridad nacional o a la seguridad publica, calificados por decreto

supremo expedido por intermedio del Ministerio de Defensa Nacional [...].

oo
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Los contratos indicados en este articulo se regirdn por sus propias normas especiales

[...77°%

En este caso la legislacion Chilena ha contemplado una norma especial que no
se rige por la de contratos publicos para contrataciones puntuales como son la de
seguridad publica, contratos entre entidades pablicas, contratacion de personal, etc.;
es decir que se ha excluido estos contratos que obviamente aplicardn normas
especiales creadas especificamente para dichas contrataciones; lo que implica que no

existe un Régimen Especial como el que tenemos en nuestro ordenamiento juridico.

La Ley de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios (Chile), excluye a la construccion y concesion de obras, que en nuestra
normativa, son parte de la ley aplicable para contrataciones publicas; sin embargo las
otras contrataciones establecidas como especiales en la norma chilena poseen una
gran similitud con nuestra ley, en cuanto a la seguridad nacional y los de trasferencia

de valores, que en nuestro pais lo realiza en Banco Central del Ecuador.

En Chile al igual que en Espafia, se ha excluido las ciertos tipos de
contrataciones, especificando que se regiran por normas especificas, mientras que en
nuestro ordenamiento juridico las contrataciones “especiales”, son parte de los
contratos publicos regidos por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y tienen un tratamiento especial, pero siguen parte de la normativa para los

contratos publicos.

El articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica ecuatoriano sefiala:

“Régimen Especial.- Se someterén a la normativa especifica que para el efecto dicte
el Presidente de la Republica en el Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de
selectividad, los procedimientos precontractuales de las siguientes contrataciones:

1. Las de adquisicion de farmacos [...];

2. Las 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 o de la Policia Nacional;

3. [...] la ejecucion de actividades de comunicacion social destinadas a la
informacion de las acciones del Gobierno Nacional o de las Entidades
Contratantes;

56Ley de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, Ley 19886
de 30 de julio de 2003.
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4. [...] servicios de asesoria y patrocinio en materia juridica requeridas por el

Gobierno Nacional o las Entidades Contratantes;

[...]la ejecucion de una obra artistica literaria o cientifica;

6. Las de adquisicion de repuestos o accesorios que se requieran para el
mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las Entidades
Contratantes [...];

7. Los de transporte de correo internacional y los de transporte interno de
correo, [...];

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si,
[...]

9. Los que celebran las instituciones del sistema financiero y de seguros en las
que el Estado o sus instituciones son accionistas unicos o mayoritarios|...]o;

10. Los de contratacién que requiera el Banco Central del Ecuador previstas en
el articulo 37 del Cédigo Organico Monetario y Financiero.”’

o

En Chile, la norma vigente en cuanto a contratos publicos hace exclusiones
para ciertas contrataciones, dentro de las cuales en forma general se puede mencionar
a seguridad interna de cada pais, los de las instituciones financieras, los celebrados
entre instituciones estatales, que tienen un tratamiento especial y que a mi criterio

por la naturaleza y aplicacion si podrian regirse a normativa especifica.

En Espafia se enumera las contrataciones que no se tutelan por la Ley de
Contratos del Sector Publico, como son los contratos de némina del sector publico,
los de defensa, los declarados secretos o reservados, los de seguridad del pais, etc.,
por lo que cabe mencionar la similitud en la exclusion que se ha realizado en la
normativa de Chile, Ecuador y Espafia en cuanto a la aplicacién de la norma de

contratos publicos para ciertas contrataciones.

Ahora bien del analisis general que se ha realizado a las tres legislaciones se
deprende que Espafia y Ecuador contemplan en una sola Ley a los bienes, obras,
servicios, realizando especificaciones de contratos que tendrian un tratamiento
especial, mientras que la norma Chilena excluye ademas a las contrataciones de obra,
que sumadas a las de seguridad interna, contrataciones entre entres del Estado, los de
venta de valores financieros, entre otros, se excluirian de la aplicacion de la norma
para los contratos publicos y por ende tendran un procedimiento especial para

contratar.

%’Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica- LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, art. 2 ([Quito] Asamblea Constituyente)
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Sin embargo de lo expuesto, Chile y Espafia han excluido de la Ley de
contratos publicos a ciertas contrataciones especiales para la aplicacion de normativa
especial, lo que diferencia de Ecuador pues a ciertas contrataciones se les ha dado un
tratamiento especial pero siguen formado parte de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica; y, por ende se “rigen” por los principios y
generalidades que alli se detallan, a pesar de no cumplirlas en su totalidad.

En conclusion en nuestro pais a pesar de existir “tratamientos especiales” a
ciertos contratos establecidos en el Régimen Especial, dichas contrataciones se
encuentran sometidas a las Normas de Control Interno de la Contraloria General del
Estado®®, norma que regula la aplicacién correcta de las normas vigentes y el uso del
gasto publico a fin de determinar responsabilidades administrativas o penales segln
sea el caso, pero que por seguir un procedimiento especial para su contratacion, no
pueden ser analizadas o auditadas como las demas contrataciones “comunes”,

establecidas en la Ley.

2.2.2. Andlisis de los Procedimientos de contratacion por Régimen
Especial establecidos en el Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

En la actualidad los procedimientos para las contrataciones por Régimen
Especial, obedecen al Capitulo VII del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el que se ha dispuesto la normativa

aplicable para dichas contrataciones.

2.2.2.1. Adquisicién de Farmacos

Para la adquisicion de farmacos, el articulo 77 del Reglamento dispone la

posibilidad de “realizar Subastas Inversas Corporativas y/o Subastas Inversas

8Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial Suplemento 87
de 14 de diciembre de 2009, modificada el 30 de junio de 2016, ([Quito]: Contraloria General del
Estado)
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Institucionales”59, cuyos marcos operativos fueron determinados de la siguiente
manera:

En las Subastas Inversas Corporativas interviene el SERCOP® con las
entidades que tienen la competencia y la necesidad de realizar las adquisicion de
farmacos, para realizar convocatorias a oferentes habilitados en el RUP®*, para que
participen con sus ofertas en el portal de compras puablicas, que luego de ser
calificadas por la Comisién Técnica®?, el SERCOP procede con la elaboracion de los
Convenios Marco, que permitan la adquisicion directa a las entidades Contratantes a
través del Repertorio de Medicamentos constante en el Catalogo Electronico.

Actualmente, el SERCOP luego de realizar la convocatoria a las
farmacéuticas y suscrito los Convenios Marco® con cada una de ellas, ha catalogado
ciertos medicamentos comunes que son adquiridos por las diferentes Entidades
Contratantes, como son los Hospitales, Casas de salud, etc.

El catalogo electronico tiene dentro de su repertorio a los medicamentos con
agentes inmunomoduladores, para el sistema nervioso, antinfecciosos, entre otros,
como consta en el ANEXO 1

Las Subastas Inversas Institucionales, se utilizan cuando los farmacos no
estén en el Repertorio de Medicamentos del Catalogo Electronico y existan mas de
un proveedor, para lo cual la Entidad Contratante debera elaborar pliegos que
contengan las fichas técnicas y especificaciones de los farmacos a adquirir, luego de
lo cual la Comision Técnica calificara las ofertas y luego de la puja, se adjudicara el

contrato al postor cuya oferta sea la de menor precio.

Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 77([Quito]:
Asamblea Constituyente)

%0Servicio Nacional de Contratacion Publica

61 Registro Unico de Proveedores, segtin el niimero 29 del articulo 6 de la LOSNCP, el RUP es la base
de datos de proveedores habilitados para participar en los procedimientos de contratacién publicados
por la entidad Contratante.

%2 a Comisién Técnica, estd conformada por: 1.- El delegado de la maxima autoridad de la entidad
contratante; 2.- El titular de la méaxima autoridad de la entidad contratante; 3.- Un servidor designado
por la méxima autoridad con conocimiento sobre la adquisicion a realizarse. Esta Comision actda en la
etapa precontractual del procedimiento, es decir que realiza aclaraciones a las preguntas realizadas por
los oferentes, apertura las ofertas presentadas, revisa las mismas, las califica y emite un informe con la
recomendacion de adjudicacion o declaratoria de desierto del procedimiento.

%3Es la modalidad con la cual el SERCOP selecciona los proveedores cuyos bienes y servicios seran
ofertados en el catalogo electrénico a fin de ser adquiridos o contratados de manera directa por las
entidades Contratantes en la forma, plazo y demas condiciones establecidas en el Convenio.
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El articulo 81 del Reglamento General de la LOSNCP contempla ademas las
contrataciones directas en la adquisicion de farmacos, poniendo como condicion que
el fabricante o proveedor sea Unico y exclusivo en determinado tipo de farmaco y
que el medicamento no esté en el Repertorio de Medicamentos del Catalogo
Electrénico, para lo cual la entidad Contratante debera acreditar la contratacion
directa indicando la identificacion del farmaco y el fabricante y realizar la invitacion
directa; sin embargo cualquier proveedor que esté en la capacidad de entregar el
medicamento, puede objetar la condicion de proveedor exclusivo y participar en el
procedimiento, luego de lo cual se entregaran las ofertas para calificacion y posterior
adjudicacién del contrato.

En el ya mencionado Reglamento se contempla la adquisicion de farmacos a
través de organismos internacionales, que se rigen por los procedimientos
establecidos en los Convenios suscritos para el efecto, y, la importacion directa para
medicamentos que no se encuentren disponibles en el pais, para lo cual la entidad
contratante debera solicitar una autorizacion de importacion a la Autoridad Sanitaria
Nacional.

Como ya se ha mencionado existen cuatro formas de adquirir medicamentos
por Catalogo Electrénico, por Subastas Inversas Corporativas, a través de
Contrataciones Directas o a través de importaciones directas, lo que evidencia que la
contratacion de farmacos a pesar de haberse normado como Régimen Especial, existe
la aplicacion de los principios de concurrencia, participacion nacional, oportunidad y

publicidad, como se analiza a continuacion:

a) Catéalogo Electronico.- para haberse Catalogado el farmaco, el proveedor
debié haber participado en la Convocatoria realizada por el SERCOP y
haber sido calificado como tal, cumpliendo con los parametros del valor
Agregado Ecuatoriano vigente.

b) Subasta Inversa Corporativa.- participan todos los proveedores habilitados
para distribuir el producto, en una puja a la baja y al ser una subasta, la
calificacion implica la verificacion del Valor Agregado Ecuatoriano.

c) Contratacion con proveedor Gnico o0 exclusivo.- para contratar

directamente con una casa farmacéutica se realiza una convocatoria en la
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que pueden participar el invitado y otros proveedores que estén en
capacidad de suministrar el producto, y, finalmente

d) Importacién directa.- para la importacién debe haberse agotado todas las

vias de contratacion sefialadas anteriormente y tener la autorizacion del
Ministerio de Salud Publica.

A partir del articulo 380 de la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, de 31 de
agosto de 2016, se ha normado el procedimiento que debe seguirse para la inclusion
de medicamentos en el repertorio del Catalogo Electrénico, dicho procedimiento
inicia con una convocatoria a los posibles oferentes, quienes podran realizar
preguntas sobre los pliegos, que seran absueltas por la Comision Técnica conformada
para el efecto, las ofertas deberan presentarse conforme el cronograma del proceso,
para ser calificadas, a fin de que presenten su oferta econdmica inicial y sujeta a puja,
para posteriormente verificarse los margenes de preferencia®, negociar el precio y
condiciones de entrega, adjudicarse y suscribir los Convenio Marco®, que tiene las
condiciones en las que se compraran los medicamentos.

Una vez que los proveedores han suscrito los Convenio Marco, los
medicamentos constaran en el Catalogo Electronico y estaran disponibles para que
cualquier Entidad contratante las compre directamente con el proveedor calificado;
lo que implica que antes de que las Entidades Contratantes tengan acceso a una
compra directa en el Catalogo, se realiz6 un convocatoria y calificacién de ofertas
idéneas para proveer un determinado medicamento, cumpliendo asi con los
principios de la contratacion publica.

En el caso de las contrataciones de medicamento por proveedor Unico, por la
particularidad del medicamento, que debe poseer componentes que ningun otro
medicamento pueda reemplazarlo, debe realizarse de forma directa, siempre que éste
no conste en el catdlogo Electronico, con la justificacion tecnica del caso, lo que

imposibilita la utilizacion de la concurrencia de ofertas en estos casos.

% Son condiciones especiales que rigen para el micro, pequefio y mediano productor, otorgandoles un
puntaje mayor en funcion de su condicion econdémica.

