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Resumen

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) tiene
como objetivos evitar la discrecionalidad; dinamizar la produccion nacional; promover la
participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas empresas con ofertas
competitivas. Ademas, incentivar y garantizar la mayor participacién de proveedores
confiables y competitivos; por lo que contempla procesos participativos que atienden
principios de concurrencia, trato justo, igualdad y oportunidad. Sin embargo, contempla
también el procedimiento de Régimen Especial que, contrario a los principios y objetivos
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP), permite a las instituciones del
Estado contratar de manera directa con empresas publicas nacionales.

Esta disyuntiva nos hace cuestionar el objetivo de este procedimiento en un sistema
que promociona la igualdad de condiciones, el trato justo, la distribucion de la riqueza y la
participacion de proveedores para dinamizar la produccion nacional. Por eso, en el presente
trabajo se analiza y se investiga si los objetivos y principios establecidos en el SNCP son
aplicados en las contrataciones con empresas publicas nacionales y de qué forma, para lo
cual se exponen casos en los que se estudia la motivacion que las instituciones del Estado
utilizan para justificar la conveniencia y viabilidad técnica y economica que permite dichas
contrataciones Y, en consecuencia, la omision de procedimientos participativos.

Considerando que el procedimiento en cuestion es con empresas publicas
nacionales, se analiz6 la naturaleza y los objetivos de dichas empresas, en torno a la
Constitucion y Ley Orgéanica de Empresas Publicas (LOEP). Se evidencia que el SNCP
tiene objetivos en comun con dicha ley, por lo que la contratacion con empresas publicas
nacionales procede cuando los objetivos de la LOSNCP y la LOEP se articulen de mejor
manera, porque en ese momento la contratacion publica se convierte en un mecanismo mas
para el cumplimiento de los fines de las empresas publicas. Esta seria la correcta motivacion
o la viabilidad técnica y econdmica que respaldaria realizar una contratacién con empresas

publicas.

Palabras clave: cumplimiento de objetivos del SNCP, aplicacién de principios, empresas

publicas nacionales, discrecionalidad, contratacion, participacion.
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Introduccion

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el
Registro Oficial 395, Suplemento, de 4 de agosto de 2008, fundament6 algunos de sus
considerandos, en “la ausencia de planificacion y de politicas de compras publicas”, lo
que “ha derivado en discrecionalidad y desperdicio de recursos publicos por parte de las
instituciones contratantes del Estado”, justificando asi la necesidad de crear
procedimientos agiles y eficientes que impliquen ahorro de recursos.

Asi también, en el reglamento general de dicha ley, se tomé en consideracion la
igualdad de condiciones al que debe propender el Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, destacando la importancia de la produccion nacional, la generacion de empleo,
la industria a la asociatividad y la redistribucion de la riqueza.

Al respecto, efectivamente en la LOSNCP y su reglamento de aplicacion se ha
normado procedimientos a fin de procurar una mayor participacion y desarrollo
economico-social mediante la contratacion publica, atendiendo objetivos prioritarios del
Estado en dicha materia, como “garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad
en la contratacion puablica”; “convertir la contratacion publica en un elemento
dinamizador de la produccién nacional”; “promover la participacién de artesanos,
profesionales, micro, pequefias y medianas empresas con ofertas competitivas en el
marco de esta ley”; “e incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables
y competitivos en el SNCP”.

Asi la contratacion publica en Ecuador apunta a incrementar un mayor desarrollo
productivo a escala nacional, dando prioridad a la participacion de artesanos,
profesionales, micros pequefias y medianas empresas, de forma transparente, dinamica y
en igualdad de condiciones para cada uno de los participantes. Sin embargo, la
discrecionalidad dentro de la referida ley, es evidente cuando al amparo de lo
establecido en el numeral 8 del articulo 2 de la LOSNCP, las entidades contratantes
tienen la posibilidad de preferir la contratacion con una empresa pablica en lugar de
realizar un proceso en el que se garantice la plena aplicacion de los principios de trato
justo, igualdad, oportunidad y concurrencia.

El mencionado procedimiento de régimen especial establece que se someteran a
dicho procedimiento las contrataciones que realice el Estado con entidades del sector

publico, que a diferencia del resto de procedimientos establecidos en la LOSNCP, no
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cumplen con las mismas exigencias definidas o reguladas para la contratacion de obras,
bienes o servicios, incluidos los de consultoria, a las que estdn sometidas las
contrataciones de régimen comudn, como los procedimientos de subasta inversa
electronica, catalogo electrdnico, licitacion, cotizacién, menor cuantia, ferias inclusivas,
lista corta y concurso publico.

El problema surge cuando la administracion publica, al preferir contratar con
empresas publicas, estaria desatendiendo los principios y objetivos que rigen el SNCP, y
contratan obras, bienes o servicios, que podrian estar sujetos a la libre concurrencia y
competencia por la existencia de otros proveedores en el mercado. Esta discrecionalidad
provocaria, la relegacién de los principios y objetivos establecidos en la LOSNCP.

Las empresas publicas por su parte, al ser creadas por las instituciones del sector
publico, y en virtud de que les corresponde brindar servicios publicos, deberian procurar
que haya una preeminencia en la busqueda de la rentabilidad social por razones de
interés general.

En el presente trabajo se desarrollan tres capitulos, en el capitulo primero se
expone la importancia de la contratacion publica en el Estado y se analiza de manera
objetiva el objeto y alcance de los principios y objetivos que rigen el Sistema Nacional
de Contratacion Publica. En el capitulo segundo, en torno a la Constitucion, la LOEP y
doctrina, se investiga y se analiza la naturaleza juridica, definicidn, caracteristicas,
clasificacion y finalidades que persiguen la empresas publicas nacionales en el Estado
ecuatoriano; y, en el capitulo tercero, a traves de la exposicion y estudio de casos, se
analiza el cumplimiento de objetivos y los principios de la LOSNCP que no se aplican
en el procedimiento de régimen especial, cuales serian las razones por las que deberian
aplicarse, como se deberia motivar las contrataciones que se realizan con las empresas
publicas y sus efectos.

Considerando que esta investigacion enfatiza la contratacion publica con esta
clase de empresas, en mi opinion la normativa principal y secundaria del SNCP deberia
conectarse con las disposiciones contenidas en la Ley Organica de Empresas Publicas;
particularmente con los objetivos previstos en esta Ultima, porque son los que podrian
sustentar la conveniencia y viabilidad técnica y econdmica, lo que a su vez permitiria
justificar razonablemente la contratacion interadministrativa con tales empresas; y a su

vez, la empresas publicas estarian cumpliendo sus objetivos a través del SNCP.
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Capitulo primero

El Estado y la contratacion publica

1. El Estado y la administracion publica

La humanidad desde sus origenes se ha enfrentado a dos realidades, una fisica,
constituida fundamentalmente por la naturaleza; y, una social producida por el hombre,
que con el trascurso del tiempo dio origen a la sociedad, existiendo tantas sociedades
como manifestaciones del genero humano, y cada una de ellas conlleva una variedad de
elementos que la conforman, de diversa indole: artistica, religiosa, ideologica, cientifica,
y politica, como no podria ser de otra manera;' y es precisamente el elemento politico
de la sociedad el que da origen al Estado, que surge como la concurrencia de individuos
que han constituido una organizacién que debe procurar el bien comin,? para lo cual se
le ha otorgado un poder publico, a fin de que se desarrolle plenamente, y mediante su
gestion y administracion, alcance objetivos colectivos y permanentes en beneficio de
todos sus asociados,® quienes asumen la calidad de ciudadanos, independientemente si
se trata de nacionales o extranjeros.*

Esta realidad, conlleva una relacion ciudadano-Estado, basada en un
ordenamiento juridico alimentado por leyes que crea el propio ente estatal, por
intermedio de su funcion legislativa, que establece derechos y deberes, que deben
reconocerse y cumplirse, correspondiéndole dicha tarea principalmente a la funcion
ejecutiva cuando ejerce el gobierno; lo cual debe hacerlo bien sea por iniciativa propia,

o por resolucion de la funcién judicial, cuando ésta administra justicia.”

! Roberto Dromi, Derecho administrativo, t. 1, 13.% ed. (Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2015), 131.

Z Efrain Pérez, Manual de Derecho Administrativo, 5.% ed. (Bogota: Editorial TEMIS, 2019), 5.
El bien comdn, al que Aristoteles lo llamaba “vida buena”, o “good life” segiin Rawls y Habermas, es lo
que la Constitucién de 2008 ha denominado buen vivir (sumak kawsay).

Patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo (Quito: Editorial

Universitaria, 2004), 32-4.

* Ecuador, Constitucién de la Repdblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 9. En este articulo se reconoce que los extranjeros que se encuentren en territorio ecuatoriano,
gozarén de los mismos derechos, y se les exigira los mismos deberes que a los nacionales.

® Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 34-5.



16

De las funciones mencionadas es precisamente a la ejecutiva a la que le
corresponde administrar, lo cual lo realiza por intermedio de la administracion publica,
de la cual dimanan declaraciones de voluntad, celebracion de contratos, gestién de
recursos publicos, y en consecuencia es responsable por su quehacer y de las acciones u
omisiones de sus funcionarios;® lo que en el &mbito de esta investigacién precisamente
guarda relacion con el objeto de la normativa de contratacién ptblica.’

Dentro de los deberes que le corresponden al Estado tenemos el desarrollo
sustentable, que supone la prestacion de servicios, y la construccion y mantenimiento de
obras publicas;® los cuales deben alinearse a la planificacion, que adquirié una categoria
preponderante en la Constitucion de Montecristi,’ por lo que el régimen de desarrollo
busca cimentar un sistema econdmico productivo, justo, democréatico, solidario y
sostenible,” y para alcanzarlo el Plan Nacional de Desarrollo a cargo de la Secretaria

Técnica de Planificacion,*

incluye una nueva relacion entre la politica pablica, la
garantia de derechos y los objetivos del desarrollo.*

Por esto, para alcanzar el anhelado buen vivir, el Estado deberia encaminar su
gestion, a la produccion bienes, ejecucion y mantenimiento de infraestructura, provision
de servicios publicos satisfactorios, que son el resultado de actividades econdmicas, que
se relacionan con la libre competencia y la contratacion publica, instrumentos
esenciales que permiten acceder a obras, bienes y servicios de calidad por parte de las
personas, bien sea como usuarios o consumidores que acuden directamente a los
mercados, o cuando requieren la prestacion de servicios publicos, suministrados por los

sectores publico y privado.”

® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez Rodriguez, Curso de derecho
administrativo, 1.% ed. peruana, t. 1 (Lima: Palestra / Temis, 2011), 29-31.

" Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008, art. 1. En este articulo, se establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica, y
desarrolla los principios y normas para los procedimientos de contratacion publica para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, la ejecucidn de obras, la y prestacion de servicios, entre los que se incluye la
consultoria.

® Pérez, Manual de Derecho Administrativo, 5.

® José Vicente Troya Jaramillo, “El modelo econémico, financiero y tributario de la Constitucién
2008”, en La nueva Constitucion del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, eds. Santiago Andrade,
Agustin Grijalva y Claudia Storini (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2009), 317-8.