% Es la modalidad con la cual el Servicio Nacional de Contratacion Plblica selecciona los
proveedores cuyos bienes y servicios seran ofertados en el catalogo electronico a fin de ser adquiridos
0 contratados de manera directa por las Entidades Contratantes en la forma, plazo y demas
condiciones establecidas en dicho Convenio.
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Por lo expuesto, se ha mencionado las modalidades de compra de
medicamentos, que en forma general cumplen con los principios de contratacion

publica normados en la LOSNCP.
2.2.2.2. Seguridad Internay Externa

Este tipo de contrataciones se realiza por Régimen Especial para los bienes,
obras o servicios incluidos los de consultoria, calificados por el Presidente de la
Republica necesarios para la Seguridad Interna o Externa, y ejecutados por las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional.

El procedimiento inicia con una peticion de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional (que deber4 mantenerse en reserva) dirigida al Presidente de la
Repulblica, ajuntando un resumen ejecutivo con la justificacién para que sea
calificada.

Con la aprobacion del Presidente de la Republica, la entidad Contratante
elaborara una resolucion fundamentada, que demuestra la necesidad de contratacion
y la aprobacion de pliegos “que deberan regirse en lo que fuere posible, a los

% el procedimiento se realiza en

principios y procedimientos establecidos en la Ley
reserva; es decir que no se publica en el portal de compras Publicas.

Este tipo de contrataciones por su naturaleza, obedecen a la reserva y
confidencialidad, por lo que se realiza con un proveedor previamente escogido, quien
debe cumplir con todo lo que se solicita en el pliego, y, que Unicamente debe
ejecutarse por las Fuerzas armadas Yy la Policia, previa la autorizacion del Presidente
de la Republica.

Por el riesgo y la confidencialidad que implica las contrataciones de
seguridad nacional, se justifica usar el Régimen Especial y el incumplimiento de los
principios de contratacion publica.

Como se ha analizado en el estudio comparativo con la legislacion Chilena y
Espafiola, para las contrataciones que implican seguridad del Estado, se han

planteado condiciones especificas, que imposibiliten la filtracion de informacion,

evitando asi los posibles ataques externos o internos en una determinada nacion y

%6Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 86 ( [Quito]:
Asamblea Constituyente)
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que por lo expuesto son necesaria realizarlas con cautela, reserva y de forma directa,

a pesar de que se contravenga con los principios de la contratacion publica.
2.2.2.3. Comunicacion Social

Segun el articulo 88 del Reglamento General a la LOSNCP, la contratacion de
Comunicacion Social, contempla los estudios para la determinaciéon de estrategias
comunicacionales, y la contratacion de productos comunicacionales, actividades
comunicacionales destinadas a la informacion de las acciones del Gobierno o de las
Entidades Contratantes; estableciendo dos tipos de procedimientos para realizar la

contratacion requerida.

I.  Contratacion Directa.- la Contratacion Directa de comunicacion en
Régimen Especial se la puede realizar para contratar (articulo 89 del
REGLOSNCP):

a) Estudios para la formulacion de estrategias comunicaciones, estudios,
criterios de comunicacidon, imagen, sondeos de opinion.

b) Los medios y espacios comunicacionales en los cuales se difunde las
actividades de Gobierno o de la Entidad Contratante.

c) En casos urgentes en los que la Unidad responsable de Ia
comunicacion y publicidad de la Entidad Contratante considere la
contratacion debe efectuarse por contratacion directa, aprobado por la

maxima autoridad de la institucién.

La Unidad Requirente de la Entidad Contratante realizara una peticion a la
méaxima autoridad adjuntando la oferta, una vez autorizada la contratacion se emitira
la certificacion presupuestaria y se suscribira una resolucion motivada en la que se
acoge al Régimen Especial y adjudicara el contrato o declarara desierto el
procedimiento, sin que el oferente tenga facultad de reclamo alguno.

Si la méxima autoridad de la Entidad Contratante declara desierto el
procedimiento, podra iniciar un nuevo proceso de contratacion de contratacion

directa con otro oferente.
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Una de las condiciones establecidas en el articulo 89 del Reglamento General
a la LOSNCP, referente a las contrataciones directas de comunicacion social, trata de
la contratacion de “Estudios para la formulacion de estrategias comunicaciones,
criterios de comunicacion, imagen, sondeos de opinién”, ampliando muchisimo el
campo de accion de las contrataciones de comunicacion social; y, como se ha
mencionado en el procedimiento de contratacion directa de Comunicacién Social, se
lo realiza con una invitacion a un proveedor previamente escogido, atentando con la
participacion de ofertas en este tipo de contrataciones.

Las contrataciones de Comunicacién Social por contratacién directa,
generalmente atentan a la concurrencia de ofertas, oportunidad, transparencia, ya que
son contrataciones directas hacia proveedores escogidos previamente por la Entidad
Contratante, proveedores que en su mayoria, participan en el portal de compras
publicas por formalizar un requisito, pero que ya estan practicamente contratados.

Hablando de los estudios que exige la LOSNCP, previos al inicio de un
procedimiento de contratacion publica, el Reglamento General ni la Codificacion y
Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, de 31 de agosto de 2016, no han introducido un procedimiento para la
eleccion de proveedores de comunicacion social.

El hecho de realizar una invitacion directa en este tipo de contrataciones,
claro amparado por la Ley, ha dado la facultad discrecional de escoger al proveedor a
invitar sin ninguna restriccion, lo que podria llevar al beneficio de un grupo de
empresas dedicadas a la comunicacion social, o a otro problema que seria el de

tréfico de influencias a la hora de contratar.

Il.  Proceso de Seleccién.- aplicable para contratar productos
comunicacionales, cuyo procedimiento inicia con la resolucién
emitida por la maxima autoridad de la entidad contratante acogiéndose
al Régimen Especial, aprobando los pliegos y estableciendo un
cronograma para el proceso, e invitando a minimo 3 0 maximo 5

oferentes.
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El Reglamento no contempla la audiencia de preguntas, respuestas y
aclaraciones, pero el sistema informatico del portal de compras publicas ha
programado esta etapa, luego de lo cual se presentan las ofertas para ser calificadas,
que conforme consta en la ya mencionada norma se “seleccionara a la oferta que mas
convenga a los intereses institucionales, pudiendo apoyarse en una comisién
técnica™®’; y, la adjudicacion se realizara a la oferta de mejor costo®, “sin que el
precio mas bajo sea el nico parametro de seleccion”®, habiendo la posibilidad de
realizar la adjudicacion por el total o por los servicios o productos requeridos
unicamente (adjudicacion parcial).

En caso de que se resuelva la declaracion de proceso desierto, la norma
faculta realizar un nuevo procedimiento bajo la modalidad de contratacion directa de
comunicacion, bajo Régimen Especial.

Como contempla el articulo 90 del Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica estdn sujetos a la contratacion de
comunicacion social por seleccion los “productos comunicacionales”, lo que
supondria un campo amplisimo de contrataciones a realizarse a través de estos
procedimientos, que evidentemente podrian desembocar en la distorsion del concepto
de un producto comunicacional y realizar contrataciones que no estan sujetas al
Régimen Especial.

Ahora bien, cabe el analisis de la concurrencia en este tipo de contrataciones,
y conforme lo dispone el numero 2 del articulo 90 de la LOSNCP, la calificacién de
ofertas se realizara de un minimo 3 y maximo 5 proveedores invitados a participar en
el portal de compras publicas, cabe recalcar que la Entidad Contratante es quien
decide la participacion de los proveedores en el portal de compras publicas,

generando el mismo efecto analizado anteriormente; es decir, no existiria

*’Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 90 ([Quito]:
Asamblea Constituyente)

% Art. 6 LOSNCP. 18. Mejor Costo.- 18. Mejor Costo en Obras, 0 en Bienes o Servicios No
Normalizados: Oferta que ofrezca a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los
aspectos técnicos, financieros legales, sin que el precio mas bajo sea el Unico parametro de seleccion.
En todo caso, los parametros de evaluacion deberan constar obligatoriamente en los Pliegos.
%Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 90 ( [Quito]:
Asamblea Constituyente)
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concurrencia de ofertas, si existe un limite de oferentes a participar, considerando
también que estos son escogidos por la Entidad Contratante.

Con lo expuesto anteriormente, se podria aducir que la limitacion de
participantes en el portal de compras publicas, provocaria que no se pueda obtener el
mejor precio en cuanto a productos, sin mencionar a la participacion reiterada de
proveedores, beneficiando asi a un grupo econémico.

Una vez que se ha explicado y analizado los procesos de comunicacion social
se puede concluir que estos tipos de procedimientos facultan al servidor la eleccién
de entre dos procedimientos, el uno directo y otro de seleccion, lo que podria
desembocar en ambiguedades en la aplicacion de la norma, pues en ambos casos se
estaria contratando el mismo servicio.

Cabe también el analisis que el numero 3 del articulo 2 de la LOSNCP
dispone la contratacion de comunicacion social para “la ejecucion de actividades de
comunicacion social destinadas a la informacion de las acciones del Gobierno
Nacional o de las Entidades Contratantes”; y, este concepto en el REGLOSNCP se
ha ampliado como ya se ha descrito anteriormente, posibilitando al contratacion de
estudios para la formulacién de estrategias comunicaciones, criterios de
comunicacion, imagen, sondeos de opinién, productos comunicacionales y servicios
comunicacionales y en dos diferentes formas, la una directa y la otra por seleccion de

oferentes escogidos previamente por la Entidad Contratante.
2.2.2.4. Asesoriay Patrocinio Juridico

El procedimiento para las contrataciones de Asesoria o Patrocinio se divide
en dos partes, la asesoria y/o patrocinio propiamente dicho; y, las consultas puntuales
y especificas.

El procedimiento a realizarse en los casos de asesoria y/o patrocinio, inicia
con la resolucidbn motivada emitida por la maxima autoridad de la Entidad

Contratante “demostrando la existencia de la circunstancia material y/o necesidad
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concreta que le faculta a acogerse al Régimen Especial”’

, en la que ademas se
aprueba los pliegos y el cronograma del procedimiento.

La norma contempla que en los pliegos debe existir en detalle el perfil
requerido para la contratacion del proveedor de los servicios, la formacion académica
y competencias, experiencia especifica en la materia objeto del contrato a realizarse.

En este tipo de contrataciones, la invitacion es directa al proveedor
previamente seleccionado, quien debera acudir a una audiencia en la que se le
proporcionard mas informacion acerca de los términos en las que se realizara el
contrato, para lo cual deberd suscribir un acta de confidencialidad, para que
posteriormente participe con su oferta, que serd calificada previo a realizar la
adjudicacidn del contrato o la declaratoria de desierto del mismo.

El segundo tipo de contratacion implica las consultas puntuales y especificas,
que se pueden realizar siempre que no superen un monto que esta establecido en la
norma, mismo que varia segun el Presupuesto Inicial del Estado, para lo cual la
Entidad Contratante deberd justificar la necesidad de hacer dichas consultas,
determinando el valor a cancelar por hora y las horas estimadas en las que se
realizard la consulta, indicando también el perfil del abogado o estudio juridico,
luego de lo cual para el pago, el proveedor debera emitir una factura y un informe en
el que se detalle el servicio brindado, mismo que debe ser aprobado por la maxima
autoridad de la Entidad Contratante.

La Disposicién General Cuarta de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, dispone: “El Procurador General del Estado o los representantes legales
de las dependencias, entidades u organismos del sector publico, podran contratar
abogados en libre ejercicio profesional para que asuman la defensa administrativa o
judicial de los derechos e intereses de sus representadas, asi como de modo
excepcional para prestar asesoria sobre asuntos de interés institucional, que requieran

de experiencia o conocimiento especializados que preveé la posibilidad de contratar

®Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 92 ([Quito]:
Asamblea Constituyente)
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"™, que conforme lo dispuesto en la LOSNCP,

abogados en libre ejercicio profesiona
viabiliza las contrataciones de patrocinio, asesoria y consultas legales.

A pesar de que la contratacion de un abogado implica la confianza que se
deposita en éste, una contratacion directa no es la solucion para la contratacion de
patrocinio o consultas especificas, pues genera el mismo problema de contrataciones
reiteradas a un solo grupo de profesionales, provocando el crecimiento de ciertos
abogados, impidiendo el desenvolvimiento y desarrollo de los demas profesionales,
Y, por su puesto atentando a la libre competencia consagrada en la constitucion.