19 Ecuador, Constitucién 2008, art. 276, num. 2.

1 Mediante decreto ejecutivo 732, Registro Oficial Suplemento 496, 28 de mayo de 2019, que en
los articulos 1 y 2 suprimid la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (Senplades), y en su
lugar cre0 la Secretaria Técnica de Planificacion “Planifica Ecuador”.

2 Victor Hugo Alban Romero, La Matriz Productiva y el Buen Vivir (Quito: Colegio de
Economistas de Pichincha, 2014), 47.

3 Liz Tatiana Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre
competencia en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Orgéanica del
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2. La contratacién publica en Ecuador

Las primeras leyes en materia de contratacion publica del Ecuador son la Ley de
Hacienda, vigente desde el siglo XIX y hasta mediados del siglo XX,** siendo
reemplazada por la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas del afio 1976.%
Posteriormente entré en vigencia la Ley de Contratacién Publica de 1990, la cual fue
codificada en el afio 2001, la que fue derogada a su vez por la LOSNCP,*® al igual que
su respectivo reglamento.

En cuanto a la prestacion de servicios por parte de consultores especializados, la
Ley de Consultoria de 1989, fue codificada en el afio 2004,% y esta Gltima, junto con
su reglamento de aplicacion, fue abrogada por la actual y vigente Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica.?

No esta por demas indicar que, en el caso ecuatoriano, las leyes derogadas y la
vigente normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica, no se refieren a los
contratos de concesion u otras formas de delegacion, que estuvieron regulados en su
momento por la Ley de Modernizacién del Estado;?? delegaciones, sean estas por
concesion, autorizacion, permiso, asociacion, alianza estratégica, u otras formas, que

actualmente pueden sujetarse a diversas leyes.?

2.1. Antecedentes del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Si bien la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica entré en

vigencia en agosto de 2008,2* previamente se emitieron algunos decretos que se

Sistema Nacional de Contratacion Publica” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2015), 43-6, http://hdl.handle.net/10644/4786.

4 Antonio Pérez, Daniel Lépez y José Aguilar, Manual de contratacion publica, 2.% ed. (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 1.

1> Decreto supremo 679, Registro Oficial 159, 27 de agosto de 1976.

18 ey n.° 95, Registro Oficial 501, 16 de agosto de 1990.

7 publicada en el Registro Oficial 272, 22 de febrero de 2001.

'8 Francisco Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador (Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2017), 6.

9| ey n.° 15, Registro Oficial 136, 24 de febrero de 1989.

20 |_ey n.° 24, Registro Oficial 455, 5 de noviembre de 2004.

2! poveda Almeida, Instituciones de la contratacién publica en el Ecuador, 6-7.

2 Ecuador, Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de 1993.

%% Podemos citar como ejemplos, el Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
y la Ley Orgéanica de Empresas Publicas.

2 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395, 4
de agosto de 2008.
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constituyeron en su antecedente, por lo que amerita resefiarlos antes de referirnos a la
actual y vigente normativa en materia de contratacion ptblica.”®

El primero de ellos fue expedido en marzo de 2007, con el cual se dispuso que el
entonces Ministerio de Industrias y Competitividad promueva las compras publicas
como un medio de reactivacion y dinamizacion de la produccion nacional, aplicando
para aspectos como la desagregacion tecnolégica.® En abril del mismo afio, se dicta un
segundo decreto, con el que se cred el entonces denominado Sistema Nacional de
Compras Publicas, se establecieron sus objetivos, el respectivo cuerpo colegiado que
debia emitir la correspondiente politica de compras publicas, y una secretaria técnica
como 6rgano ejecutor;?’ lo que se complementd meses més adelante con un tercer
decreto que dio origen al portal compras publicas, determinando su uso obligatorio para
la funcion ejecutiva;”® y finalmente, en junio de 2008, con un Gltimo decreto aparecen
elementos como el Registro Unico de Proveedores (en adelante, RUP), los bienes y
servicios normalizados, los bienes no normalizados, contratacion de servicios que no
sean de consultoria, la contratacion de obras; destacandose el aparecimiento de la

9

subasta inversa, como el primer procedimiento electrénico;*® aspectos que fueron

recogidos en la actual normativa de contratacion publica.

2.2.  El Sistema Nacional de Contratacion Publica y su normativa

En el Registro Oficial 395 de 4 de agosto de 2008, se publico la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, entro en vigencia la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, misma que constituyd un cambio sustancial
en la materia, ya que con ella se cred el Sistema Nacional de Contratacion Publica,
cuyo principal objetivo era la sustitucion de una legislacion desactualizada, que no
estaba acorde con la vision global de las compras realizadas por los estados de la regién,
por lo que era necesario adoptar un nuevo esquema tedrico y practico que dinamice la

compra publica ecuatoriana.*

% Inés Maria Baldeon Barriga y Carlos Balden Barriga, Sistema Nacional de Contratacion
Publica — Andlisis y comentarios sobre los nuevos procedimientos de contratacion vigentes, 2. ed.
(Quito: Mikarian, 2011), 15-6.

%8 Ecuador, Decreto Ejecutivo 145, Registro Oficial 37, 9 de marzo de 2007, art. 1.

2" Ecuador, Decreto Ejecutivo 258, Registro Oficial 66, 18 de abril de 2007.

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

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

% pablo Dévila Castro, Teoria general de la contratacion piblica ecuatoriana (Quito: Cevallos
Editora Juridica, 2015), 17.
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A criterio del autor nacional William Lopez Arévalo, la legislacion que regia la
contratacion publica hasta antes del nuevo SNCP, estaba desactualizada y prestaba las
facilidades para précticas corruptas, por parte de los actores involucrados en las
compras publicas, teniendo como unico perjudicado al Estado y sus instituciones,
responsables de administrar los fondos publicos utilizados para honrar las obligaciones
surgidas de los contratos publicos.®*

Es asi que el principal sustento SNCP, es el uso de herramientas tecnoldgicas
para la realizacion de los procedimientos de compras publicas; establecio un ente rector,
que actualmente conocemos como el Servicio Nacional de Contratacion Publica (en
adelante, Sercop); incorpor6 procedimientos dinamicos de contratacion, eliminé ciertos
elementos restrictivos para los oferentes del Estado y sus instituciones, como los pagos
de inscripcion para acceder a los pliegos de los concursos; suprimié la garantia de
seriedad de la oferta, que anteriormente estaban obligados a presentar los participantes;
recogio todo lo concerniente al RUP como base de datos exclusiva, a fin de promover la
participacion de la mayor cantidad de postulantes posibles; entre otros nuevos conceptos
que complementaron el nuevo marco legal. *

Asimismo, la LOSNCP incorpor6 a su ambito de aplicacion, a entidades
publicas y privadas que aun cuando administraban recursos publicos, estaban exentas de
la aplicacion de las leyes de contratacion publica y de consultoria anteriores, rigiéndose
por sus procedimientos especificos de contratacion, dictados por sus propios 6rganos de
gobierno y direccidn; tal es el caso de las empresas de los sectores estratégicos como el
petrolero, telefonico y eléctrico; y, de sociedades civiles publicas, como sucedia con las
fundaciones y corporaciones,® creadas principalmente por los gobiernos auténomos
descentralizados.

En la motivaciéon para la promulgacion de la LOSNCP y su reglamento, se
consideré como factores esenciales la planificacion e implementar politicas para la
compra publica, reducir la discrecionalidad en las contrataciones, ahorrar recursos
publicos, crear procedimientos dinamicos, procurar la igualdad de condiciones de
participacion, con especial atencién a la produccion nacional, para generar y mejorar la

industria y el empleo, y la redistribucion de la riqueza; sin embargo considerando el

1 William Lépez Arévalo, Tratado de contratacion piblica, t. | (Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2012), 33.
%2 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 1.
33 |,
Ibid.
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objeto de analisis de la presente investigacion, la mencionada ley ain mantiene aspectos

limitantes de los objetivos antes mencionados, lo cual expondré en lineas posteriores.

3. Principios de la contratacion publica

El articulo 4 de la LOSNCP establece los principios que rigen los
procedimientos de contratacion publica y contratos administrativos sometidos a la
normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica, los cuales de conformidad al
articulo 5 deben ser observados en todos los procedimientos del SNCP. A continuacién

se analiza cada uno de los principios y su alcance.

3.1. Legalidad

La legalidad es el principio sustancial y transversal de todo el Derecho Publico,
y en materia del presente estudio no es la excepcion, porque las instituciones del Estado
y sus empleados puablicos solo pueden ejercer competencias atribuidas en la
Constitucién y la ley;* pues mientras no exista de por medio una norma que les
atribuya potestades, y que establezca los procedimientos a seguir, estan impedidas de
ejercer actividad alguna.®

Para el doctor Efrain Pérez*®, en el principio de legalidad el “[...] 6rgano publico
solamente puede actuar conforme a la norma positiva”. En el &mbito de la contratacion
publica, este principio es definido en el Manual de Buenas Préacticas en la Contratacion
Pdblica para el Desarrollo del Ecuador®”, como “[...] la estricta sujecién y respeto a la
Ley con la que deben operar todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica.” concepto que se traduce en la observancia y aplicacion de las disposiciones
que rigen cada uno de los procedimientos precontractuales y contractuales, las que
ademas de la LOSNCP, se encuentran en su reglamento general de aplicacion, en la
codificacion del Sercop;® y excepcionalmente, por aquellas disposiciones que se emitan

desde otras instituciones habilitadas para emitir normativa secundaria, como es el caso

% Lopez Arévalo, Tratado de contratacion publica, t. 1, 116.

% Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo (Guayaquil: Edilex S.A., 2011), 455.

% pérez, Derecho Administrativo, 4.* ed., vol. 2 (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2014), 294.

37 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador (Quito:
2015), 38.

% pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 63.
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de la Contraloria General del Estado, o el presidente constitucional via decreto;*
también debemos aplicar las normas de contratacion publica que estan en otras leyes y
cddigos, pero que se refieren expresamente a la materia, o en su defecto, que deben
observarse de forma supletoria.

Sin perjuicio de lo anterior, no est4d por demas mencionar que, a partir de la
expedicion del Codigo Orgénico Administrativo (en adelante COA), hemos desarrollado
un principio mas amplio, el cual tiene un mayor alcance, sometiendo la actuacion
administrativa, ademas de la Constitucion y la ley, a los instrumentos internacionales, a
los principios y a la jurisprudencia.*°

Este nuevo principio de juridicidad implica que la actuacién administrativa debe
observar el derecho en su conjunto, permitiendo a las administraciones publicas y a sus
funcionarios, el cumplimiento de los fines encomendados, que se resumen en el bien
comtn;*! para lo cual ya no cuentan nicamente con normas constitucionales y legales,
sino con todo un abanico de disposiciones contenidas en otras fuentes, permitiendoles
resolver los asuntos sometidos a su conocimiento, valiéndose de medidas y decisiones

razonablemente necesarias, aun cuando no se les hayan atribuido de forma expresa.*?

3.2.  Trato justo

El principio del trato justo responde al trato que la administracion debe dar a
cada uno de los participantes y considerando la definicion del Manual de Buenas

Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador:

[...] es el derecho que tienen todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, a que se le dé a cada quien lo que le corresponde, y establecer un equilibrio en
la relacion precontractual, contractual y de ejecucion entre la entidad contratante y el
proveedor, evitando que se perjudiquen los intereses del Estado, y evitando que los
funcionarios publicos actten con discrecionalidad o subjetividad. El trato justo propicia
que la relacion entre las partes se dé en términos transparentes, éticos y morales.®

% Davila Castro, Teorfa general de la contratacion pablica ecuatoriana, 34.

0 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 14.

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

“2 Poveda Almeida, Instituciones de la contratacién pablica en el Ecuador, 77. A criterio de este
autor, asi se encuentra establecido en el articulo 86 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de
la Funcién Ejecutiva.

8 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador (Quito:
2015), 38.
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En otras palabras, su finalidad es obligar a toda administracion con poder de
adjudicacion, para que ante situaciones similares, no se trate de forma diferente a los
participantes, aplicando las mismas reglas de juego a todos,** salvo en lo correspondiente a
especificaciones técnica exista una justificacion objetiva y razonable para ello,*

excepcionalidad que esta prevista en nuestro ordenamiento.*®
3.3. lgualdad

El doctor Marco Morales,*” define dicho principio como: “[...] la manifestacion
de un precepto constitucional primigenio que radica en un tratamiento igual para
situaciones iguales, proscribiendo en este contexto, discriminaciones de ningun tipo; en
un sentido amplio en el procedimiento administrativo, todo administrado debe gozar del
mismo trato.” Este principio obliga a las entidades contratantes a establecer las mismas
condiciones de participacion para los concursantes, pues lo contrario constituiria una
discriminacion injustificada, o un trato preferente carente de sustento legal y de
naturaleza arbitraria,*® que tendrfa como consecuencia perjudicar a unos oferentes en
beneficio de otros.*

La igualdad en el campo de contratacion publica debe verse y aplicarse como el
trato que cada uno de los participantes debe tener por parte de la administracion,
referente a dicho principio el doctor Efrain Pérez en su libro de Derecho Administrativo,
resalta que: “[...] no se pueden establecer diferencias entre los oferentes en un proceso
contractual. Este principio enfatiza que los oferentes tienen igual condicion entre ellos y
ante la entidad publica contratante (maxima autoridad, comision técnica), y ante la Ley
para ser adjudicados tomando en cuenta la conveniencia de las ofertas y no de los
oferentes.”

Asi a modo de ejemplo el citado tratadista sefiala que los oferentes deben ser

oportunamente notificados con las decisiones de la Comision Técnica, para cuyo efecto

* poveda Almeida, Instituciones de la contratacion ptblica en el Ecuador, 85.

*® Francisco Javier Escrichuela Morales, La Contratacién del Sector Pablico, 4.2 ed. (Madrid:
Editorial La Ley, 2012), 184.

“® El (ltimo inciso del articulo 20 del reglamento de aplicacién de la LOSNCP proscribe a las
entidades contratantes que a través de los pliegos no se afecte el trato justo e igualitario que deben dar a
todos los oferentes, salvo que exista una justificacion funcional para aquello.

*" Marco Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, 105.

*® Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 85.

9 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 38.

%0 pgrez, Derecho administrativo, 294.
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seran publicadas en el portal institucional, de las aclaraciones y alcances a los
documentos precontractuales, en otro ejemplo menciona que es aplicar a todos los
oferentes los mismos criterios de evaluacién de las ofertas.

Los principios de trato justo e igualdad también estdn recogidos en otra
importante ley de nuestro ordenamiento, como lo es la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado® y su reglamento de aplicacion, los cuales tipifican
como conducta anticompetitiva, actos o conductas provenientes de otros operadores
economicos (proveedores) o de compradores (entidades contratantes), que tengan por
objeto afectar injustificadamente la libre competencia en compras publicas; y ademas se
faculta a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado a realizar el monitoreo
de los procedimientos de contratacion y subcontratacion realizados por agentes
econémicos contratistas del Estado y sus instituciones.*®

3.4. Calidad

La calidad es un principio de raigambre constitucional,> que procura que la
complacencia de necesidades publicas, directa o indirectamente, se realice con obras,
bienes y servicios de que cuenten con los mejores atributos para satisfacerlas.> La
calidad debe ser tanto del gasto como de los objetos de contratacion, lo cual dependera
de una adecuada elaboracion de las especificaciones técnicas o términos de referencia,
segun corresponda, puesto que es en estos documentos precontractuales en los que
deben constar los requisitos y pardmetros que garanticen la aplicacion de este principio,
y ademas, durante la ejecucién de los contratos y la entrega-recepcion de sus objetos,
ser4 indispensable controlar su aptitud,*® para asi garantizar el cumplimiento de los fines
de las contrataciones.*

Asimismo, en la calidad del gasto y del objeto de la contratacién, inciden los

estudios,”® disefios completos, definitivos y actualizados, y/o los planos y célculos,

*! Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11, nums. 6 y 21.

°2 Ecuador, Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo 2012, art. 8 num. 4 y art. 41.

>3 Pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion pablica, 65-6.

> Ecuador, Constitucién 2008, art. 288.

> pPérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 66.

*® Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 116-7.

> Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 39.

%8 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 23.
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segun la naturaleza de cada contratacion, porque son los que sirven de sustento para la
elaboracion de las especificaciones técnicas o términos de referencia que formaran parte
del pliego respectivo, incluido el presupuesto referencial; por lo que resultan esenciales
para que los proveedores conozcan de forma clara y precisa, lo que la entidad
contratante solicita y el precio estimado; justificAndose por ello la posibilidad de que se
contraten consultores, para que elaboren cualquiera de los instrumentos mencionados,
cuando el caso asf lo amerite segin la especialidad y tecnicidad.

Segun el Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el
Desarrollo del Ecuador,®® este principio “[...] debe ser una via a través de la cual la
entidad contratante debe garantizar calidad tanto del gasto publico, al realizarse en
forma eficiente y eficaz, como el objeto de contratacién, al cumplir con los estandares
que garanticen de la mejor manera el cumplimiento de los objetivos que persiga dicha
contratacion”. Este principio, responde entonces, al producto optimo que debe ser
recibido por la institucion pablica contratante y a la obligacion que tiene el proveedor
de entregarlo en dptimas condiciones, a fin de garantizaria el gasto publico.

La calidad ademas de ser un principio rector de las compras publicas, se
constituye en uno de los objetivos del SNCP, que se articula con la planificacion

nacional e institucional,® lo cual analizaremos posteriormente.
3.5.  Vigencia tecnologica

La vigencia tecnoldgica de acuerdo a lo establecido en el articulo 16 de la
codificacion del SERCOP constituye la prestacion de servicios en los que se contempla
el uso de los bienes especificos sefialados en dicha resolucion, a fin de que estos reinan
las condiciones de calidad necesarias para cumplir de manera efectiva la finalidad
requerida, desde el momento de su adquisiciébn hasta un tiempo determinado vy
previsible de vida datil, con la posibilidad de adecuarse, integrarse, repotenciarse y
reponerse; es decir que este principio pretende garantizar la utilizacion de bienes, sean

estos adquiridos o arrendados, que cuenten con tecnologia de punta, que permita la

% Pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion pablica, 97-8.

% Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 39

% Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 117.
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prestacion de servicios publicos de forma efectiva y eficiente.®? Para ello ademés deber4
observarse la normativa secundaria que regula este precepto.”

El principio de vigencia tecnoldgica también comprende lo relativo a los
mantenimientos preventivos y correctivos de los bienes, a sus garantias técnicas, su
repotenciacion, las reposiciones temporal y definitiva, la provision de repuestos, partes,
accesorios y piezas; asistencia técnica y tiempos de respuesta, y su disposicion final
luego de concluida la vida util, que incluye la posibilidad de recompra o de entregarlos
como parte de pago, entre otros aspectos mas.*

3.6. Oportunidad

El Cddigo Organico Administrativo, en el articulo 3 sefiala que el principio de
eficacia responde a:

Las actuaciones administrativas que se realizan en funcion del cumplimiento de los
fines previstos para cada 6rgano o entidad publica en el ambito de sus competencias”;
asi también establece en el articulo 4, que en el principio de eficiencia “Las actuaciones
administrativas aplicaran las medidas que faciliten el ejercicio de los derechos de las
personas. Se prohiben las dilaciones o retardos injustificados y la exigencia de
requisitos puramente formales.

Considerando dichos conceptos, el principio de oportunidad en materia de
contratacion publica, podria asimilarse a la eficiencia y eficacia que deben observar las
administraciones puablicas en general, ya que mediante la realizacion de los
procedimientos de compras publicas, se procura satisfacer las necesidades de las
entidades contratantes, por lo que su ejecucion debe hacerse con la agilidad que cada
caso amerita.®

Este principio establece la necesidad de actuar con celeridad, con el objetivo de
satisfacer el interés general, en el menor tiempo posible y de forma éptima. La
contratacién publica oportuna depende también de los diferentes oferentes, quienes

tienen la obligacion de participar e interactuar con las entidades contratantes, a fin de

%2 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 66.

% Mediante decreto 1515 de 15 de mayo de 2013, se emitieron las disposiciones sobre la
vigencia tecnoldgica, tanto para la adquisicion y arrendamiento de bienes, como para la prestacion de
servicios. En el mismo sentido, deberan observarse las disposiciones que constan en la codificacion de
resoluciones del Sercop.

% Pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 67-74.

% Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion piblica para el desarrollo del Ecuador, 39.
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evitar la falta de presentacion o el incumplimiento de requisitos;®® y a mi criterio
personal, impedir la posibilidad de futuras terminaciones de los contratos, sea por
consenso, judicial o unilateralmente, ya que los unicos perjudicados siempre seran los
ciudadanos, que directa o indirectamente, son los destinatarios de los beneficios
sociales.

En este punto es importante mencionar que, si bien la normativa del SNCP
busco simplificar la contratacion publica, mediante el uso de las herramientas del portal
de compras publicas,®” implementando procedimientos dinamicos, reduciendo términos
y plazos, permitiendo la subsanacién de errores de forma, entre otros aspectos mas;® sin
duda alguna considero que los escandalos de sobreprecios, coimas, actos colusorios y
las contrataciones dirigidas realizadas durante la vigencia de dicha normativa, han
revivido el debate sobre la necesidad de reincorporar los informes previos que emitian
la contraloria y procuraduria generales del Estado, como medios idoneos para reducir el

riesgo y las irreparables consecuencias de la corrupcion.®
3.7.  Concurrencia
La concurrencia es un principio que segun el doctor Efrain Pérez:

“[...] se manifiesta en el requerimiento del mayor nimero posible de participantes y de
oferentes [...] pues mientras méas ofertas se presenten es mas probable encontrar la mas
conveniente. Inclusive en los procedimientos de excepcion se busca que exista un
proceso minimo selectivo. No es la intencién del legislador adjudicar a una marca, sino
mas bien que, de acuerdo a los parametros previos estipulados en las bases, se cumplan
con especificaciones técnicas, legales y econdmicas que permitan elegir entre varias
alternativas [...]” "°.

Entonces la participacion del mayor namero de concursantes a los
procedimientos convocados por las instituciones del sector puablico permite la
promocion de la competencia en materia de contratacién publica, y esto a su vez

permite a las administraciones publicas, la eleccion de las ofertas mas convenientes.”

% poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 122-4.

87 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador, 39.

%8 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 75.

% Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 124-5.

"% pérez, Derecho administrativo, 298.

™ Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 39.
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Por el contrario, cuando el numero de participantes es reducido, disminuyen las
posibilidades de las entidades contratantes de elegir propuestas convenientes a los

intereses nacionales e institucionales.’®

Asimismo este precepto prohibe que se
establezcan condiciones restrictivas o arbitrarias para el acceso a las convocatorias, ”® lo
que trae como logica consecuencia, la posibilidad de elegir a los mejores contratistas
que aseguren el cumplimiento de los contratos.”

Como lo habiamos mencionado antes, la concurrencia se relaciona directamente
con los principios de igualdad y trato justo, ya que permite que todos los postores que se
encuentren en una misma situacion, tengan la misma posibilidad de participar y ser
elegidos como posibles contratistas; y, que aquellos que se hubieren sometido a las
reglas de participacién de un determinado procedimiento precontractual, se sujeten a los
pliegos en iguales condiciones, sin que se establezcan preferencias que les favorezcan, o
subjetividades que les perjudiquen.”

Por ultimo, hay autores que consideran que este principio no es absoluto,
encontrandose limitado por la posibilidad de que exista una justificacion objetiva y
razonable que impida aplicar un trato justo e igualitario; por determinadas disposiciones
del régimen comun y del régimen especial, o por el propio principio de participacion

nacional que analizaremos ulteriormente.”

3.8. Transparenciay publicidad

La transparencia es un principio consagrado en nuestra Constitucion; en el
articulo 12 del Codigo Organico Administrativo, se define a dicho principio asi: “Las
personas accederan a la informacion publica y de interés general, a los registros,
expedientes y archivos administrativos [...]”. En materia de contratacion publica se
traduce en la utilizacion del portal de compras publicas, para la realizacion de
procedimientos imparciales, honestos y justos; constituyéndose asi en una estrategia

para eliminar la corrupcién del Estado y sus instituciones;’’ asi como de los oferentes,

"2 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 75.

’® Dromi, Derecho administrativo, t. I, 628.

™ Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 39.

"> Poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 111-4.

’® poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 114-6.

" Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 39.
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ya sea individualmente, en contubernio con otros postulantes, o con la complicidad de
servidores publicos.”

Ademaés cumple otra funcion, ya que permite que los ciudadanos, conozcan del
quehacer de las entidades contratantes, a través de la informacién que es publicada tanto
en las péginas institucionales, como en el portal de compras publicas, salvo aquellos
casos en los que se hubiere impuesto un limite por razones de reserva o confidencialidad
que se encuentren debidamente tipificados y justificados.”

Como complemento a la transparencia tenemos el principio de publicidad, que
permite el seguimiento del desarrollo de cada una de las etapas de los procedimientos
precontractuales, asi como de la informacion que se ha generado como consecuencia de
su realizacion; para lo cual serd fundamental, que se haya publicado la documentacion
que establece la normativa secundaria del SNCP; lo que permite el acceso de todos los
interesados en conocer tales archivos.®

1# de la

Para el cabal cumplimiento de la publicidad, el reglamento genera
LOSNCP vy la codificacion del SERCOP,? establecen de forma taxativa la informacién
y documentacién que debera ser divulgada en el portal de compras publicas;® con las
salvedades que se encuentran previstas en el propio ordenamiento,® como en el caso de
las contrataciones relativas a la seguridad interna y externa (confidencialidad y reserva);
de las contrataciones que impliquen actividades empresariales o estratégicas (sigilo
comercial y de estrategia); y otros casos mas segun la politica de confidencialidad y
proteccion de datos del SERCOP.%

Para el doctor Efrain Pérez: “La transparencia autoriza a todos los interesados

para acceder a la documentacion precontractual y de ejecucién del contrato en cualquier

"® Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica”, 57-8. La autora menciona como casos de corrupcién proveniente del
sector privado: la colusion, la extorsion, el lavado de activos (blanqueo de capitales), y la creacién de
personas juridicas con fines contrarios a la ley.

" poveda Almeida, Instituciones de la contratacion ptblica en el Ecuador, 107.

8 Servicio Nacional de Contratacién Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas practicas en la contratacidn publica para el desarrollo del Ecuador, 39-40.

8 Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 13.

8 Ecuador Sercop, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072. Registro Oficial 245, Edicion
Especial, 29 de enero de 2018, arts. 11 a 19.

8 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 77.

8 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica”, 58.

® Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 20009, arts. 11, 26 y 87.
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momento. Y en lo referente al principio de publicidad, sefiala que “La etapa
precontractual de la contratacion publica debe caracterizarse por su libre acceso al

5586

pablico [...]

3.9. Participacion nacional

La participacion nacional, ademas de ser un principio es un objetivo de la
contratacion publica, que procura la dinamizacion de la produccion local y nacional,
implementando mecanismos de fomento e incentivos, aplicando margenes de
preferencia y determinados criterios de contratacion preferente; destacandose la
participacion de micro, pequefios y medianos productores nacionales, asi como del
sector de la economia popular y solidaria,®” que prevalecen por sobre otros concursantes
nacionales,®® y sobre los posibles proveedores extranjeros.®

Este principio constitucional y legal, conforme lo sefiala el tratadista Efrain
Pérez, “[...] es una excepcion al principio de igualdad puesto que dispone la
preferencia de bienes y servicios locales sobre aquellos del extranjero”,90 constituyendo
ademas un instrumento de politica publica, ya que contribuye a una mejor cohesion
economica y social, al permitir que las Mipymes y los AEPS se superen desventajas
competitivas en relacién a empresas consolidadas.™

La participacion nacional también acoge a los consultores nacionales, y les da
preferencia respecto a los extranjeros, quienes unicamente pueden participar en aquellos
casos en los que no exista capacidad técnica o experiencia de consultores ecuatorianos,
situacion que deberé certificarse por parte del ente rector de la contratacion publica.®

En conclusion, considero que el derecho ya sea de manera general o especifica
por sus materias, se rige por principios que deben ser aplicados, pues su inobservancia
podria desembocar en arbitrariedades por parte del Estado y sus instituciones; el no
acatamiento a la norma volveria inaplicable el Derecho Administrativo y a la

contratacién publica que forma parte de aquel, porque estariamos sometidos

% pgrez, Derecho administrativo, 296.

8 En adelante Mipymes y AEPS.

8 Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 40.

8 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 77.

% pgrez, Derecho administrativo, 295.

°! Inés Maria Baldeon Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el
marco de la contratacion publica del Ecuador, (Quito: Grupo Empresarial CEAS, 2015), 141.

%2 poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 100.
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Unicamente a la voluntad de las autoridades y no a la observancia de la ley. De ahi
deviene entonces la necesidad de atender y aplicar los principios propios del derecho, y
de cada una de las materias que este regula.

En el capitulo tercero analizaré la aplicacion de los principios previstos en la
LOSNCP, en el régimen especial de contratacion interadministrativa con empresas
publicas y estatales nacionales.

4. Objetivos de la contratacion publica ecuatoriana

El articulo 9 de la LOSNCP establece cuales son los objetivos que persigue el
Estado con la implementacion del Sistema Nacional de Contratacién Publica, los que
estan relacionados con los principios que hemos expuesto en lineas anteriores. De este

modo, procure agrupar y resumir los objetivos segun su afinidad.

4.1. Planificacién y calidad del gasto®

Los objetivos del SNCP se caracterizan por cuanto se articulan y complementan
reciprocamente; y ademas, porque guardan una estrecha relacion con los principios de
dicho sistema. Debemos destacar que aquellos objetivos pretenden sintonizar la
contratacién publica con los objetivos eshozados en el Plan Nacional de Desarrollo,* a
fin de que haya una adecuada inversion de recursos publicos asignados por el Estado a
todas las entidades del sector ptblico.” En compras publicas, esto se materializa en el
Plan Anual de Contratacion (en adelante PAC), instrumento en el que se organizan y
priorizan las necesidades de las instituciones estatales contratantes.®® Su contenido debe

ajustarse a lo establecido en el articulo 26 del RGLOSNCP, debiendo incluir al menos:

a) “Los procesos de contratacion que se realizaran en el afio fiscal,
b) La descripcion de los objetos de las contrataciones para que se encuentren
identificadas las obras, bienes y servicios a contratarse;

c) Los presupuestos estimativos de los bienes, servicios u obras a contratar; y,

% Objetivos 1, 8 y 9 del art. 9 de la LOSNCP.

° Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 22.

% Ecuador, Constitucién 2008, art. 280.

% Servicio Nacional de Contratacion Publica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacion plblica para el desarrollo del Ecuador, 40.
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d) Elcronograma de implementacién del Plan.

Este PAC inicial anual, puede ser modificado por las entidades contratantes
durante el transcurso del afio fiscal, para lo cual deber&n seguir el mismo procedimiento
adoptado para su aprobacion; esto es, mediante la expedicién de un acto administrativo
que debe publicarse en el portal de compras ptblicas.®’

Las Unicas contrataciones que pueden excluirse del PAC, son aquellas
contrataciones de emergencia, por su imprevisibilidad; las de infima cuantia, las que
correspondan a seguridad interna y externa, las que pudieren afectar el sigilo comercial
y de estrategia empresarial; y, otras segun la politica de confidencialidad del ente rector
de la contratacion publica.*®

El complemento ideal de una adecuada planificacién y una calidad en el gasto, lo
constituye la innovacion de los procedimientos precontractuales, que mediante el uso
del portal de compras publicas, resultan méas agiles, eficientes, transparentes, publicos y
actuales; de tal forma que estan abiertos al control no solamente de los 6rganos

pUblicos, sino de los propios proveedores y de la ciudadanfa en general.”

4.2.  Concurrencia de oferentes y seleccién de contratistas aptos'®

Otros objetivos del SNCP buscan incentivar y garantizar la participacion de
oferentes confiables y competitivos en el SNCP, asi como asegurar la correcta ejecucion
de los contratos; con el objetivo de que el Estado y sus instituciones puedan cumplir con
sus fines de servicio a la colectividad.'

Empero hay que considerar que la libre concurrencia de los aspirantes a
contratistas del Estado no es absoluta y tiene limitaciones que no pretenden discriminar,
sino por el contrario buscan garantizar el interés publico, mediante la seleccién de

aquellos postulantes que cuenten con la experiencia requerida, la solvencia econémica y

" Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 26.

% Pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion pablica, 96-7.

% Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica”, 46-7.

100 Opjetivos 2 y 11 del art. 9 de la LOSNCP.

101 Victor Escartin Escudé, “Principios Generales de la Contratacion Pablica”, en José Bermejo
Vera (dir.) y Miguel Angel Bernal Blay (coord.), Diccionario de Contratacion Publica (Madrid: lustel,
2009), 506.
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financiera suficiente, y la capacidad técnica y profesional adecuada para la ejecucion de
los contratos pablicos.'*

Cuando las entidades estatales contratan a proveedores aptos, aseguran la
correcta ejecucion de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas legales y
contractuales; llevando la relacion contractual a un beneficio reciproco entre las partes,
ya que aquellas habran satisfecho sus necesidades, y los Ultimos tendran derecho a
recibir su contraprestacién econémica.'®® Sin embargo vale decir que, es la respectiva
institucién publica la que decide si un contratista ha cumplido o no a cabalidad con el
objeto del contrato, segun sus estipulaciones.*

4.3. Transparencia en la contratacion pablica'®

La transparencia es otro de los objetivos del SNCP, cuya intencionalidad es que
la ciudadania tenga acceso la informacion publica y de interés general, y en
consecuencia motivar una mayor participacion en el seguimiento y vigilancia de los
procedimientos precontractuales, sin perjuicio de la intervencion de los dérganos de
control legalmente facultados para vigilar la gestion administrativa y el gasto publico.