Cada Entidad Contratante coloca las condiciones y requisitos que deben
cumplir cada uno de los profesionales, por lo que al hacer un Término de Referencia
y por ende un pliego bien estructurado y conforme los pardmetros que se necesita
para el desenvolvimiento de la consulta o patrocinio requerido, no existe
impedimento para que se realice una convocatoria para la contratacion de un
abogado o una firma de abogados, cumpliendo asi con todos los principios que rigen
la contratacion y sobre todo brindando la oportunidad de participacion a
profesionales aptos que no han tenido la oportunidad de brindar apoyo juridico a las

entidades contratantes.
2.2.25. Obra Artistica, Literaria o Cientifica

El articulo 93 del Reglamento General a la LOSNCP, delimita la aplicacion
del Régimen Especial para contrataciones de obras, actividades artisticas o
cientificas, requeridas por las entidades contratantes, que inicia con la resolucién en
la que se justifica la contratacion suscrita por la Maxima Autoridad de la Entidad,
quien aprueba los pliegos, cronograma y dispone el inicio del procedimiento.

En el portal de compras publicas se publica la resolucion motivada, los
pliegos, la invitacion directa a un proveedor habilitado en el RUP; dentro del
procedimiento se lleva a cabo una audiencia de preguntas y aclaraciones que se deja
constancia en un acta, luego de lo cual dentro del plazo establecido en la invitacion,
el oferente entrega su oferta para ser calificada y adjudicada en caso de cumplir con

todos los requisitos de los pliegos.

™ Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, de 30 de marzo de 2004, publicada en el
Registro Oficial No. 312, disposicién general cuarta ([Quito] Congreso Nacional)
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El Reglamento General a la LOSNCP otorga la posibilidad que aceptar
garantias otorgadas de forma personal, mediante pagarés o letras de cambio,
endosados por valor en garantia o fianzas personales del contratista.

En concordancia con lo que la tesista Lis Bonilla Guerrero menciona
referente a las contrataciones de obra artistica, literaria y cientificas “no existe la
posibilidad de someterlo a un proceso de seleccion entre varios proponentes, ya que
cada uno tiene sus propias cualidades y es precisamente esto lo que caracteriza y

fundamenta la contratacion directa”’?

, €s claro que si la necesidad institucional de
una Entidad es contratar a un escritor, pintor o cientifico, Unicamente esa persona
podra escribir la obra literaria, esculpir o pintar una obra o desarrollar el proyecto
cientifico; sin embargo al ser tan amplia la disposicion normativa, podria
distorsionarse al considerar artistico la creacion que realizan los disefiadores de
interiores, de modas, los reconstructores; es decir que podria aplicarse fuera del
marco legal establecido para estas contrataciones.

Por lo expuesto, al ser una contratacion en forma directa, recaeria en los
mismos problemas ya analizados, beneficiando asi a un solo tipo de profesionales y

limitando la aplicacion de los principios de contratacion pablica.
2.2.2.6. Repuestos y Accesorios

El Régimen Especial es aplicable para la reparacion o repotenciamiento de
maquinas y equipos como naves, modulos, sistemas, que pueden incluir el servicio
de instalacion, soporte 0 mantenimiento, procurando que la invitacion se la realice a
proveedores directos sin que existan intermediarios, siempre que éstos no consten en
el catalogo electrénico.

La méxima autoridad de la Entidad, suscribird una resolucion de inicio debe
estar fundamentada en razones de funcionalidad o necesidad tecnologica, aprobando
demas los pliegos y cronograma, Y, realizando una invitacion directa al fabricante y

proveedor; posteriormente se lleva a cabo una audiencia de preguntas y aclaraciones.

"2 Liz Bonilla, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia en los
procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2015),
67.
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La oferta debera presentarse segun el cronograma del proceso para ser
calificada, que luego de cumplir con los parametros constantes en los pliegos, para
ser adjudicada.

Considerando que los equipos, maquinas, sistemas, etc., pertenecientes a cada
una de las Entidades Contratantes deben ser reparadas o adicionadas conforme las
caracteristicas de la marca del equipamiento, los repuestos deben ser originales; sin
embargo eso no implica que las contrataciones deben ser directas, pues existen varios
proveedores en el mercado que pueden otorgar el repuesto o0 accesorio original.

Por citar un ejemplo, esto se evidencia con mayor frecuencia en los repuestos
y accesorios de autos; en el mercado existen las casas comerciales de la marca del
auto, que ademas distribuye el repuesto del vehiculo; sin embargo existen mas
proveedores en el mercado que sin ser parte de la casa comercial, importan el
repuesto y en la mayoria de los casos lo comercializan en menor costo que los
distribuidores de las casas comerciales.

Por lo expuesto, para la compra de repuestos aunque deber ser de determinada
marca, se podria hacer una convocatoria para que los proveedores que estén en
capacidad de proveer el bien puedan participar conforme las condiciones de cada

Entidad Contratante, sin que exista una invitacion directa en Régimen Especial.
2.2.2.7. Bienesy Servicios Unicos en el Mercado o Proveedor Unico

Estas contrataciones implican la contratacion del desarrollo o mejora de
tecnologias ya existentes en la entidad contratante, o la utilizacion de patentes o
marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas y segun la
norma constante en el Reglamento General a la LOSNCP, se realizard conforme el
procedimiento establecido para repuestos y accesorios, descrito en el punto anterior,
cabe mencionar que estas contrataciones solo se norman en el Reglamento, pues no
se han enumerado como parte del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica.

Si el proveedor a contratarse como distribuidor uUnico autorizado de
determinada marca, patente, mejoramiento de tecnologia de quipos existentes, etc., se
hace imperante la contratacion directa con ese proveedor, a través de Régimen

Especial; sin embargo esta contratacion deberia justificarse y estar motivada.
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A fin de evitar las contrataciones de proveedor Unico a oferentes que no lo
son, el SERCOP deberia ampliar la normativa aplicable, con una resolucién
establecer los requisitos para poder contratar por este medio, contando como uno de
los requisitos, las certificaciones internacionales con apostilla en el Ecuador.

Con una reglamentacion mas especifica en cuanto a la verificacion de
proveedor Unico se evitaria las contrataciones de proveedores que no cumplen con

esta condicion, en forma directa a través de Régimen Especial.
2.2.2.8. Correo Interno e Internacional

La contratacién de correo internacional y de transporte interno, especificando
que se realizaran con Correos del Ecuador®, regida por las normas contenidas en las

1" de la Unién postal de las Américas y Espafia’

Actas de la Unidn Postal Universa
y los convenios internacionales en los que Ecuador es parte; cabe la explicacion que
Correos del Ecuador es una institucion cuyo capital accionista pertenece al Estado,
por lo que la contratacion debe realzarse mediante la modalidad de contratos entre
entidades publicas o subsidiarias, que explicaré posteriormente.

Para los Correos Réapidos de Courier, que no se realice con Correos del
Ecuador, la norma faculta realizar la invitacion a minimo 2 y maximo 5 proveedores
para que participen en el portal de compras publicas, siguiendo el procedimiento
explicado en anteriores parrafos, es decir, con una resolucion suscrita por la maxima
autoridad de la Entidad Contratante se justifica la contratacion se aprueba los pliegos
y el cronograma del procedimiento, se realiza un audiencia de preguntas y
aclaraciones, posteriormente se presente la oferta y se adjudica el procedimiento al
oferente que haya cumplido con todo lo solicitado en los pliegos.

En este tipo de contrataciones, segin la norma se podria decir que podria

existir concurrencia al establecer la participacion de minimo 2 y maximo 5

"*Correos del Ecuador.- Creado mediante Decreto Ejecutivo No. 324, de 14 de abril de 2010, Empresa
Plblica con autonomia administrativa y presupuesta, de servicios postales y logisticos con tecnologia
de punta y cobertura a nivel nacional e internacional.

"Unién Postal Universal.- Creada en 1874, la organizacién cumple una funcién de asesoramiento,
mediacién y enlace, y proporciona asistencia técnica cuando sea necesario. En él se establecen las
normas para el intercambio de correo internacional y hace recomendaciones para estimular el
crecimiento en el correo, paqueteria y volimenes de los servicios financieros y mejorar la calidad de
servicio para los clientes.

Unién postal de las Américas y Espafia.- es la asociacion de los servicios u operadores de correos
nacionales publicos formada en 1911
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proveedores del servicio; sin embargo en el Ecuador existen diversas empresas de
correspondencia, por lo que deberias estar normada las condiciones y requisitos para
escoger a los proveedores idoneos para realizar la invitacion a determinados
proveedores de correos.

Debo aclara que este tipo de contratos es poco usada por las Entidades
Contratantes, pues éstas optan por la contratacion de correspondencia con Correos
del Ecuador, que es una empresa estatal, operadora de correspondencia en el
Ecuador; y dichas contrataciones se realizan en forma directa, a través de Régimen

Especial entre entidades publicas, como se describe en el siguiente paragrafo.
2.2.2.9. Contratos entre entidades Publicas o Subsidiarias

Estan sujetas a este tipo de contrataciones las siguientes entidades:

a.- Las contrataciones entre Entidades del Estado

b.- Las contrataciones entre el Estado y las empresas cuyo capital mayoritario
sea del estado y sus subsidiarias

c.- Las contracciones de personas juridicas cuya renta o capital en proporcion
superior le pertenezca al Estado.

El procedimiento inicia con una resolucion suscrita por la Maxima Autoridad
de la Entidad Contratante, en la que se justifique la viabilidad técnica y econémica de
la contratacion, se prueba los pliegos y el cronograma del procedimiento.

Al igual que el procedimiento anterior, se lleva a cabo una audiencia de
preguntas y aclaraciones, el oferente presenta su oferta y si cumple con lo requerido
se adjudica el procedimiento.

Hay que acotar que los contratos entre entidades estatales no contemplan la
entrega de garantias conforme lo dispone el articulo 73 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Si se trata de contrataciones entre Entidades del Estado, no hay mas opcion
que realizar una contratacion directa por Régimen Especial, y aunque se esta
contraviniendo con los principios de contratacion publica, ciertos entes estatales
estan facultados por la norma en forma uUnica para realizar determinados trabajos
como es el Instituto Geografico Militar para la impresion de pasaportes y demas
especies fiscales.
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Actualmente existen disposiciones presidenciales (emitidas a través de oficios
de presidencia, de la Secretaria Nacional de la Administracion Publica o Acuerdos
Ministeriales) que obligan a las Entidades Contratantes (al menos las dependientes
del Ejecutivo), a realizar contrataciones entre entidades publicas, como son las de
servicios de telefonia celular e internet con la Empresa Publica CNT EP, las de
correspondencia con la Empresa Publica de Correos de Ecuador, de pasajes con
TAME Empresa Publica, seguros con Seguros Sucre S.A., cuyo paquete accionario

mayoritario es del Estado, etc.
2.2.2.10. Contrataciones con empresas publicas internacionales

Estas contrataciones se realizan en base a los tratados, convenios e
instrumentos internacionales, solo en caso de que no haya norma internacional que
aplicar, se realizara el procedimiento descrito para las contrataciones entre entidades
publicas, y como se ha descrito en la norma, por su naturaleza, deben regirse por
normas especificas o internacionales.

A esto se suma lo dispuesto en el articulo 3 del REGLOSNCP:

“Aplicacion territorial.- Las normas contenidas en la Ley y en el presente
Reglamento General se aplicaran dentro del territorio nacional. No se regiran por
dichas normas las contrataciones de bienes que se adquieran en el extranjero y cuya
importacion la realicen las entidades contratantes o los servicios que se provean en
otros paises, procesos que se someteran a las normas legales del pais en que se

contraten o a las practicas comerciales o modelos de negocios de aplicacion
internacional.”™®

Es decir que esta la aplicacién territorial, que especifica que las
contrataciones realizadas en el exterior se someteran a la legislacion del pais
extranjero por ende no se rigen por la LOSNCP; vy, para citar un ejemplo, el
Ministerio de Turismo, por las actividades que realiza en razén de su creacién y
funcién, frecuentemente realiza contrataciones con empresas en el exterior, a fin de
que éstas brinden el servicio en los paises donde se realizan ferias, exposiciones,
eventos protocolarios, etc.; y, dichas contrataciones se rigen por las normas

internacionales.

’® Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 3 ([Quito]:
Asamblea Constituyente)
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2.2.2.11. Instituciones Financieras y de Seguros

La norma vigente contempla dos modalidades, las contrataciones realizadas
por el giro especifico de su negocio; y, las contrataciones distintas al giro especifico
del negocio, las primeras tratan sobre las contrataciones que no se rigen por la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, por ser actividades
autorizadas por la Superintendencia de Bancos y Seguros; mientras que las segundas
obedecen a las contrataciones que realizan las Entidades para satisfacer sus
necesidades institucionales, que se rigen por su propia normativa; es decir que
tampoco utilizan la LOSNCP para sus contrataciones.