A criterio del SERCOP, la transparencia en compras publicas debe abarcar todo
el ciclo de las contrataciones, destacandose la evaluacion y gestion de los contratos
provenientes de aquellas; porque es un mecanismo de prevencion y deteccion idonea de
actos de corrupcion, principalmente de aquellos que tengan relacion con en el mal uso
de los recursos publicos.'%

En mi opinion, este objetivo se materializa con el pleno ejercicio de las
atribuciones de inherentes a la Contraloria General del Estado, a quien le corresponde
verificar si los procedimientos precontractuales se ajustaron a las disposiciones
contenidas en la normativa principal y secundaria del SNCP; teniendo incluso como

atribucion, la obligacién de examinar la calidad del gasto.

192 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, t. 1, 763-4.

103 pgrez, Lépez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 459.

104 William Loépez Arévalo, Tratado de contratacion publica, t. 1l (Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2012), 350.

195 Opjetivos 3, 7 y 10 del articulo 9 de la LOSNCP.

106 servicio Nacional de Contratacién Plblica y Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, Manual de buenas précticas en la contratacién plblica para el desarrollo del Ecuador, 41.
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Respecto del impulso a participacion social a través de procesos de veeduria

ciudadana, es un derecho de raigambre constitucional,®’

recogido por el Cddigo
Organico Administrativo y previsto en la LOSNCP pero no desarrollado,'®® porque
dispuso que en el reglamento general se establezcan tales mecanismos, pero si
revisamos el RGLOSNCP, no encontraremos ninguna disposicion relativa a veedurias
ciudadanas de compras publicas. Mientras que en el caso de la codificacion del
SERCOP, Unicamente tenemos un par de casos en los que podria considerarse una
participacion ciudadana, particularmente en temas de alimentacion escolar y de
medicamentos, en los que se permite la conformacién de consejos consultivos.'%°

Como consecuencia de lo mencionado, cualquier otra veeduria ciudadana en
compras publicas, tendrd que observar lo que dispone la legislacion relativa a la
participacion ciudadana y control social en general; por lo que a mi juicio la
participacion social como objetivo del SNCP es de nulo desarrollo, con excepcion de la
Comision Nacional Corrupcion, que es una iniciativa de la sociedad civil, pero que no
constituye una institucion como tal, sino una organizacion de hecho, sin oficinas,
financiamiento ni personal,**° lo que hace incierta su existencia. No obstante considero
que la participacion ciudadana resulta de extrema importancia, particularmente en todos
aquellos procedimientos que cuentan con un numero limitado de participantes, y de
aquellos en los que se realiza de forma directa, entre los cuales se encuentra la
contratacién con empresas publicas y estatales.

Como corolario, la permanencia y efectividad de los sistemas de control de
gestion y transparencia del gasto publico, depende de la actuacion de los 6rganos
competentes dentro de sus respectivos ambitos, los cuales son de variada indole,
empezando por el SERCOP, la Procuraduria y Contraloria generales de Estado, las
superintendencias de Compafiias, Valores y Seguros; de Bancos; de Economia Popular
y Solidaria, de Control de Poder del Mercado; y, la Secretaria Técnica de Transparencia

y Lucha contra la Corrupcion del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social,

197 Ecuador, Constitucion 2008, art. 61, num. 2.

108 Ecuador, Cddigo Orgéanico Administrativo, art. 10. Establece que las personas deben
presentarse e influir en cuestiones que sean de interés general, segin los mecanismos previstos en el
ordenamiento juridico; Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro
Oficial 395, 4 de agosto de 2008, art. 9, num. 7.

109 Ecuador, Codificacion y Actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 29 de enero de 2018, art. 2 nums. 18 y
19.

19 Fermin Vaca Santacruz, “No hay crisis en la Comisién Anticorrupcion: German Rodas”, 20
de julio de 2019, pérr. 2, https://www.planv.com.ec/historias/entrevistas/no-hay-crisis-la-comision-
anticorrupcion-german-rodas.



34

entre otros mas que suelen tener cierta existencia temporal, y que en algunos casos
responden a circunstancias coyunturales o politicas.*™* Estas instituciones tienen el
deber de coordinar y complementarse en su accionar para cumplir con sus objetivos, y
consecuentemente hacer efectivo los derechos constitucionales y legales;*** que en la
materia de estudio, en mi opinidn, se subsumen en el interés general

4.4.  Preferencia de la produccién nacional™*®

Hay objetivos del SNCP que centran su finalidad en hacer de la contratacion
publica un mecanismo dinamizador de la produccidn nacional, promoviendo una mayor
participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas empresas; y
estableciendo preferencias a nivel constitucional y legal, con el fin de incentivar su
crecimiento mediante la asignacion de recursos provenientes de los contratos estatales.

En la actualidad resulta indiscutible que la contratacion pablica en cualquier pais
del mundo tiene un gran impacto, y la ecuatoriana no es la excepcion, debido a que una
buena parte del presupuesto general del Estado se destina a las compras de las
instituciones estatales,'* de tal forma que mediante la implementacién de politicas
publicas por parte del Estado, se ha buscado promover el desarrollo econémico, no
solamente privilegiando a los oferentes nacionales frente a los extranjeros, sino
inclusive privilegiando a los artesanos, Mipymes y AEPS, respecto de las grandes
empresas nacionales.'*®

A manera de ejemplo de esta politica pablica de preferencia, podemos
mencionar el caso del catalogo electronico inclusivo, herramienta del SNCP que
permite el registro de bienes y servicios normalizados provenientes de micro y pequefias

empresas, artesanos y AEPS, para su contratacion directa por parte de las entidades

111 podemos mencionar el caso de la Secretaria Nacional Anticorrupcion, creada en su momento
mediante decreto ejecutivo 122 de 16 de febrero de 2007, publicado en el Registro Oficial 31 de 1 de
marzo de 2007. Posteriormente se cred La Secretaria Nacional de Transparencia de Gestidn, mediante
decreto ejecutivo 450 de 15 de septiembre de 2014, publicado en el Registro Oficial Suplemento 343 de
29 de septiembre de 2014; suprimida mediante decreto ejecutivo 985 de 14 de abril de 2016, publicado en
el Registro Oficial 742 de 27 de abril de 2016. Finalmente con decreto ejecutivo 665, de 6 de febrero del
2019, publicado en el Registro Oficial Suplemento 440 de 6 de marzo de 2019, se cred la actual
Secretaria Anticorrupcién de la Presidencia de Republica.

112 Ecuador, Constitucién 2008, art. 226; Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro
Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017, arts. 9y 26.

113 Objetivos 4 y 5 del art. 9 de la LOSNCP.

114 poveda Almeida, Instituciones de la contratacion piblica en el Ecuador, 1.

115 pgrez, Lépez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 77-8.
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contratantes.*’® Asi también, otro mecanismo de contratacion preferente es la feria
inclusiva, procedimiento utilizado por las entidades contratantes, para contratar obras,
bienes y servicios de produccion nacional, en el que Unicamente pueden participar, los
productores individuales, las organizaciones de la economia popular y solidaria, las
unidades econdmicas populares, los artesanos, y micro y pequefias unidades
productivas.’*’” Sin embargo, de mi experiencia en este tipo de procesos, debido a las
excesivas condiciones y requisitos para su ejecucion, como la organizacion de un evento
publico, la coordinacion de fechas y del lugar en el que las entidades contratantes
presentan sus demandas de bienes y servicios, a mi criterio resultan engorrosos,
provocando que las instituciones publicas prefieran utilizar otros procesos del SNCP.

A pesar de estas preferencias normativas, las cifras que presenta el propio ente
rector de las compras publicas en su portal institucional, muestran que cerca del 40% de
las contrataciones siguen siendo adjudicadas a las grandes empresas,™® lo que en mi
concepto demuestra que no se estan cumpliendo objetivos de dinamizacion nacional y
de participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas empresas, aun

cuando ya ha transcurrido mas de una decada de su implementacion y aplicacion.
45. Politicas de compras publicas™*®

Para conseguir la materializacion del anhelado buen vivir, el Estado debe
encaminar sus esfuerzos en producir bienes, edificar y mantener obras publicas, prestar
adecuados servicios publicos, y fomentar el desarrollo de actividades econémicas;
acciones que se relacionan con la competencia en el mercado y la contratacion publica,
siendo estos los principales instrumentos para que los ciudadanos elijan y accedan a
bienes y servicios de calidad, y para que se beneficien de una adecuada infraestructura
plblica.*?

Dentro del ambito de esta investigacion, las politicas publicas deben enfocarse

en agregarle valor a la actual manufactura de materia prima, y a la diminucién de

116 Ecuador, Codificacion y Actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacién Publica, Registro Oficial 245, Edicidn Especial, 29 de enero de 2018, art. 225.

17 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 6, num. 13 y art.
59.1.

118 poveda Almeida, Instituciones de la contratacién piblica en el Ecuador, 2-3.

119 Opjetivo 6 del art. 9 de la LOSNCP.

120 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica”, 40-1.
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importaciones de mercancias terminadas, para remplazarlas con produccién ecuatoriana,
que incluyan componentes nacionales; razones por las que, al invertirse cerca del 40%
del Presupuesto General del Estado en compras publicas, debe fortalecerse la
observancia de la normativa del SNCP, con enfoque en la participacion nacional y la
produccién ecuatoriana, a fin que la contratacion con oferentes extranjeros sea
excepcional, y que las adjudicaciones se den a nuestros propios proveedores; lo que nos
permitiria avanzar en la redistribucion de la riqueza, la reduccion de la pobreza y las
desigualdades sociales.**

En el caso de las compras publicas oportunas, habiamos mencionado que estas
tienen una doble dimension, la primera y previa que consiste en una adecuada
planificacion de las necesidades institucionales, que se reflejara en el PAC elaborado al
inicio de cada ejercicio fiscal; y, una segunda y posterior, que consiste en la ejecucién
sucesiva de ese plan segun el cronograma establecido; dimensiones que en su conjunto
se traducen en un oportuno aprovisionamiento de bienes, prestacion de servicios, y
construccion de obra publica, para lo cual sera necesario que se articulen todas las
instancias a nivel interno, asi como tambien con algunas instancias que dependen de
otras administraciones pUblicas.'?

Con el anterior ordenamiento juridico de contratacion publica, las compras de
las entidades estatales estaban alejadas del uso de herramientas tecnologicas, se
sometian a exagerados tramites burocraticos en diversas instituciones, —a criterio de
Pablo Déavila— habia poco interés en participar de parte de concursantes que iniciaban en
sus actividades, debido al pago previo por los pliegos, al sometimiento a gastos
innecesarios, y a la presentacion de variada y repetitiva documentacion; todo lo cual
ademés podia diferir entre las diferentes instituciones contratantes;*? situacion que no
solo afectaba a los oferentes, sino ademas la gestién de los empleados publicos.

En mi apreciacién, la creacion del SNCP implico el uso de las tecnologias de la
informacion y comunicacion, a fin de incorporar herramientas que permitan agilitar,
simplificar y adecuar los procedimientos precontractuales para contratacion de obras,
bienes y servicios de forma oportuna, para satisfacer las distintas necesidades del Estado

y sus instituciones, acorde a las politicas publicas del Estado.

121 pagl Cérdova Vinueza, Corrupcion e impunidad en la contratacion publica, t. 1 (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019), 48.

122 secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 133.

123 Davila Castro, Teoria general de la contratacion piblica ecuatoriana, 30-1.
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Para la ejecucion oportuna de las contrataciones, corresponde a la entidad
contratante, el cumplimiento y seguimiento de lo proyectado en el Plan Anual de
Contratacion, para lo cual deberd contar con los recursos publicos que respalden las
obligaciones de los contratos, los estudios actuales, completos y definitivos, la
elaboracién de los pliegos con la debida antelacion, y aplicar el procedimiento de
contratacién que garantice el mejor costo previsto en la ley, segun la naturaleza de la
contratacién. En mi opinién, la inadecuada planificacion o ausencia de ella, provoca que
las instituciones estatales, realicen contrataciones directas, injustificadas en cuanto a
cantidad, calidad y precio, afectando los intereses institucionales tanto en su gestion
como en la utilizacién de fondos publicos; pero sobre todo desatendiendo los principios
y objetivos que rigen al SNCP.*?*

124 \fer el nimero 3.2 del capitulo segundo.
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Capitulo segundo

Las empresas publicas nacionales

1. Antecedentes historicos'?®

La aparicion de las empresas estatales data del siglo X1X, como consecuencia de
las expropiaciones de empresas de ferrocarriles realizadas por varios gobiernos
europeos, lo que posteriormente se acentud con el apogeo del socialismo, debido a que
en el periodo de posguerra en paises como Francia e Inglaterra se confiscaron industrias,
surgiendo asi el Estado empresario, y el inicio de sus actividades productivas; proceso
que paulatinamente fue revertido a través de privatizaciones. En Latinoamérica las
empresas publicas surgieron en las décadas 60 y 70 del siglo XX, en paises como Brasil,
México y Argentina, en los que se nacionalizaron una gran cantidad de industrias, que
posteriormente fueron privatizadas en los afios 80 y 90.'%°

En el Ecuador, las primeras sociedades estatales datan del afio 1946, fecha en la
que se crearon la Empresa de Ferrocarriles del Estado, bajo la denominacion de The
Guayaquil and Quito Railway Company, y la Empresa de Abonos del Estado.'?’ En
1949 aparece la Empresa de Teléfonos de Quito; en 1958 encontramos a las empresas
de Radio y de Telégrafos del Estado; mientras que en 1965 surge la Empresa de
Alcoholes del Estado.'?® La primera empresa de las sefialadas actualmente se denomina
Ferrocarriles del Ecuador Empresa Publica (FEEP, por sus siglas), sucesora de la extinta
Empresa de Ferrocarriles Ecuatorianos,™?® que actualmente presta el servicio pablico de
transporte de pasajeros, y otros servicios complementarios como el transporte para

pasajeros turisticos y de carga.”*® La empresa de abonos fue creada para aprovechar el

125 Resulta necesario aclarar que el desarrollo de este capitulo concierne a las empresas publicas
del sector no financiero, porque la creacién de entidades del sector financiero publico, conocidas como
banca publica, se somete a las disposiciones del Cédigo Organico Monetario y Financiero.

126 Efrain Pérez, Derecho administrativo, 4.% ed., vol. 2 (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2014), 175.

2" 1bid., 177.

128 Fernando Teodoro Gonzalez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, (Universidad de
Cuenca, 2017), 20,
https://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/27275/1/Libro%20Empresas%20P%C3%BAblicas.p
df.

129 Ecuador, Decreto Ejecutivo 313, Registro Oficial 179, 26 de abril de 2010, considerando
tercero.

30 |bid., art. 2 num. 3y art. 3.
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guano™® de las costas de lo que actualmente constituye la provincia de Santa Elena,
teniendo como objetivo la generacion de recursos econdmicos, lo cual no sucedio,
siendo liquidada en la década de los 90.**

Fue en la década de los 70 —como nos menciona el autor Fernando Gonzélez— en
la que aparecieron la mayoria de las empresas estatales ecuatorianas, época en la que
gobernaba la dictadura militar del general Guillermo Rodriguez Lara, entre las mas
destacadas tenemos el Instituto Ecuatoriano de Electrificacion,™* que tenia por objeto la
prestacion el servicio publico de energia eléctrica; la Corporacién Estatal Petrolera del
Ecuador,"** encargada de los hidrocarburos, la que se transformé en lo que conocemos
actualmente como Petroecuador® y Petroamazonas’®® -y que actualmente se
encuentran nuevamente en proceso de fusion—;"*" el Instituto Ecuatoriano de
Telecomunicaciones,*® encargado de las telecomunicaciones; ademas de las empresas
Transportes Navieros Ecuatorianos y la Flota Petrolera Ecuatoriana;™* y en materia de
aviacion fue nacionalizada la empresa Ecuatoriana de Aviacion. Asi mismo tenemos la
Empresa Nacional de Productos Vitales,'* creada para la comercializacion de productos
de primera necesidad; y, para el almacenamiento de productos agricolas se constituyo la
Empresa Nacional de Almacenamiento y Comercializacion de Productos Agropecuarios
y Agroindustriales.**" Pero la mayor parte de estas fueron ineficientes, porque
Unicamente respondian a intereses particulares, puntuales o coyunturales, sin un plan o
proyecto de por medio;**? replanteandose la idea de estado empresario, modelando un
nuevo sistema econdmico orientado al libre mercado, y dentro de esta nueva ideologia
se expidié la Ley de Modernizacién del Estado Privatizaciones y Prestacion de

Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada,'*®

con la que se pretendia
disminuir el tamafio del Estado, encaminando la privatizacion de las empresas publicas

nacionales.

131 Nos referimos al excremento de aves marinas, que se acumula en las costas y en islas del
océano Pacifico, y que se utiliza como abono para la agricultura.

132 pgrez, Derecho administrativo, 4.% ed. v. 2, 177.

133 Inecel por sus siglas.

13% Conocida como CEPE.

135 Ecuador, Decreto Ejecutivo 315, Registro Oficial 171, Suplemento, 14 de abril de 2010.

138 Ecuador, Decreto Ejecutivo 314, Registro Oficial 171, Suplemento, 14 de abril de 2010.

37 Ecuador, Decreto Ejecutivo 723, Registro Oficial 483, Suplemento, 8 de mayo de 2019.

138 Denominada en su momento IETEL.

139 Transnave y Flopec por sus siglas.

140 Conocida durante muchos afios como Enprovit.

14! Denominada ENAC.

142 Gonzélez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, 22.

%% Ecuador, Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de 1993.
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En el caso de la empresa Ecuatoriana de Aviacion, fue adquirida por LAN
Ecuador asumiendo las rutas nacionales en las que operaba; pero en el caso de Enprovit
y ENAC fueron extintas por ser deficitarias y no cumplir con sus finalidades. IETEL se
transformé en su sucesora Empresa Estatal de Telecomunicaciones (Emetel S.A)),
subsiguientemente dividida en las empresas Pacifictel S.A. y Andinatel S.A., separacion
que se produjo con el fin de facilitar la venta a inversionistas extranjeros, intencion que
fracas6 y que provocd que nuevamente se fusionaron bajo el nombre de Corporacién
Nacional de Telecomunicaciones CNT S.A., la que a su vez se transformé en empresa
publica; al igual que otras empresas como Flopec EP y Transnave EP; las que
paulatinamente adoptaron dicha forma cuando entré en vigencia la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas.**

Ademas de los servicios y empresas mencionadas, en el Ecuador el Estado se
habia involucrado con una diversidad de actividades econdmicas, mediante sociedades
mercantiles creadas para la administracion de sectores productivos como ingenios
azucareros, cementeras, entre otros mas; a lo que habria que agregarle otras empresas
estatales de servicios publicos como agua potable, alcantarillado, saneamiento y los
demas de similar naturaleza.'*®

También es importante mencionar las condiciones de las empresas estatales con
la Constitucion de 1998, y su situacién ulterior una vez que entré en vigencia de la
Constitucion de 2008. En aquella carta fundamental, si bien se referia expresamente a
que los recursos naturales no renovables podian ser explotados por empresas publicas,
no se expidid una ley que regule su constitucion, organizacion, funcionamiento, y otros
aspectos adicionales como la fusion, escision, disolucion y liquidacidn; situacion que se
produjo porque optaron por la constitucion de sociedades mercantiles, que como
cualquier otra persona juridica privada, se sujetaban a la Ley de Compaifiias y al control
y vigilancia de la respectiva superintendencia;**’ mientras que en octubre de 2009 al
haberse promulgado la Ley Organica de Empresas Publicas (en adelante, LOEP),

pasaron a someterse a esta todas las sociedades estatales creadas por las instituciones

144 Ecuador, Ley Organica de Empresas Plblicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de
octubre de 2009, art. 5 inc. antependltimo. Dispone que las empresas publicas se identificaran con las
siglas EP y la respectiva expresion peculiar.

1% Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 113-4.

146 Ecuador, Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto
de 1998. Derogada por la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, vigente desde el 20 de
octubre de 2008.

47 Ecuador, Codificacion de la Ley de Compafiias, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de
1999.
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del sector publico que cuenten con la facultad para su creacién;**® excepto el caso de

algunas empresas a las que se les establecié un régimen transitorio.**

2. Naturaleza juridica de las empresas publicas

Por su naturaleza las empresas pueden ser privadas o publicas, las primeras que
generalmente realizan actividades comerciales o industriales, y las segundas encargadas
de la prestacién de servicios publicos; siendo de interés para esta investigacion las
publicas, que son aquellas personas juridicas a través de las cuales el Estado y sus
instituciones, desarrollan actividades que se han reservado para su administracién.**°

Sin embargo previo a referirnos a la naturaleza juridica de las empresas publicas
ecuatorianas; es necesario hacer una primera diferenciacion entre las personas juridicas
publicas estatales y no estatales. Las primeras se caracterizan porque su capital o
patrimonio mayoritariamente o en su totalidad lo aporta el Estado; en el caso de las
segundas, ese capital o patrimonio es privado en su totalidad o la participacion del
Estado es minoritaria.”™" Sobre esto Gltimo igualmente resulta indispensable esclarecer
que si la totalidad del capital o patrimonio es privado, tiene un componente que sigue
considerandose publico para efectos de control, porque se trata de personas juridicas
que reciben ayudas, subsidios o subvenciones de instituciones del Estado,** lo cual est&
permitido excepcionalmente por la legislacion ecuatoriana, especificamente por el
Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas,™* y su reglamento especial;***

pero pese a que se hayan transferido dichos recursos conforme a la ley, y por tanto

148 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de
octubre de 2009, art. 5. Estas podrian crearse por parte de: 1) la Funcién Ejecutiva; 2) los gobiernos
auténomos descentralizados; 3) la Funcion Ejecutiva y los gobiernos auténomos descentralizados; 4) las
universidades y escuelas politécnicas publicas.

149 1hid., disposiciones transitorias primera, segunda y tercera.

130 Gonzalez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, 79.

151 Dromi, Derecho administrativo, t. 1, 898.

192 1bid., 902.