Se entenderia que exista contrataciones especiales para el giro especifico del
negocio en entidades dedicadas a Bancos y Seguros, por la seguridad, sigilo y la
confidencialidad con las que se deben manejar, pero no se justificaria las
contrataciones de bienes obras o servicios incluidos los de consultoria que realicen
estos Entes como especiales, pues como toda entidad tiene que contratar empresas de
seguridad, transporte para sus funcionarios, internet para operar, etc., que no tiene
que realizarse a traves de sus normas especiales, tal como lo especifica el articulo
378 de la Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, mediante la cual el SERCOP
emitid la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio

Nacional de Contratacién Publica, de 31 de agosto de 2016, que dispone:

Art. 378.- Sigilo comercial y de estrategia.- Las contrataciones bajo Régimen
Especial por actividades empresariales o de caracter estratégico que, por su
naturaleza, requieran de un tratamiento confidencial, en los términos del inciso final
del articulo 26 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, deberan informarse al Servicio Nacional de Contratacion
Publica con el fin de darles el régimen de reserva y confidencialidad que
corresponda. [...]""

2.2.2.12. Empresas Mercantiles del Estado y Subsidiarias

Las Empresas mercantiles que en ejercicio de sus actividades propias del giro

especifico del negocio no se rigen por la LOSNCP, ya que existe normativa para la

" Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Pablica, art. 378
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regulacién de dichas contrataciones como es el caso de los negocios o practicas de

aplicacion internacional para las contrataciones.
Al respecto, el articulo 34 de la Ley Organica de Empresas Publicas precisa:

] Art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS [...] 3.
REGIMEN ESPECIAL [...] En el caso de empresas constituidas con empresas de la
comunidad internacional las contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetaran
al régimen especial que se contemple en el documento de asociacion o acuerdo
celebrado para tal efecto. En lo no previsto en el respectivo convenio o contrato, se
estara a las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.”

Por tanto todas las actividades que no encajan en el giro especifico del
negocio deben realizar contrataciones conforme los procedimientos generales o

especiales establecidos en la LOSNCP, segln sea el caso.

A diferencia del ambito de Bancos y Seguros, aqui se marca la condicion que
rige para las contrataciones realizadas por el giro del negocio y las contrataciones
comunes que realiza la entidad para satisfacer sus necesidades, por lo que se justifica
que se aplique el Régimen Especial para las contrataciones especiales propias de la

actividad para la que fue creada.

2.2.2.13. Contratacién de Seguros

Para las contrataciones de seguros con empresas cuyo capital mayoritario esta
conformado por el Estado, se debe aplicar el procedimiento de las Contrataciones
Directas de Régimen Especial; y, para contrataciones con proveedores comunes
(privados), se realiza a través de Licitaciones.

En este capitulo se ha aplicado la modalidad de contratacion “Entre entidades
publicas”, para contrataciones que se realicen con seguros Sucre u otra que tenga
capital mayoritario estatal; puntualizando que si el seguro a contratar no se realiza
con entes estatales, la Entidades Contratantes deben acudir a una licitacion de
Seguros.

La Licitaciones siempre implican la convocatoria de proveedores a participar

en el portal de compras publicas, conforme las condiciones de los pliegos, pliegos

"8 Ley Organica del Empresas Publicas, Registro Oficial Suplemento 48 de 16 de octubre de 2009,
art. 34 ([Quito] Asamblea Constituyente)
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que deberan ser elaborados por la Comisién Técnica conforme lo dispone el articulo
49 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica que cita: “La
fase preparatoria de todo procedimiento licitatorio comprende la conformacion de la
Comision Técnica requerida para la tramitacion de la licitacién asi como la
elaboracion de los pliegos”, por tanto la contratacion de seguros a través de
Licitacién cumpliria con los principios de contratacion publica.

El articulado 406-06 de las Normas de Control Interno de la Contraloria
General del Estado cita “La proteccion de los bienes entregados para el desempeiio
de sus funciones, sera de responsabilidad de cada servidor publico. La proteccion de
los bienes incluye la contratacion de pdlizas de seguro necesarias para protegerlos
contra diferentes riesgos que pudieran ocurrir, se verificaran periodicamente, a fin de
que las coberturas mantengan su vigencia.”79, lo que obliga a proteger los bienes
muebles de las Instituciones puablicas, y al ser una norma emitida por un ente de
control, es de cumplimiento obligatorio para las entidades publicas; por tanto contar
con polizas de seguros es una contratacion obligatoria de todos los entes publicos,
que se maneja generalmente con Seguros Rocafuerte o Sucre, que son organismos
estatales.

Como ya se ha analizado a lo largo del Capitulo, existen muchas
contrataciones que se manejan de forma directa en los Regimenes Especiales, que
podrian modificarse o normarse, a fin de evitar la concentracion de la riqueza en las
reiteradas contrataciones a ciertos proveedores o regularizarse con Resoluciones del
SERCOP, para evitar el direccionamiento o la discrecionalidad en las contrataciones
ya mencionadas.

A todo lo mencionado hay que acotar que existe una figura legal denominada
“publicacion posterior” que se encuentra normada en el articulo 70 del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: “De no
haberse realizado los procedimientos de régimen especial a través del portal
www.compraspublicas.gob.ec, la maxima autoridad o su delegado tiene la obligacion
de una vez realizada la contratacion, publicar en el portal

www.compraspublicas.gob.ec la informacion relevante de cada proceso, segun lo

" Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, 02 de diciembre de 2009, Registro
oficial No. 87 art. 406-06 ([Quito] acuerdo de la Contraloria General del Estado).
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dispuesto en el Art. 13 de este Reglamento General, en lo que fuera aplicable.”so, lo

que evidencia que se estaria contraviniendo gravemente con el principio de
publicidad y por ende la concurrencia de ofertas, tomando en cuenta que el
procedimiento se realiza en forma directa, y con documentos que nunca se
publicaron en el portal de compras publicas; situacion que se analizara en detalle en

el siguiente Capitulo.

8 Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro
Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, modificada el 12 de junio de 2015, art. 92 ([Quito]:
Asamblea Constituyente)
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CAPITULO III

PRINCIPIO DE CONCURRENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE REGIMEN ESPECIAL

Previo al andlisis del aspecto fundamental de la presente tesis que es la
concurrencia de ofertas en el Régimen Especial, es necesario que se realice un
estudio de como inician estos procedimientos, los documentos que se deben generar
y el funcionamiento de la herramienta informética creada en el Sistema Oficial de
Contratacion Pablica con el que se publica el procedimiento a analizarse, con el fin
de verificar si en la documentacién habilitante del proceso existe la aplicacion de los

principios de contratacion publica, especialmente el de concurrencia que nos ocupa.

3.1. Etapa preparatoria de los procedimientos de Régimen Especial

La fase preparatoria comprende la preparacion de documentacion que servira
para avalar el procedimiento y posibilitara la realizacion del proceso en el portal de
compras publicas.

En relacién a lo expuesto, el numero 28 del articulo 2 de la Codificacion y
Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, que dispone:

Fase preparatoria.- Fase de la contratacion publica que incluye la elaboracion y
modificacion del plan anual de contrataciones -PAC; la elaboracion de estudios de
mercado, elaboracién de especificaciones técnicas y términos de referencia -TDR;
elaboracién del presupuesto referencial y emision de certificacién presupuestaria;
elaboracion de estudios, elaboracion y aprobacion de pliegos; conformacion de la
comision técnica u otorgamiento de delegacion; y, toda actividad hasta antes de la
publicacion del procedimiento en el Portal Institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Publica.
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Por lo expuesto, en adelante se consolidard, explicara y analizard los
documentos que conforman la fase precontractual, a fin de comprender su utilidad,
implicacion en el procedimiento de Régimen Especial y la aplicacion de los

principios de contratacion publica, con énfasis en la concurrencia de ofertas.

3.1.1. Certificacion del Plan Anual de Contrataciones

El objetivo del Plan Anual de Contratacion (PAC), es permitir el
cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo, a través del cumplimiento de los
objetivos y necesidades institucionales. Las Entidades Contratantes deben registrar la
programacion de contrataciones en base a los objetivos estratégicos institucionales,
los que describen los resultados que la institucion desea alcanzar en un tiempo
determinado y hacia donde deben dirigirse los esfuerzos y recursos, dicha
programacion consta en el Plan Anual de Contrataciones, que obligatoriamente debe
publicarse en el Portal de Compras Publicas hasta el 15 de enero de cada afio y es de
conocimiento publico.

Las Entidades Contratantes en aplicacién de las disposiciones normativas
vigentes estdn habilitadas para realizar cambios en su plan de contrataciones,
conforme cita el inciso segundo del articulo 22 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica: “[...] De existir reformas al Plan Anual de
Contratacién, éstas seran publicadas [...]”*" (refriéndose al portal de compras
publicas), concordante con lo que establece el articulo 25 del Reglamento General de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

“[...]1 El Plan Anual de Contratacion podra ser reformado por la méaxima
autoridad o su delegado, mediante resolucién debidamente motivada, la misma
que junto con el plan reformado serdn publicados en el portal
www.compraspublicas.gob.ec. Salvo las contrataciones de infima cuantia o

aquellas que respondan a situaciones de emergencia, todas las demas deberan
estar incluidas en el PAC inicial o reformulado. [...]”

Por lo expuesto, cabe la reforma de las contrataciones a realizarse siempre

que sea aprobado por la méxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado;

®! ey de Contratacion Plblica de 16 de agosto de 1990, publicada el mismo dia en el Registro Oficial
No. 501, art. 22 ([Quito] Congreso Nacional)
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es decir, para que sea valida, deberd realizarse a través de una resolucién
administrativa.

A pesar de que existe una disposicion normativa que faculta la reforma del
Plan Anual de Contrataciones, debe existir una planificacion de procedimientos de

Régimen Especial, con el fin de evitar que éstas se realicen con premura.

3.1.2. Estudios

Todo procedimiento de contratacion publica, es decir, toda compra de bienes,
obras, servicios, incluidos los de consultoria deben tener estudios que respalden la
contratacion a realizarse, conforme lo determina el articulo 23 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que dispone: “Estudios.- Antes de iniciar
un procedimiento precontractual, de acuerdo a la naturaleza de la contratacion, la
entidad debera contar con los estudios y disefios completos, definitivos y
actualizados, planos y célculos, especificaciones técnicas, debidamente aprobados
por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacion de la
entidad [...]”.

Al respecto William Lopez menciona “[...] de manera especial (refiriéndose a
los procedimientos de Régimen Especial) se deberd contar con estudios completos,

incluidas especificaciones técnicas y presupuesto actualizados [...]”%

reflexion que
resalta la importancia de tener estudios previos al inicio de este tipo de
procedimientos. El citado autor, en cuanto a los estudios aporta: “[...] Los estudios
permitiran establecer independientemente de la naturaleza de la contratacion si ésta
es conducente, pertinente y convenientes los intereses de la Entidad Estatal y por

ende al interés publico”®

es decir, son fundamentales para la justificacion vy
pertinencia de la contratacion a realizar.

A lo expuesto, se suma que para hacer una contratacion de Régimen Especial,
la LOSNCP, obliga a acogerse al mencionado régimen, por lo que debe existir una
motivacién del acto administrativo en el que se justifiqgue que la contratacion es

pertinente y debe realizarse por ese tipo de procedimiento de contratacion publica; es

® William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Plblica- Teorfa, Préctica y Jurisprudencia,
(Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2010) 269.
* Ibidem 124
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decir, que esta contrataciones deberan estar justificadas y motivadas, cumpliendo asi
con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley de Modernizacion del Estado.

El Manual de Buenas Précticas en la Contratacion Publica para el Desarrollo
del Ecuador recomienda iniciar con un estudio de viabilidad en el que se analice la
necesidad de compra versus el “costo-beneficio, costo-eficiencia o costo
efectividad”® indicando ademas que deben realizarse estudios de mercado, que
podrian realizarse en base a 3 proformas comparables® a fin de determinar los
productos o bienes disponibles en el mercado, el plazo en los que se podrian entregar
los bienes o servicios, la forma de pago y demas condiciones que serviran para los
Términos de Referencia y por ende para los pliegos.