153 Ecuador, Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de octubre de 2010, art. 104.

154 Ecuador, Reglamento del articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, Registro Oficial 329, 26 de noviembre de 2010. Faculta a las instituciones del sector publico,
para que realicen transferencias directas de fondos publicos, en beneficio de personas juridicas privadas,
con el fin de que inviertan dichos recursos, exclusivamente en la ejecucion de programas o proyectos de
inversion que beneficien directamente a la colectividad.
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forme parte de un patrimonio o capital privado, son susceptibles auditoria por parte de
la Contraloria General del Estado.™®

Hecha la aclaracion anterior, nos concentraremos en las personas juridicas
estatales, dentro de las que encontramos a las empresas publicas, empresas estatales y
empresas privadas con participacion estatal, las que segin nuestra Constitucion y la ley
de la materia serian las empresas publicas sujetas a la LOEP y las de economia mixta
que se rigen por la Ley de Compafias. Empero, a aquellas habria que agregarle

actualmente, las empresas anénimas**® y de economia mixta®®’

con participacion del
Estado en régimen de transicion que todavia operan. Dicho esto podemos resumir a las
personas juridicas estatales segin su naturaleza de conformidad con el siguiente

cuadro:

Tabla 1
Régimen juridico de las empresas del estado previo a la expedicion de la LOEP
Personas juridicas estatales Creacion Giro empresarial
Ley de Servicios AR T LETE Sectores Ol
Caracteristica Especie Comyaﬁias tblicos recursos naturales estratédicos actividades
P P / bienes 9 econémicas
Sociedades con el
Estado como Andnima X X X
accionista Gnico
Sociedades con el
Estado como Andnima X X X
accionista mayoritario
Sociedades con el Andnima o de
Estado como economia X X
accionista minoritario mixta
Sociedades L.
subsidiarias Anonima X X X X
Empresas de las De economia
Fuerzas Armadas y mixta X X
Policia Nacional
Sociedades incautadas .
por la extinta AGD™® Anonima X X

Fuente: Ley Organica de Empresas Publicas. Elaboracion propia.
Nota: A la presente fecha aln sigue vigente régimen de transicion.

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 12 de junio de 2002, arts. 3 y 4.
1% podemos mencionar el caso de Fabriequipos C.A., empresa proveedora a la que nos
referiremos més adelante.
57 Encontramos empresas como Lojagas C.E.M. y Austrogas C.E.M., que tiene como socio a EP

Petroecuador.

158 Agencia de Garantia de Dep0sitos.
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Una vez que concluya el régimen de transicion establecido en las disposiciones
transitorias segunda y tercera de la LOEP, el régimen juridico para toda empresa publica

sera el siguiente:
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Tabla 2
Régimen juridico de las empresas del Estado a partir de la expedicion de la LOEP
Pers%g?;g:;dlcas Régimen juridico Giro empresarial
Caracteristica | Especie | LOEP Ley de Servicios | Aprovechamiento| Sectores Otras
Compariias | publicos recursos estratégicos | actividades
naturales / bienes econdmicas
Empresas Publica X X X X X
publicas
Empresas De X X X X X
subsidiarias economia
mixta
Empresas Sucursales X
filiales de EP

Fuente: Ley Organica de Empresas Publicas. Elaboracion propia.

En resumen, sobre la base de lo que actualmente dispone nuestra Constitucién y
la LOEP, tenemos tres tipos de empresas que se distinguen entre si, y cuya naturaleza

juridica obedece al criterio del capital de constitucion, siendo estas:

1. Empresas anonimas, constituidas al amparo de la Ley de Compaiiias, cuyo
capital societario pertenece Unica 0 mayoritariamente al Estado o instituciones
del sector publico; y que actualmente cuentan con un régimen juridico mixto, de
derecho mercantil y derecho administrativo.*®

2. Empresas de economia mixta, cuyo capital pertenece en porcentajes indistintos
al privado y al publico, pero en todos los casos el Estado y sus instituciones
siempre tendran la mayoria de la participacion accionaria en la empresa; las que
ademés estan sometidas a un régimen juridico mixto.*®

3. Empresas publicas, cuyo capital es exclusivo del Estado, su finalidad no
necesariamente es mercantil o productiva, sino que también comprende la
prestacion de servicios publicos; y, al igual que en el caso anterior, gozan de un
régimen juridico mixto, segun la actividad que desarrolla y el alcance de sus

actos.'®!

159 Ecuador, Codificacién de la Ley de Compafiias, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de
1999, art. sin nimero a continuacion del articulo 300. Dispone que estas sociedades anénimas para
asuntos exclusivamente de caracter societario, estaran sujetas a las disposiciones contenidas en la Seccion
VI “DE LA COMPANIA ANONIMA”; y, que para los demas efectos, se sujetaran a las disposiciones
contenidas en la LOEP.

180 Ecuador, arts. 315 y 316; Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48,
Suplemento, 16 de octubre de 2009, arts. 35, 36, 37 y 47.

161 Cgsar Augusto Pazmifio Gaibor, “Naturaleza juridica de los contratos celebrados por las
empresas publicas ecuatorianas en el marco del giro especifico del negocio”, (tesis de maestria,
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2018), 10, http://hdl.handle.net/10644/6228; Ecuador,
Ley Organica de Empresas Publicas, disposicion general primera, arts. 17, 18, 19y 29.
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3. Definicion de empresa publica

Doctrinariamente se concibe a las empresas publicas como personas juridicas de
la administracion publica que desarrollan actividades de indole comercial, industrial o
de gestién econémica,*®® con el propésito contribuir con el financiamiento de obras, la
prestacion de servicios publicos, la participacion de beneficios extraordinarios derivados
de una actividad concesionaria, 0 para evitar la quiebra de empresas que son de interés
para la economia nacional.’®® Estas pueden sujetarse a un régimen juridico mixto, que
involucra tanto al derecho publico como al privado, dependiendo de la naturaleza de sus
actos, y cuya forma puede ser variada segin la legislacion de cada pafs.'®*

Otros autores agregan que las empresas publicas son la expresion de la decision
del Estado de intervenir en el mercado, mediante formas de organizacion similares a la
empresa privada, con el objetivo de satisfacer fines publicos, caracteristica particular de
toda actividad estatal; e independientemente del régimen juridico que adopte, pudiendo
ser de Derecho Publico o de Derecho Privado.*®

Autores como Miguel Marienhoff y Benjamin Basavilbaso, sefialan que las
empresas del Estado son una especie peculiar a la que también se la llama empresa
publica, creada para desarrollar actividades comerciales o industriales, que ademas de
su finalidad constituye su razén de ser; y, estan sometidas a un régimen juridico que
combina el Derecho Publico y el Derecho Privado;*®® coincidiendo asi con los autores
Dromi, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez.

El tratadista uruguayo Enrique Sayagues Laso, denomina a estas entidades como
personas publicas con fin especial, y manifiesta que son producto de la necesidad de la
descentralizacion administrativa que caracteriza a los Estados modernos, sometidas a un
régimen juridicamente uniforme, y cuya denominacion es variada segun la legislacion
de los paises en los que se constituyen, lo que ha dificultado la sistematizacion de los

principios que las regulan.*®’

162 Roberto Dromi, Derecho administrativo, 13.2 ed. t. 1 (Buenos Aires: Ciudad Argentina /
Hispania Libros, 2015), 900.

163 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, t. 1, 450-1.

1%4 Dromi, Derecho administrativo, t. 1 913.

165 Gonzélez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, 76.

166 Miguel Marienhoff y Benjamin Basavilbaso, Tratado de derecho administrativo, vol. 1,
(Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 1995), 206.

%7 Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, 7. ed. t. 2 (Montevideo:
Fundacién Cultura Universitaria, 2002), 226.
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Para Juan Carlos Cassagne, esta clase de empresas son estructuras con las que el
Estado incursiona en actividades que por lo general se han estado reservado para la
empresa privada, y constituyen formas juridicas especiales, por la particularidad del
régimen que regula, que es una entremezcla de Derecho Publico en su parte
administrativa, y de Derecho Privado en su aspecto empresarial. '®®

En el caso de las empresas publicas ecuatorianas, son personas juridicas creadas
por el Estado y sus instituciones facultadas constitucional y legalmente para hacerlo, y
asi emprender en la ejecucion de actividades mercantiles o productivas, y la prestacién
de servicios publicos; sometidas a un régimen juridico que fusiona lo publico y
privado,*®® segtin lo dispone la ley de la materia, ya que sus autoridades emiten actos
administrativos; mientras que en el caso de contratacion laboral se sujetan a las leyes de
trabajo vigentes, y a normativa secundaria propia.*’

La denominacion de una empresa como publica, se sustenta en la actividad
economica que desarrolla, que en el caso ecuatoriano tienen como finalidad la
prestacion de servicios publicos,*™ la gestién de sectores estratégicos,*’? y en otros
casos para producir e intercambiar bienes para el consumo;*” sin que necesariamente
esté obligada a obtener una ganancia, porque su razén de ser también radica en la
satisfaccion de necesidades generales.'™

La Constitucién'™ y la LOEP'"® definen a las empresas publicas como
sociedades de derecho puablico, con personalidad juridica, autonomia financiera,
econdmica, administrativa y de gestion, con altos pardmetros de calidad y criterios

empresariales, econdmicos, sociales y ambientales, creadas para la gestion de sectores

188 juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. 1 (Buenos Aires: Abelardo Perrot, 2006),
314-6.

169 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 113-4.

170 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 17. Establece que la designacion y
contratacion de personal de las empresas publicas se sujetara a los principios y politicas de la LOEP, el
Codigo del Trabajo, las leyes que regulan la administracion publica, y las normas internas de
administracién del talento humano dictadas por el Directorio.

11 Ecuador, Constitucion 2008, art. 314. Se consideran como servicios plblicos: agua potable,
agua de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y
aeroportuarias, y los demas determinados por la ley.

72 |bid., art. 313. Se consideran como sectores estratégicos: la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos,
la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y otros que determinen las
leyes.

% Efrain Pérez, Derecho Administrativo, 3.% ed. vol. 2 (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2009), 680-1.

174 Ecuador, Ley Organica de Empresas Plblicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de
octubre de 2009, art. 40.

175 Ecuador, Constitucién 2008, art. 315.

178 Ecuador, Ley Orgénica de Empresas Publicas, art. 4.
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estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos, y en general el desarrollo de otras actividades

econdmicas estatales establecidas en la ley.

4. Caracteristicas de las empresas publicas

Segun el régimen constitucional anterior al vigente, sectores como la
exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables, podian ser asumidos por
sociedades publicas, mixtas o privadas constituidas conforme la ley; y tratandose de
servicios publicos, existia la posibilidad de que sean prestados de forma directa por las
entidades competentes, o por delegacién a sociedades mixtas o privadas.'’” Con el
actual régimen constitucional de empresas publicas, el Estado se reserva el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, y su delegacion en
este caso pasoO a ser una excepcion. Lo mismo sucedio con los servicios publicos, que
pueden encomendarse al sector privado o al sector de la economia popular y solidaria'"®
en casos extraordinarios, segtin lo previsto en la ley.”® Por lo que actualmente prevalece
la creacion de empresas publicas, empero estas estan facultadas a participar como socias
de empresas de economia mixta, con la condicién de que se reserven la mayoria
accionaria; y, solo de forma extraordinaria, se podra delegar a la iniciativa privada o al
sector de la economia popular y solidaria.