Cabe mencionar que el 20 de marzo de 2017, se reformo la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica, estableciendose en el articulo 2 la
obligatoriedad del analisis de la desagregacion tecnolégica o de Compra de Inclusién
con el fin de establecer la proporcion de participacion nacional o local de la
contratacion a realizarse en los estudios previos; asi como la responsabilidad de
quienes elaboraron los estudios, sean éstos contratistas o funcionarios, en la
justificacién técnica para los contratos complementarios que superen el 15% del
valor del contrato®.

Consecuentemente, la reforma realizada a la LOSNCP, ha ampliado la
responsabilidad de las personas que elaboran los estudios previos para una
contratacion, lo que claramente provocara la disminucion de los contratos
complementarios en todos los tipos de contratacion publica, lo que claramente

influye en los de Régimen Especial.

84Servicio nacional de Contratacién Piblica y Superintendencia de Control de poder del Mercado,
Manual de Buenas Précticas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador, version 1,
(Ecuador: Quito. 2015)10

®Una proforma es comparable cuando tiene los bienes o servicios a contratar en las mismas
condiciones o caracteristicas y consta los siguientes elementos: el plazo de entrega, condiciones de
pago o forma de pago, la vigencia de la propuesta, el valor de dichos bienes o servicios, el RUC y
nombre de la empresa o persona natural.

8 Ley Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica y al Cddigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Registro Oficial Suplemento
966 de 20 de marzo de 2017, [2017], ([Quito] Asamblea Constituyente)
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3.1.3. Discrecionalidad a la hora de escoger a los proveedores a invitar

Sin embargo, en materia de contratacién publica, no existen leyes conexas
que puedan servir de normativa analoga para el Régimen Especial, como es en el
caso de la eleccion de proveedores a invitar en el portal de compras pablicas, ya que
conforme al REGLOSNCP estas contrataciones se realizan de forma directa, sin
especificar como se debe elegir al proveedor idoneo para que participe en el portal de

compras publicas;

El ente rector de la contratacion publica en el Ecuador (SERCOP), tampoco
ha regularizado este vacio legal, provocando que las Entidades Contratantes no
fundamenten la participacion de los oferentes a participar en el portal de compras
publicas, pudiendo caer en la extralimitacion o pasando la barrera de la

discrecionalidad que les faculta.

Para Alberto Retamozo “La esencia juridica de la Potestad discrecional radica
en la existencia de una pluralidad de soluciones entre las cuales la administracion
puede elegir con libertad [...]”*; y, como ya he mencionado, para la eleccion de los
proveedores en Régimen Especial no existen instructivos o reglamentos que rijan

para escoger la mejor opcion.

Los actos de los servidores publicos deben estar motivados, conforme lo
dispone el articulo 31 de la Ley de Modernizacion del Estado “Todos los actos
emanados de los 6rganos del Estado, deberan ser motivados. La motivacion debe
indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la
decision del o6rgano, en relacion con los resultados del procedimiento previo. La
indicacion de los presupuestos de hecho no sera necesaria para la expedicién de actos

9988.

reglamentarios™; esta motivacion ayuda a evitar que los actos sean arbitrarios,

dandoles una validez juridica.

El Reglamento para el Control de la Discrecionalidad, de aplicacion para todo
acto que emane de la Administracion de la Funcion Ejecutiva, dispone: “la potestad
discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir una desviacion de poder

sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacién factica probada, valorada a

¥ Alberto Retamozo Linares, Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control, 8 va
Ed., (Lima: Jurista Editores, 2011).180

% Ley de Modernizacion del Estado, publicado en el Registro Oficial 349 de 31 de diciembre de 2003,
art. 31 ([Quito] Congreso Nacional)

69



través de previos informes que la norma juridica de aplicacién determine e
interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquella persigue”®;
por tanto, la determinacion del proveedor a invitar en Régimen Especial para que
participe en el portal de compras publicas, debe estar enmarcado en la valoracion de
documentos, que para el caso podrian ser el analisis de los portafolios de servicios®
de posibles proveedores, de los cuales se determinaria cual de ellos es el mas 6ptimo
e idoneo para participar con su oferta y posteriormente provea el servicio o bien a

contratar.

En conclusion, la discrecionalidad “es un cierto margen de libertad en la toma
de decisiones™; y con el fin de evitar la arbitrariedad a la hora de escoger a los
proveedores que participarian en el portal de compras publicas, se podria realizar
estudios de demuestren la viabilidad técnica y econdmica de la invitacion a participar

en los procedimientos de Régimen Especial.

Gordillo aporta con lo analizado, en cuanto a la discrecionalidad: “[...] el
mundo del derecho se encuentra ya maduro para avanzar un poco mas en el control
de la arbitrariedad administrativa, no ya de la que se produce en ausencia de norma,
sino también de la que se instrumenta a través de la norma’™®, por tanto una vez mas
se conforma que solo existiria arbitrariedad en el caso del abuso de una norma, pero
en el caso que nos ocupa al no existir norma expresa, se deberia cumplir la
motivacién en el momento de elegir o descartar a un proveedor para que participe en

determinado procedimiento de Régimen Especial.

Finalmente, se puede aducir que la motivacion en los actos de la
administracion puablica, implica las razones de hecho y de derecho por las cuales se
adopta una decision; y, al existir normas que regulan la motivacién y por ende evitan

la discrecionalidad en los actos de los servidores del estado, el acto de elegir a un

* Reglamento para el Control de la Discrecionalidad, publicado en el registro oficial No. 686, de 18
de octubre de 2002, Decreto Ejecutivo 3179, art. 2 ([Quito] Presidencia de la Republica del Ecuador).
*® Es un documento o una presentacién donde una compafifa detalla las caracteristicas de su oferta
comercial. Este tipo de portafolio puede dirigirse a potenciales clientes, posibles socios comerciales,
proveedores, etc.

*! 1sabel Lifante Vidal, Cuadernos de Filosofia del Derecho (Alicante: Espagrafic, 2002) 12

2 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, “Fuentes Supranacionales del Derecho

Administrativo” tomo |, Ed 10 (Buenos Aires: F.D.A., 2009) 37.
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proveedor para que participe dentro de un procedimiento de contratacion publica
debe estar debidamente motivado.

Por lo expuesto y una vez que se ha analizado la LOSNCP, su Reglamento
General y las resoluciones emitidas por el SERCOP, se ha verificado que no existe
norma legal o instruccién alguna para la determinacion del proveedor a invitar o
convocar en el portal de compras publicas, asi como la obligacion de elaborar un

documento en el que se recomienda la participacion anteriormente descrita.

Sin embargo, para darle motivacion a la invitacion en los procedimientos de
Régimen Especial, como parte de los estudios, se podria generar un documento en el
que se justifique la invitacion a determinado oferente, claro luego de la evaluacion de
proformas comparables o portafolios de servicios, se puede justificar y motivar la
eleccion del proveedor a invitar en el portal de compras publicas en el Régimen

Especial, que como ya hemos mencionado carece de concurrencia de ofertas.

3.1.4. Informe de idoneidad de Proveedores

En virtud de lo expuesto, en cuanto a la discrecionalidad de los actos de la
administracion, relacionados con los fundamentos para invitar 0 convocar a un
proveedor del Estado para que participe en determinado proceso de contratacion
publica, las Entidades Contratantes han optado por dar solucién al inconveniente con
informes que justifiqguen la decision que han tomado para la participacion de

proveedores en estos procedimientos.

Para el caso de procedimientos de Régimen Especial de invitacién directa o de
seleccion; es decir, que no implican una convocatoria a todos los proveedores
habilitados en el RUP, las Entidades Contratantes realizan un pequefio estudio para
preseleccionar al proveedor a invitar en el portal de compras pablicas, amparados en

los estudios requeridos en el articulo 23 de la LOSNCP.

Este documento tiene como proposito la justificacion técnico o econdmica de
la invitacion a realizar en el portal de compras publicas, para lo cual se analizan los
portafolios de servicios entregados por los posibles proveedores, a fin de verificar su
capacidad técnica, de planificacion y metodologica, la propuesta realizada, los

productos planteados y hasta la oferta econdmica, con el proposito de llegar a la
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recomendacion de el o los proveedores a invitar en el portal de compras publicas,

segun sea el caso.
3.1.5. Términos de Referencia y/o Especificaciones Técnicas

Antes de iniciar cualquier procedimiento de contratacion publica, se debe
contar con los términos de referencia o las especificaciones Técnicas de los bienes,
obras o servicios a contratar, sefialando en el articulo 2 “Las especificaciones
técnicas o términos de referencia establecidos, se sujetaran a los principios que rigen
la contratacién publica”, refiriéndose a los principios dispuestos en el articulo 4 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dentro de los cuales se
encuentra a la igualdad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
trasparencia, publicidad y participacion nacional.

Asi, la Codificacion y Actualizacién de las Resoluciones emitidas por el

Servicio Nacional de Contratacién Publica, de 31 de agosto de 2016, dispone:

Art. 105.- Formulacién de las especificaciones técnicas y términos de
referencia.- Antes de iniciar un procedimiento de contratacién publica, la
entidad contratante deberd contar con las especificaciones técnicas de los
bienes o rubros requeridos; o, los términos de referencia para servicios,
incluidos los de consultoria, de conformidad con lo que establezcan los
andlisis, disefios, diagndsticos, o estudios con los que, como condicion previa,
debe contar la entidad contratante®

Lo expuesto permite entender que para iniciar un procedimiento de
contratacion puablica debemos tener los Términos de Referencia o las
Especificaciones Técnicas (segin corresponda), documentos que implican el analisis,
disefios, diagnosticos que sirvan como condicion para la presentacion de ofertas en
los procedimientos de contratacion publica.

Para comprender lo que implica los Términos de Referencia, debo citar a
Magali Rojas que conjuntamente con otros abogados peruanos, explican a éstos

como la “Descripcion elaborada por la Entidad de las caracteristicas técnicas y de las

* Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacién y Actualizacién de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Puablica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, art. 105.

72



condiciones en que se ejecutara la prestacion de servicios™, como muy

acertadamente mencionan, los Términos de Referencia contienen todas las
caracteristicas y condiciones de la contratacion a realizarse, afirmacioén que también
se plasma en el articulo 107 de la codificacion , “los "términos de referencia"

constituiran las condiciones especificas bajo las cuales se desarrollara la consultoria

, - s 595,
0 se prestaran los servicios”

La Guia para la elaboracion de Términos de Referencia orientados a la
contratacion de servicios de consultoria elaborada por el Banco Mundial, menciona
que los Términos de Referencia deberia tener la siguiente estructura basica:

e Antecedentes.

e Objetivo general y objetivos especificos de la consultoria.
Alcance, enfoque de Ila evaluacion, actores implicados y sus
responsabilidades.

Metodologia.

Actividades a realizar.

Productos e informes a entregar.

Duracion del servicio.

Recursos y facilidades a ser provistas por la entidad contratante.
Perfil del evaluador externo.

Costos y remuneracion.

Criterio de seleccion/evaluacion.

Confidencialidad de la informacion.®

La estructura minima establecida para los Términos de referencia mencionada
en el parrafo anterior, tiene mucha relacion con lo que dispone el articulo 109 de
Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacién Puablica, de 31 de agosto de 2016, en el que se especifican los
requisitos minimos para un término de referencia:

a) Antecedentes.

b) Objetivos (¢ Para qué?).

c) Alcance (¢Hasta donde?).

d) Metodologia de trabajo (¢ Como?).

** Magali Rojas y otros, Instructivo: Formulacién de Especificaciones Técnicas para la Contratacion
de Bienes y Términos de Referencia para la Contratacion de Servicios y Consultorias en General
(Lima: Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, 2013) 6

* Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacién y Actualizacién de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Puablica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Pablica, art. 107

*®Alejandro Medina y otros, Guia para la elaboracién de Términos de Referencia orientados a la
contratacion de servicios de consultoria para el monitoreo y evaluacién de programas y proyectos
gubernamentales, (Washington D. C.: Banco Mundial) 6
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e) Informacion que dispone la entidad (Diagndsticos, estadistica, etc.).

f) Productos o servicios esperados (¢Qué y como?).

g) Plazo de ejecucion: parciales y/o total (¢,Cuando?).

h) Personal técnico/equipo de trabajo/recursos (;Con quién o con qué?); y,
i) Formay condiciones de pago.

En lo referente a las especificaciones técnicas, la Codificacion y
Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, dispone: “Se entenderd como "especificacion técnica" a las caracteristicas

, : . . 98,
fundamentales que deberan cumplir los bienes o rubros requeridos”

aclarando que
las especificaciones técnicas solo se utilizaran para los bienes, sin que exista un
detalle de la estructura basica de una especificacion técnica.

A pesar de que en la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, se ha normado el uso de
los términos de referencia y las especificaciones técnicas, especificando que los
primero se utilizan para los servicios y consultoria y los segundos para bienes, es
importante sefialar que a la hora de realizar una compra de un bien, no solo se
necesitan especificaciones técnicas del bien, sino también la determinacion del plazo
de entrega, la forma de pago, requisitos que si constan en un Término de Referencia.

Hay que aclarar que los téerminos de referencia y las especificaciones técnicas
no deben elaborarse en base a las condiciones de un determinado proveedor o estar
condicionadas a los requisitos que pueda cumplir un proveedor, sino al requerimiento
0 necesidad Institucional, con el Gnico fin de que se obtenga la mejor calidad y costo

del bien o servicio requerido.

3.1.6. Presupuesto Referencial

La determinacion del presupuesto referencial ha sido y serd un punto
problematico en la fase preparatoria para la contratacion de obras, bienes, servicios

incluidos los de consultoria, contrataciones que pueden realizarse a traves de

%’ Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacion y Actualizacién de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Publica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, art. 109.

*® Ibidem 107
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Regimenes Especiales regidos por la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

El numero 27 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica®, define al presupuesto referencial como el “Monto del objeto
de contratacion determinado por la Entidad Contratante al inicio de un proceso
precontractual”, y conforme lo dispuesto en el numero 28 del articulo 2 de la
Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Pablica, es un documento relevante dentro de la fase preparatoria de
los procedimiento de contratacion publica; éste sirve principalmente para la emision
de la certificacion presupuestaria de un procedimiento de contratacion.

El articulo 9 de la mencionada Codificacion dispone la publicaciéon del
“estudio de mercado para la definicion del presupuesto referencial”*® como parte de
la fase preparatoria y precontractual de un procedimiento de contratacién publica,
por lo que a mi criterio deberia ser una de las formalidades de los Términos de
Referencia o Especificaciones Técnicas, es decir un requisito minimo de éste.

La Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, en su articulo 132 ha normado el procedimiento
para la determinacion del presupuesto referencial para las contrataciones con

1% realizados por Subasta Inversa Electronica, infima Cuantia y

vigencia tecnologica
Catalogo Electrénica, orientando a la inclusion del valor de los mantenimientos
preventivos y correctivos en el presupuesto referencial.

En el mismo contexto la Codificacién y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, reformé el procedimiento
para el célculo del presupuesto referencial el 30 de septiembre de 2016, establecido

que éste se determinaria con la “referencia el ultimo valor de adjudicacion que haya

* Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica- LOSNCP, Registro Oficial

Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, [2008], ([Quito] Asamblea Constituyente)

1% Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000073, Codificacién y Actualizacién de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, de 30 de septiembre de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Pablica, art. 9

'L El principio de vigencia tecnolégica implica la obligacién de que la adquisicién y arrendamiento de
los bienes, asi como la prestacion de servicios en los que se contempla el uso de bienes especificos
sefialados en este Capitulo, rednan las condiciones de calidad necesarias para cumplir de manera
efectiva la finalidad requerida, desde el momento de su adquisicién hasta 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 tecnolégicos.
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realizado la propia entidad contratante o cualquier otra entidad referente a la
adquisicion de un bien o prestacion de servicio; de caracteristicas, especificaciones

técnicas o términos de referencia que determinen un alcance similar a las requeridas

59102 103

por la entidad contratante” ", estableciendo una férmula™" que debe aplicarse para
el céalculo; sin embargo en la practica éste calculo no es tan viable, ya que las
contrataciones realizadas anteriormente por las Entidades Contratantes no siempre
son comparables, ademas de no contemplar la inflacion del pais y el costo de la vida
que aumenta cada afio.

En complemento con lo que se sefiald anteriormente, cabe el anélisis de cuan
beneficioso es contar con el presupuesto de adjudicaciones anteriores para
determinar el presupuesto referencial de la contratacion a realizarse, pues hay que
considerar que si realizando un promedio de tres proformas de posibles proveedores
(como se lo realiza para infima cuantia), se obtiene un valor menor al resultante de
las adjudicaciones anteriores, ya no se estaria aplicando el mejor costo en la
contratacion a realizar.

El Docente Universitario Dr. Diaz, refiriéndose al presupuesto referencial menciona
“es un acto de simple administracion que lo realizan las instituciones previo a llevar

»104 3 1o que se puede concluir que el presupuesto

un proceso de contratacion
referencial lo puede realizar cualquier persona en ejercicio de sus funciones, siempre

gue cumpla con las directrices emitidas por el SERCOP.

3.1.7. Certificacion Presupuestaria

La certificacion presupuestaria nace del presupuesto referencial obtenido del
estudio de mercado que debe realizarse como uno de los documentos preparatorios

ya mencionados en este Capitulo.

12 Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000073, Codificacion y Actualizacién de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, de 30 de septiembre de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion PUblica, art. 147.

1% El SERCOP ha incluido una “calculadora del presupuesto referencial”, publicada en el Portal de
Compras Publicas, que ha servido para aplicar la formula que consta en el articulo 147 de la
Cadificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el SERCOP

194 Juan Francisco Diaz, “El presupuesto referencial en la compra publica ecuatoriana. Su afectacion al
gasto publico” (tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 40.

76



La Certificacion presupuestaria contiene el valor del presupuesto referencial y
del Impuesto al Valor Agregado, documento indispensable para el inicio de un
procedimiento de contratacion publica, que posteriormente servira para el pago al
contratista y liquidacion del contrato.

Una vez que se ha determinado el presupuesto referencial de la contratacion,
la Entidad Contratante debe tener un documento en el que se certifique los fondos a
comprometerse para cancelar a contratista una vez que se efectué el proceso de
contratacion en el portal de compras publicas.

El articulo 115 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas'®
dispone: “Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer
obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria”, en
concordancia con lo estipulado en el articulo 24 de la LOSNCP, hacen referencia a
que todas las contrataciones de bienes, obras, servicios, incluidos los de consultoria
deben tener una certificacion de disponibilidad presupuestaria que asegure la
existencia de recursos presentes y futuras para dar cumplimiento a las obligaciones
presupuestarias derivadas del contrato a celebrar.

El Reglamento General a la LOSNCP, ha establecido que le corresponde al
Director Financiero o quien haga sus veces de la Entidad contratante debera emitir la
certificacion presupuestaria, que contenga las partidas a utilizarse.

Para William LOpez, quien habla sobre el presupuesto, sefialando: “un contrato
celebrado sin contar con la certificacion presupuestaria es juridicamente valido, ya que la

irregularidad no tiene ninguna influencia ni sobre la existencia ni sobre la validez juridica del

contrato |[.. .]”106

, afirmacién con la que discrepo por lo que cita el articulo 65 de la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, “Nulidad del Contrato.- Los

contratos regidos por esta Ley seran nulos en los siguientes casos: [...] 2. Por haberse

prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente establecidas [...]”107; y al

ser una de las solemnidades la constancia de tener fondos suficientes para realizar la

105 codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, publicado en el Registro Oficial de 22 de
octubre de 2010, art. 115 ([Quito] Congreso Nacional)

106 william Lopez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica- Teoria, Practica y Jurisprudencia,
(Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2010) 128

97 |ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica- LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, [2008], ([Quito] Asamblea Constituyente)
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contratacion se estaria incumpliendo con uno de los requisitos sine qua non*® para el inicio
y ejecucion de la contratacion.

Marco Idrobo Arciniega, concuerda con mi apreciacion en cuanto a la validez
de los contratos sin certificacion presupuestaria, al sefialar que adolece de vicio de
procedimiento “El contrato que se celebra sin la provision actual o futura de fondos
suficientes para su cumplimiento™%; pues previo a realizar cualquier contratacion, la
Entidad Contratante debe contar con una disponibilidad presupuestaria para poder
solventar el pago de la contratacion a realizarse, fondos que se quedan
comprometidos en la certificacion hasta que se realice la liquidacion del contrato.

A pesar de considerarse nulos los contratos celebrados sin las solemnidades
establecidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las
obras, bienes o servicios incluidos los de consultoria que no contemplan
procedimiento o contrato bajo la citada Ley, pero que han sido recibidos por la
Entidad Contratante (Estado), deben sr canceladas bajo la premisa de la Constitucién
de la Republica del Ecuador “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...]
17. El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un
trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley.”, para lo cual, se
elabora un instrumento legal denominado Convenio de Pago, en el que se justifica la
imposibilidad de haber realizado un procedimiento de contratacion puablica y
contando con la certificacion de disponibilidad de fondos, se cancelan los servicios o

bienes recibidos.

3.2. Etapa precontractual de los procedimientos de Régimen Especial

Para entender como se lleva a cabo el procedimiento de Régimen Especial en la etapa
precontractual, es preciso indicar que ésta se realiza en el portal de compras publicas
en cumplimiento con lo que dispone el articulo 21 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el cual obliga a las Entidades Contratantes al uso

del Sistema oficial de Contratacién Publica del Ecuador.*®, por lo que se procedera

198 E5 una locucion latina originalmente utilizada como término legal para decir «condicion sin la cual
no»

199 Marco Idrobo Arciniega, La contratacién administrativa en el Ecuador, (Quito: Editorial Epoca,
1984) 258

19 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica- LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, [2008], ([Quito] Asamblea Constituyente)
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con el andlisis de la publicacién de todos los documentos preparatorios y por ende el

inicio del procedimiento de contratacion en este Régimen.

3.2.1. Publicacion del Régimen Especial en el portal de compras

publicas

Una vez que se ha expuesto lo que implica el Régimen Especial, la fase
preparatoria y algunas disposiciones que lo regulan, cabe el andlisis de la publicacion

de este tipo de procedimientos en el portal de compras publicas:

El articulo 21 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, dispone: “PORTAL de COMPRASPUBLICAS.- El Sistema Oficial
de Contratacion Pablica del Ecuador COMPRASPUBLICAS sera de uso obligatorio
para las entidades sometidas a esta Ley y sera administrado por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica.”, que en concordancia con lo que se cita en el articulo 13
del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, referente a los documentos relevantes a publicarse en el portal de compras

publicas www.portalcompraspublicas.gob.ec, disponen la utilizacién del Sistema

Informatico para llevar a cabo los procedimientos de contratacion publica, dentro de

los cuales constan los de Régimen Especial.

El uso del portal de compras publicas, Sistema Oficial de Contratacion del
Estado, permite la vinculacion de los principios de la contratacion publica, como son
los de publicidad y trasparencia (al publicar el procedimiento en el portal de compras
publicas), oportunidad y concurrencia (con la convocatoria a los posibles oferentes,
que pueden presentar su oferta conforme los pliegos elaborados por las Entidades
Contratantes), trato justo e igualdad (al brindar la oportunidad de preguntar en el
portal de compras publicas los aspectos confusos de los pliegos), permitiendo asi la

igualdad de condiciones en las convocatorias.

El articulo 9 de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas
por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, es mas explicita en lo referente a
documentos relevantes a publicarse en el portal de compras publicas en la etapa
preparatoria y precontractual, ampliando asi lo dispuesto en el articulo 13 del
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, pues se especifica en mayor detalle todos los documentos que deben
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cargarse en el sistema informativo a fin de cumplir con la publicidad consagrada en

la LOSNCP.

Cabe mencionar que el articulo 17 de la Codificacion dispone:

Régimen Especial.- Para los procedimientos de contratacion publica bajo la
modalidad de Régimen Especial, la entidad contratante debera publicar en el Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacidn Publica, ademas de lo que fuere
aplicable de los articulos precedentes, la siguiente informacién:

1. Resolucion emitida por la entidad contratante con la explicacion de los motivos
por los que se acoge a dicho procedimiento;

2. Acta de audiencia realizada con el proveedor invitado, en los casos que
aplique; y,

3. Cualquier otro documento relacionado con la contratacion bajo este Rég;imen
de los sefialados en los articulos 9 y 10 de la presente Codificacion [.. .]11

Lo que obliga a que exista publicidad de las contrataciones de Régimen
Especial, a pesar de que estas se realizan con invitacion directa en la mayoria de
casos, lo que implica que a pesar de que se hayan publicados estos procedimientos,
solo sirven con fines informativos para los proveedores que no fueron invitados a

participar en el proceso de contratacion.

Ahora bien, como aclaracion se puede mencionar que en los procedimientos
de Régimen Especial, la herramienta informaética del portal de compras publicas,
permite la publicacion y adjudicacion en muy corto tiempo; es decir, el SOCE'
permite realizar la audiencia de preguntas- repuestas y aclaraciones; entregar de
oferta, aperturar - calificar la oferta presentada; y, adjudicar en dos dias, conforme
reza de la pantalla obtenida del Sistema Oficial de Contratacién Publica, que consta
como ANEXO 2.

Consecuentemente, al haberse creado el Sistema Oficial de Contratacion
Pablica como un medio para el cumplimiento de los principios de contratacion
publica, en especial dar paso a la publicidad, concurrencia, oportunidad,
transparencia, no habria justificacion para que la herramienta del portal de compras

publicas permita gestionar contrataciones en dos dias o inclusive en uno solo.

111 Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacién y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, art. 17

112 sistema Oficial de Contratacion Publica
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Hablando de la publicacion de los procedimientos de Régimen Especial, es

113 " establecida en el articulo 70 del

importante mencionar la publicacion posterior
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, faculta a las Entidades Contratantes “De no haberse realizado los
procedimientos de régimen especial a traves del portal
www.compraspublicas.gob.ec, la maxima autoridad o su delegado tiene la obligacion
de una vez realizada la contratacion publicar en el portal

www.compraspublicas.gob.ec la informacion relevante de cada proceso [...]"**

, que
en concordancia con lo establecido en el articulo 3 de la Codificacion y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica que cita
“[...]Las entidades contratantes para realizar los procedimientos de contratacion por
Régimen Especial deberan publicar la informacion considerada como relevante, para
lo cual podran utilizar la herramienta informatica de “Régimen Especial” o publicar a
través de la herramienta “Publicacion” en el plazo de 15 dias una vez que se haya
realizado la contratacion.” ™, hacen posible la contratacion de Régimen Especial sin
que ésta se publique en el portal de compras publicas, lo que a mi criterio se
contrapone con todos los principios de contratacion puablica, al no haber publicidad
del procesos en el momento de realizarlo, al realizar contratacion hasta cierto punto

restringida y de forma directa como ya se ha mencionado en varias ocasiones, por la

condicion de Régimen Especial.

13 pyblicacion que se realiza en el portal de compras publicas, una vez que se realiza en
procedimiento de Régimen Especial; este tipo de publicacién implica el registro de documentos
relevantes conforme la norma vigente.

114 Reglamento General a Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica- LOSNCP,
Registro Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, [2009], ([Quito] Asamblea Constituyente)
art. 70

15 Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, Codificacién y Actualizacion de las Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Puablica, de 31 de agosto de 2016, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, art. 3
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3.2.2. Breve explicacion de las etapas precontractuales a llevarse a cabo
en el portal de compras publicas en los procedimientos de Régimen

Especial

La etapa precontractual de un procedimiento de Régimen Especial inicia con
la publicacion del procedimiento en el portal de compras publicas, en el que se
cargan todos los documentos generados en la etapa preparatoria, ademas de la
resolucion en la que la méxima autoridad o su delegado, de la Entidad Contratante
motiva acogerse al Régimen Especial y aprueba los pliegos, disponiendo el inicio del
procedimiento.

La publicacion del procedimiento implica la invitacion de un proveedor,
previamente seleccionado para las contrataciones directas; y, de 3 minimo y maximo
5 proveedores para las contrataciones por seleccion, sin embargo en ambos casos
debe haber una preseleccion por parte de la Entidad Contratante.

Luego de la publicacion en el portal de compras publicas, el proveedor (para
contrataciones directas) o los proveedores (para las contrataciones por seleccion
minimo 3 y méximo 5), reciben a través de correo electronico, la alerta del sistema
informatico, con el cddigo del proceso al que fueron llamados; mientras en el
cronograma del proceso de contratacion se abre la etapa de preguntas, respuestas y
aclaraciones, etapa en la que se requiere al o los proveedores a la Audiencia, para
solventar todas las inquietudes y se realizan las aclaraciones del caso.

Cerrada la etapa de preguntas, respuestas y aclaraciones, el portal de compras
publicas abre el periodo de entrega de ofertas, en la cual los proveedores deberan
cargar las ofertas en el sistema informatico hasta la fecha y hora sefialada en el
cronograma; Y, entregarlas en forma fisica en el lugar sefialado en los pliegos para el
efecto.

Una vez recibida las ofertas en la Entidad Contratante, el designado de la
méaxima autoridad para actuar en la fase precontractual, procede con la revision de
éstas y en el caso de que existan errores de forma, solicita la convalidacion de

errores™'® de la oferta, que una vez convalidada sera calificada.

116 Etapa precontractual en la que se modifican o complementan los errores de forma de las ofertas
presentadas, la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitida por el SERCOP, establece las
condiciones en las que se realiza la convalidacion de errores.
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El designado de la maxima autoridad para actuar en la fase precontractual,
recomendara a la méxima autoridad o su delegado la adjudicacién™'’ del contrato;
posteriormente se elabora el contrato y es suscrito por el adjudicatario y la Entidad

Contratante.

3.2.3. Laconcurrencia en el Régimen Especial y su posible

implementacion

Como ya se ha analizado a lo a largo del trabajo de investigacion, la
restriccion de participacion es una caracteristica de las contrataciones por Régimen
Especial, dichas contrataciones contravienen a los principios que rigen la
contratacion publica y considerando que estos principios juegan un papel importante
en la aplicacién de las leyes, pues al tener como una de sus funciones, suplir vacios
de una norma vy facilitar la aplicacion de ésta, cabe la reflexion de la inaplicabilidad

de competencia entre oferentes o concurrencia de ofertas propiamente dicha.

Para Jaime Arana: “En el caso del Derecho de la contratacion publica global,
los principios — como ya hemos sefialado — juegan un papel central para la existencia

1."8 teorfa con la que concuerdo

de este sector del Derecho administrativo globa
plenamente, pues de los principios se deriva la aplicacion de toda la norma; sin
embargo nuestro ordenamiento juridico ha creado contrataciones que se realizan bajo
el Régimen Especial, que no obedecen a estos principios, pues involucran la

contratacion directa de proveedores.

Ernesto Matallana'™®, menciona que “los principios son mandatos de
optimizacion caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y la medida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales
sino también las juridicas, lo cual es un punto decisivo para la distincién entre
regalas y principios”, lo que podria dar la posibilidad de que los principios

establecidos en la LOSNCP podrian aplicarse segun la circunstancia en la que se

17 Adjudicacion: Es el acto administrativo por el cual la maxima autoridad o el 6rgano competente
otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente seleccionado, surte efecto a partir de su
notificacion y solo serd impugnable a través de los procedimientos establecidos en esta Ley.

18 Jaime Arana Rodriguez, Los Principios del Derecho Global de la Contratacién Publica, Revista
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. N° 66, (2011). 30.
"Ernesto Matallana, Manual de Contratacién de la Administracion Publica, , 3ra ed., (Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2012) 318
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encuentren. Para el presente estudio los principios de contratacion pablica estarian

supeditados al tipo de procedimiento a aplicar.

Conforme consta en el Manual de Buenas Practicas de Contratacion Publica,
el principio de concurrencia de ofertas, previene “la no discrecionalidad en la
decision de la administracion puablica, y a la posibilidad de tener un contratista que
asegure de forma mas fiable el cumplimiento del objeto del contrato con miras al
interés general”'?®, es decir, asegura la obtencién de bienes, obras o servicios de
calidad, y al mejor precio, pues al haber variedad de ofertas, la Entidad Contratante
tiene la posibilidad de verificar lo que mejor se ajuste a las necesidades

institucionales; y, que a su vez le daria trasparencia a la compra realizada.

El Régimen Especial como ya se ha mencionado se establece para ciertos
tipos de contrataciones establecidos en el articulo 2 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, por lo que su utilizacion debe estar enmarcada en
las condiciones que la normativa exige y como se menciono la Ley faculta realizar
una invitacion directa o la invitacion de una determinada cantidad de oferentes,
demostrando que dentro de estos procedimientos no existe concurrencia de ofertas.

El denominador comin en un Régimen Especial es la contratacion directa a
un proveedor previamente escogido por la Entidad Contratante, mismo que debera
participar en el portal de compras publicas para ser adjudicado y posteriormente
contratado, por lo que las contrataciones por Régimen Especial restringen la
participacion de oferentes y por ende la concurrencia de ofertas, incumpliendo asi
con los principios de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
y por ende la finalidad con la que fue creada; es decir la inclusion de oferentes para
la obtencion del mejor costo y calidad en los bienes y servicios a adquirirse.

Uno de los justificativos para realizar contrataciones directas en Régimen
Especial, podria ser la agilizacion de la contratacion, pues estos regimenes se
realizan en poco tiempo en el portal de compras publicas. Esta premura podria
aplicarse en la adquisicion de farmacos, repuestos para mantenimiento de maquinaria

y equipos de la Entidad Contratante, pues en 5 o 6 dias el proceso ya estaria

120 subdireccién General de Control y otros, Manual de Buenas Précticas en la Contratacién Pablica
para el desarrollo del Ecuador (Quito: SERCOP 2015) 39
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contratado, cuestion que diferencia notablemente de los procedimientos de Subasta
Inversa Electronica o de Menor Cuantia, Licitacion o Cotizacion, que duran mas del
doble en el portal de compras publicas.

Ademas de lo expuesto, existen normas que justifican la reserva aplicable en
los contratos de seguridad del Estado, tal como lo establece la letra b) del articulo 17
de la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso Informacion “No procede el derecho
a acceder a la informacion publica, exclusivamente en los siguientes casos: [...] b)
Los planes y drdenes de defensa nacional, militar, movilizacion, de operaciones
especiales y de bases e instalaciones militares ante posibles amenazas contra el
Estado”?; lo que implica también que no exista concurrencia de ofertas en estos
procedimientos, amparados por el Régimen Especial.

La polémica en la utilizacion del Régimen Especial para “(...) actividades de
comunicacion social destinadas a la informacion de las acciones del Gobierno”lzz,
radicaria en la interpretacion de que este tipo de actividades incluyen la contratacion
de material promocional, impresiones, etc.; que a mi criterio no se enmarcan en la
esencia de la norma, que es netamente la difusién o promocion de las acciones del
Gobierno, tales como las propagandas, eventos, publicidad radiofénica, visual,
escrita, etc.

La ejecucion de una obra artistica, literal o cientifica contemplada en el
namero 5 del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, también ha dado paso a la confusion ya que se han realizado contrataciones
de impresion y hasta eventos, sin que se dé paso a las demas empresas de la misma
linea, al utilizar al Régimen Especial como medio de contratacion directa.

Por otro lado el Régimen Especial ha propendido el crecimiento economico
de las Entidades Publicas o entidades del estado dedicadas a brindar determinados
bienes o servicios, pudiendo desarrollarse 0 mantenerse en el mercado en el ambito

de su competencia, como son los casos de Corporacion Nacional de

121 | ey Organica de Transparencia y Acceso Informacion, Registro Oficial Suplemento 337 de 18 de
mayo de 2004, [2004], ([Quito] Congreso Nacional)

22 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica- LOSNCP, Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, modificada el 12 de septiembre de 2014, art. 2 ([Quito]
Asamblea Constituyente)
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Telecomunicaciones'?®, Empresa Publica Medios Publicos de Comunicacién del
Ecuador, TAME EP Linea Aérea del Ecuador'®* Instituto Geografico Militar'®, etc.,
empresas estatales que se han sostenido econémicamente hablando o han surgido por
las contrataciones del mismo Gobierno.

Existen también casos especificos, que por la especialidad de la contratacion,
se deberia hacer contrataciones directas, como son las contrataciones de artistas o de
obras literarias, sin que estas se conviertan en la reproduccion impresa de obras
artisticas ya realizadas.

A lo expuesto se debe mencionar que la norma para el Régimen Especial sea
por el tiempo que toma realizarlo en el portal de compras publicas o por el objeto de
la contratacion a realizar (especialidad), se realizan de forma directa, lo que
claramente excluye la aplicacion de los principios de contratacion publica, teniendo
como uno de los principales a la concurrencia de ofertas.

Una vez que se analizado la aplicacion de la concurrencia de ofertas en el
Régimen Especial, a mi criterio para ciertas contrataciones, como son las de
farmacos (que deberian estar catalogados), los de comunicacion social, los de
asesoria y patrocinio; y, las de adquisicion de repuestos (que no impliquen proveedor
unico), si se podrian contemplar la implementacién del principio de concurrencia,
pues con una correcta planificacion Institucional, los procesos de contratacion se
realizarian con anterioridad, canalizando los procesos a través de una Subasta
Inversa Electronica; Menor Cuantia, Cotizacién o Licitacion, segin corresponda,
promoviendo asi la participacién y por ende la obtencion del mejor bien o servicio al

mejor precio.

12 Empresa Publica encargada de la telefonia fija, movil y telecomunicaciones en el pais.

124 Empresa Publica que realiza vuelos nacionales e internacionales.

125 Empresa Publica Gestionar y ejecutar las actividades de investigacion, generacion y control de geo-
informacion y, transferencia de conocimiento y tecnologia en los ambitos de geodesia, geomatica,
cartografia y desarrollo tecnoldgico
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2.

3.

CONCLUSIONES

En ejercicio del principio de juridicidad la administracion actia
garantizando que sus actos no sean discrecionales, por lo que en
aplicacion de los procedimientos establecidos para las contrataciones de
Régimen Especial la Administracion esta facultada a realizar
contrataciones en forma directa 0 con convocatoria restringida a cierto
namero de oferentes,

En la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica se ha
establecido margenes de preferencia para determinado grupo de
proveedores (actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro,
Pequefias y Medianas Empresas; y, a los productores nacionales),
aplicable para las contrataciones de Régimen Comun, sin que estas
preferencias se hayan marcado en las contrataciones de Régimen
Especial.

Los principios de contratacion publica son guias para el desarrollo de los
procedimientos de compra; especificamente hablando del principio de
concurrencia, no es aplicable en todos las clases de procedimientos
descritos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, situacion que se marca con mayor claridad en los
procedimientos de especial

El ejercicio de la potestad discrecional de la Administracion, no implica
actuar de forma arbitraria, ni ilegal, cuando la decision es sustentada en
una norma existente, tornandola en un acto legal. Sin embargo, cuando
no existen lineamientos de aplicacion, como es el caso de la eleccién del
proveedor a invitar en forma directa en los procedimientos de Régimen
Especial, se podria actuar de forma arbitraria, extralimitando los limites

de la legalidad.
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Las contrataciones directas contempladas en el Régimen Especial, que
restringen la participacion de todos los posibles oferentes, habilitados en
el Registro Unico de Proveedores, atentan al principio de libre
concurrencia consagrada en nuestro ordenamiento juridico.

Para los procedimientos de Régimen Especial el REGLOSNCP ha
determinado el uso del Sistema Informatico — portal de compras publicas,
que implica la publicacion de documentos preparatorios, realizar la
invitacion al proveedor seleccionado, y demas etapas en interaccion con
el oferente a través del sistema hasta su contratacion, lo que evidencia
que la contratacion cumple los parametros de transparencia; aspecto que
no ocurre con la aplicacion del articulo 70 del REGLOSNCP, que
posibilita la publicacion de toda la documentacion generada para la
realizacién de la contratacion en Régimen Especial, pero en forma
posterior; es decir, una vez que éste se hubiere contratado, atentando asi
con los principios que rigen para la contratacion publica.

Las contrataciones entre Entidades del Estado promulgadas en Régimen
Especial, facilitan la contratacion por ser un sistema de contratacion
directa; sin embargo en la mayoria de los casos los servicios, obras o
bienes que estos entregan se encuentran en el mercado en oferentes
privados, como es el caso del internet, telefonia celular, servicios de

imprenta, seguros, correspondencia, etc.
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RECOMENDACIONES

1. El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica puede reformarse para aceptar concurrencia de
ofertas en los procedimientos de Régimen Especial, para promulgar la
participacion de ofertas y asi cumplir con la premisa de obtener el mejor
producto al mejor precio.

2. Los margenes de preferencia establecidos en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica para los (actores de la Economia
Popular y Solidaria y Micro, Pequefias y Medianas Empresas; y, a los
productores nacionales), deben estar reguladas para el Régimen Especial.

3. Con ciertas justificaciones para las contrataciones directas como son en
los casos de seguridad; de obras artisticas; cientificas; y, las realizadas
entre entidades del estado y sus subsidiarias, que por su naturaleza debe
realizarse a través de una invitacion directa; es pertinente la eliminacion
de los regimenes especiales para: comunicacion social; farmacos (por
estar catalogados); las de patrocinio y asesoria; y, las de repuestos,
permitiendo asi que éstas se realicen a través de procedimientos que
impliquen la concurrencia de ofertas, como son los de cotizacion, menor
cuantia, licitacidn, subasta inversa electrénica, cumpliendo asi con los
principios que rigen la Contratacién Publica.

4. Resulta de vital importancia la regulacion de la discrecionalidad de los
actos de la administracion puablica, en materia de contratacion publica
relacionados con la forma de escoger al proveedor a invitar en los
procedimientos de Régimen Especial, considerando que estas
contrataciones se realizan de forma directa, cumpliendo asi con la
aplicacién del mejor costo y calidad a estas contrataciones.

5. La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en cumplimiento

de sus atribuciones y con el fin de garantizar la transparencia y eficiencia
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de la competencia, en conjunto con el SERCOP, deberian fortalecer los
vacios de la norma en cuanto a la eleccion de proveedores del estado que
van a ser contratados de manera directa.

La publicacion posterior contemplada en el articulo 70 del REGLOSNCP,
al facultar la publicacion del procedimiento de contratacion publica de
Régimen Especial una vez que éste se haya contratado, atenta a todos los
principios de contratacion publica, por lo que deberia eliminarse del ya
mencionado reglamento.

Antes de realizar una contratacion directa por Régimen Especial entre
Entidades del Estado, la norma deberia contemplar como requisito previo,
un estudio de mercado en el que se verifique el costo de los bienes obras y
servicios a contratarse, con el fin de determinar la viabilidad econémica y

técnica de optar por contrataciones con las entidades del Estado.
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www.chilecompra.cl
www.compraspubicas.gob.ec
www.contrataciondelestado.es
WWW.rae.es
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ANEXOS

Anexo 1

Repertorio de Medicamentos:

. éERCOP . a CATALOGO ELECTRONICO 1 A w o
oo

e R < Volver al SOCE

SICM 2016
> Agentes antineopldsticos e > Antiinfecciosos para uso sistémico » Dermatoldgicos » Organos de los sentidos
inmunomoduladores > Praparados hormonales sistémicas, excl » Productos antiparasitarios, insecticidas y » Sangre y 6rganos formadares de sangre

repelentes > Sistema cardiovascular

» Sistema genitourinario y hormonas sexuales  » Sistema musculoesquelético » Sistema nenioso » Sistema respiratorio
> Tracto alimentario y metabolismo > Varios

h vIsTO

Enalapril/ S8ido oral 1 20 mg / CAJA X 10 BLISTE Acido aceti saliciico / Soido oral / 100 mg i C Nitrofurantoina / S5ido oral { 100 mg / CAJA X 3

COMPRADO

En el catalogo Electronico ya se encuentran medicamentos que pueden

adquirirse de forma directa con los proveedores catalogados.
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Anexo 2

Proceso de Régimen Especial, realizado en dos dias en el Portal de Compras

Publicas

FLUIO DE PROCESO
Audiencia de Preguntas y Aclaraciones

Entrega de Propuesta © Apertura de ofertas

Calificacién de Participantes

Por Adjudicar | Adjudicado - Registro de Contrates © Ejecucién de Contrato

FASE PRECONTRACTUAL

Ver Resultados de Publicacion

Var Invitaciones

Descripcidn del Proceso de Contratacion

J Descripcidn | Fechas | Productos | Parémetros de Calificaddn

FASE CONTRACTUAL

Resumen de Contrato

Entidad

Nimero de resolucién
Entregas Parciales
Terminacion de Contrates  + liEmTmE
Notificaciones / Alertas Objeto de Proceso

Codigo:

Tipo Compra:

Presupuesto Referencial Total (Sin Iva):
Tipa de Contratacin

Forma de Pago

Tipo de Adjudicacién:

Plazo de Entrega:

Vigencia de Oferta:

Funcionario encargado del proceso

Estado del Proceso

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

RESOLUCION Nro. 000383

ACOGERSE AL ART_ 95 DEL REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

REIMPRESION DE 245.000 ADHESIVOS DE VISA

RE-MREMH-007-2015

Servicio

USD 476,450.00

Bienes y Servicios inicos

Anticipo 70% Saldo: Otra - Revisar términos de referencia 30.00%

Toral

100 dias

90 dias

vhurtado@cancilleria.gob.ec

Ejecucién de Contrato

Descripcién REIMPRESION DE 245.000 ADHESIVOS DE VISA
COMPRAS s = =z R y .
* PUBLICAS Sistema Oficial de Contratacién Publica ﬁ e ehoor

Viernes 9 de Diciembre del 2016 15:16

[Ingresar al Sistema |

»Informacién Proceso Contratacion
FLUIO DE PROCESO
Audiencia de Preguntas y Aclaraciones

Entrega de Propuests  Apertura de ofertas

Calficacion de Participantes -~ Por Adjudicar  Adjudicado - Registro de Contratos | Ejecucién de Contrato

FASE PRECONTRACTUAL

Ver Resultados de Publicacién

Ver Invitaciones
Fechas de Control del Proceso

Productos | Parémetros de Calficacidn

s |

RE-MREMH-007-2015

FASE CONTRACTUAL

Resumen de Contrate

Fecha de Publicacién

Fecha limite de Audiencia de Preguntas y

Entregas Parciales Aclaraciones

Fecha Limite de Propuestas
Terminacién de Contratos  +

Fecha Apertura Ofertas
Notificaciones / Alertas

Fecha Estimada de Adjudicacion

2015-07-15 15:15:00  Indicar la fecha real en la cual desea publicar el Proceso.

2015-07-15 16:00:00  Fecha limite de Audiencia de Preguntas y Aclaraciones

2015-07-16 09:00:00  Fecha maxima para la entrega de propuestas.

2015-07-16 10:00:00  Fecha de apertura de ofertas e inicio de Convalidacién de Errores

2015-07-16 17:00:00  Fecha estimada para la Adjudicacién de la compra.

En este ejemplo el cronograma del proceso se lo llevo en dos dias, pues la

publicacién del proceso y la audiencia de preguntas y respuestas se realizé en el

mismo dia; la entrega de oferta, su apertura y adjudicacién en el dia siguiente, lo que

implica que la oferta no debia tener errores que convalidarse y la oferta tenia que

calificarse y adjudicarse en el mismo dia.

Anexo 3
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Esquema de etapa precontractual de un procedimiento de Régimen Especial

Publicacion en el
Portal de
Compras
Publicas

Audiencia de
preguntas, respuestas
y aclaraciones

Entrega de ofertas

Apertura de ofertas
y solicitud de
convalidacion de
errores

Entrega de ofertas
convalidadas

Calificacion de
ofertas

Adjudicacion de
contrato

Firma de
contrato
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Anexo 4

Cuadro resumen de procedimiento de Régimen Especial en el portal de compras

publicas

Documentos Preparatorios
*Estudios
*Informe de idoneidad
*Término de Referencia
* Certificacion presupuestaria
*Certificacion PAC

Solicitud de autorizacion de Gasto

*La maxima Autoridad de la Entidad
Contratante o su delegado, aprobara el
gasto de la contratacion a realizarse
* A la solicitud se adjuntan todos los
documentos preparatorios, incluidos los
pliegos del procedimiento.

Incio de procedimiento

*En cada Entidad existen delegaciones y/o competencias
establecidas en el Estatutopor procesos de éstas,o enlas
Resoluciones de delegacion, la unidad administraiva
encargada dela elaboracion dela resolicon de Inicio del
procdeimiento, en basealos lineamentos estblecidos en cada

procedimiento de R eégimen Especial
*Una vez elaboradala resolucion deInicio de procedimiento
sera suscritaporlamaxima autorida dela Entidad

En el portal de compraspuiblicas, se
publican los documentos preparatorios, los
pliegos v la Resolucion de Inicio
Selleva a cabo cadauna delas estapasen

el portal de compras publicas.

Contratante o s del ega do

Conlarecomendacion de Adjudicacion
constante en el Informe Final que realiza el
designado paraactuaren el Etapa

El Administrador de contrato, debe actuar
en basea lo establecido en el contratoy
debevelar por la perfecta ejecucion del

mMismo.

Precontractual ,la Maxima Autotidad dela
Etidad contratante o su delegado, suscribira
laresolucion de Adjudicaci+on del
procedimiento , para p osteriormente firmar

el contrato.

Laley faculta pararealizar contratos
complementariosy modificatorios, que se
realizan por pedido del Administrador del

contratoy la autorizacion dela Maxima
Autoridado su delegado.
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