Ademéas debo mencionar que, mediante sentencia n.° 001-12-SIC-CC,'® Ia
Corte Constitucional interpret6 los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucion de la
Republica, determinado, que las empresas publicas solo estan facultadas para gestionar
los sectores estratégicos o prestar servicios publicos, segun la autorizacién que hubieren
obtenido; por lo que no debe entenderse que son competentes para delegar a la iniciativa
privada, la gestion de los sectores estratégicos o servicios publicos; porque esta
atribucion solo le corresponde el Estado y sus instituciones, que son precisamente las
que permiten a las empresas pablicas para gestionar un sector estratégico o la

prestacion de un servicio publico especifico. Autorizacion que se extiende a traves de

7 Ecuador, Constitucion 1998, arts. 247 y 249.

178 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, Registro Oficial 444, 10 de mayo
de 2011, art. 132 num. 10. En que consta que entre las medidas de fomento del Estado a favor de las
personas y organizaciones amparadas por esta ley, esta la delegacién al sector de la economia popular y
solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y servicios pablicos.

173 Ecuador, Constitucion 2008, arts. 313 a 316.

180 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en caso No: 0008-10-1C, 05 de enero de 2012, 10.
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las autoridades de control y regulacion competentes de la administracion publica que
tengan dicha atribucion legal.

Una vez analizados los antecedentes histéricos, la naturaleza juridica y la
definicion de las empresas publicas, es necesario identificar aquellas caracteristicas que

las delimitan:*®

1. Forman parte del sector publico, segun lo establecido en nuestra Constitucion,
pudiendo ser personas juridicas creadas por mandato de aquella o por la ley, para
la prestacion de servicios publicos o para el desarrollo de actividades
econdmicas que el Estado haya asumido; o, creadas por acto normativo de los
gobiernos autonomos descentralizados para la prestacion de servicios
pUblicos.*®

2. Poseen personeria juridica propia, sujeta o subordinada a su respectivo érgano
colegiado, conformado segtn lo previsto en la LOEP.'#3

3. Cuentan con autonomia presupuestaria, economica, financiera, administrativa y
de gestion.'®*

4. Su patrimonio propio es publico, conformado por acciones, participaciones,
titulos habilitantes, bienes tangibles e intangibles y demas activos y pasivos que
les asignen al momento de su creacion, o que llegaren a tener en el futuro. Sus
operaciones en el pais o en el exterior, a través del Banco Central del Ecuador,
son de naturaleza pablica y no comercial.*®

5. Su actuacion esta sujeta al control y vigilancia de los organismos del Estado,
creados para el efecto.*®®

6. Sus actos, hechos y contratos, son de caracter mixto, es decir administrativas y
no administrativas.*®’

7. Ensus relaciones y vinculacion con otras administraciones publicas se rigen por

el ordenamiento que regula las relaciones interadministrativas.®®

181 Gonzalez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, 77.

182 Ecuador, Constitucion 2008, art. 225, nums. 3y 4.

183 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 7.

184 Ecuador, Constitucion 2008, art. 315. Esta disposicion constitucional se armoniza con el art. 4
de la LOEP.

185 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 38.

188 Ibid., art. 47. Especificamente estan sometida a la Contraloria General del Estado, a las
respectivas unidades de auditoria interna; y, al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

87 \bid., arts. 17, 18, 19, 27, 28, 29, 31, 33, 37, 41, 54, y las disposiciones generales primera y
novena. Disposiciones que hacen referencia expresa a leyes de derecho privado como: el Cddigo del
Trabajo, la Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Poder del Mercado y la Ley de Compafiias.
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5. Clasificacion de las empresas publicas

Sobre la base de lo prescrito en la Ley Organica de Empresas Pablicas y la
codificacion de la Ley de Compafilas como supletoria por referencia expresa de
aquella,*®® he identificado y clasificado a las empresas ptblicas asf:

1. Empresas segun la institucién del sector publico de origen:
a) De la Funcion Ejecutiva.

b) De los gobiernos auténomos descentralizados.**

c) Mixtas.'*!

d) De las universidades o escuelas politécnicas ptblicas.'*?

2. Empresas creadas por las empresas matrices:'*
a) Subsidiarias de economia mixta.'**

b) Filiales para sucursales.

3. Empresas de economia mixta matrices:'*®
a) De la Funcidn Ejecutiva e inversionistas de capital privado.
b) De los gobiernos autonomos descentralizados e inversionistas de capital

privado.®

188 juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, 7.* ed. (Buenos Aires: LexisNexis, 1998),
388.

189 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, arts. 4, 5, 35, 36 y 54.

1% Ecuador, Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010, art. 67 lit. i) y art. 277. La primera de las
disposiciones mencionadas establece que las juntas parroquiales rurales deben solicitar a los gobiernos
auténomos descentralizados metropolitanos, municipales y provinciales, la creacion de empresas publicas
del gobierno parroquial rural, o de una mancomunidad de los mismos.

191 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de
octubre de 2009, art. 5. Entendiéndose que podrian asociarse indistintamente instituciones del ejecutivo,
los gobiernos auténomos descentralizados, y las universidades y escuelas politécnicas publicas.

192 Ecuador, Ley Organica de Educacion Superior, Registro Oficial 298, Suplemento, 12 de
octubre de 2010, art. 14 lit. a). Considera como instituciones de educacién superior, entre otras, a las
universidades y escuelas politécnicas publicas, debidamente evaluadas y acreditadas, conforme a dicha
ley.

9% bid., art. 4 inc. Gltimo. Establece que las agencias y unidades negocio, son &reas
administrativo-operativas de la propia empresa puablica, sin que puedan considerarse como empresas
publicas nuevas, subsidiarias o filiales.

9% |bid., art. 4 inc. segundo. El Estado o sus instituciones deberan tener la mayoria accionaria.

195 |bid., arts. 4 y 5. Todas las empresas de economia mixta, obligatoriamente deberan contar con
una mayoria accionaria del Estado o de sus instituciones.

19 Ecuador, Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010, art. 282.
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o1

De las universidades o escuelas politécnicas publicas, e inversionistas de capital

privado.
Empresas coordinadoras:*®’
Del gobierno central.

De los gobiernos auténomos descentralizados.

Sin perjuicio de lo anterior, y siguiendo al autor ecuatoriano Fernando Gonzalez

Calle,*® otra clasificacion serfa la siguiente:

b)

Por el capital:

Unipersonales. Cuando la participacion del Estado en el patrimonio empresarial
es del 100%.

Mixtas. Cuando participa el sector privado y el Estado o sus instituciones,

teniendo este ultimo la mayoria accionaria.

Por su creacion:

De la Funcion Ejecutiva.

De los gobiernos auténomos descentralizados.™®
Mixtas por confluencia de las dos anteriores.

De las universidades y escuelas politécnicas pablicas.

Por el territorio:
Locales.
Provinciales.
Regionales.?*

Nacionales.?%

197 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de

octubre de 2009, art. 5.

198 Gonzélez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, 78.
199 Ecuador, Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010, arts. Podemos tener empresas de los gobiernos
auténomos descentralizados: regional, provincial, metropolitanas, municipales y parroquiales rurales,
segln lo expuesto en lineas anteriores.

20 Ecyador, Constitucion 2008, arts. 244, 245, 246, 251 y 262. Si bien estas disposiciones se

refieren a la posibilidad de contar con regiones y sus correspondientes gobiernos auténomos para el
gjercicio de competencias, hasta la presente fecha no se ha concretado la creacidn de ninguna region.
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e) Internacionales.

4. Por el objeto:

a) Prestacion de servicios publicos.

b) Gestion de sectores estratégicos.

c) Desarrollo de actividades econdmicas para la produccién y/o comercializacion
de bienes.

d) Desarrollo de proyectos con responsabilidad social.**

Sobre la base de lo que prevé la Constitucion de la Republica, en concordancia
con la clasificacién que en su momento realiz6 la entonces Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo, por el sector las empresas publicas se pueden clasificar
asf:?%

a) Sectores Estratégicos: los recursos naturales no renovables, la energia en todas
sus formas, los recursos naturales no renovables, las telecomunicaciones, el
espectro radioeléctrico, agua y los demés que determine la ley.

b) Servicios publicos: agua potable, riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, los
demas que determine la ley.

c) Otros sectores: productivo, seguridad, social, conocimiento y talento humano.

Segun las clasificaciones expuestas, podemos evidenciar que la creacion de las
empresas publicas, es el resultado de contextos coyunturales de indole politica,
economica, financiera, social e inclusive territorial; pero independientemente de dichas
circunstancias, esas empresas deberian buscar el beneficio econémico aumentando la
productividad, preservando la industria ecuatoriana, y de manera general promoviendo

la seguridad, el crecimiento y la equidad de nuestra sociedad.?*

2% |bid., 261 num. 12. Es competencia exclusiva del Estado, el control y administracion de las

empresas publicas nacionales.

22 Ecyador, Ley Orgénica de Empresas Publicas, art. 40.

203 Ecuador, Constitucién 2008, arts. 313, 314; Ecuador Senplades, Empresas Publicas y
Planificacién: Su rol en la transformacion social y productiva, (Quito: Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo, 2013), 42.

0% Baldedn Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacion publica del Ecuador, 86-7.
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6. Finalidades de las empresas publicas

Hablar de empresas publicas necesariamente implica hablar de la intervencion
del Estado en la economia, mas aun si consideramos que el Ecuador es un Estado social
de derechos, que es precisamente aquel en el que este fendbmeno alcanza una mayor
intensidad,”® y que tiene por finalidad implementar politicas publicas de caréacter
econémico, social y de control del mercado, para asi corregir distorsiones y
concertaciones que afectan la libre competencia; pero también para contribuir con
determinados sectores geogréaficos o econdémicos, en los que la empresa privada no tiene
interés, debido a la escasa o nula rentabilidad.?®

Por las razones expuestas, es que la Constitucion de 2008 reincorpor6 el rol
econdmico estatal —a diferencia de la carta fundamental de 1998-, estableciendo un
sistema economico social y solidario, autorizando la creacion de empresas publicas con
un giro de operacion que se limita a areas definidas y exclusivas para el Estado y sus
instituciones, siendo estas: la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes pablicos, y el
desarrollo de otras actividades econdmicas que le correspondan; para cuyo fin el propio
texto constitucional dispone que su funcionamiento sera como sociedades de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propios, y con autonomia econémica,
financiera, administrativa y de gestion; debiendo procurar alcanzar altos parametros de
calidad y optimos criterios empresariales, econdomicos, sociales y ambientales; sin dejar
de lado su sometimiento a la regulacion y control especifico de los organismos
pertinentes, de acuerdo con la ley.?"’

Adicionalmente, la apertura a la creacion de empresas publicas, tiene —o tenia—
como propdsito, generar empleo, producir bienes y prestar servicios que para el sector
privado por lo general no son prioritarios, desarrollar capacidades tecnologicas
nacionales, promover emprendimientos productivos, y regular monopolios en
telecomunicaciones, suministro y acceso a servicios publicos de energia eléctrica,

telefonia fija y movil, postales, entre otros.2%®

25 Ximena Pinto Neron y Pablo Zak Godoy, Defensa a la competencia y empresas publicas,
(Montevideo: Universidad de Montevideo, 2009, 71.

206 pgrez, Derecho administrativo, 4.% ed. v. 2, 191.

27 Gonzalez Calle, Las empresas publicas en el Ecuador, 30.

208 Ecuador Senplades, Empresas Pdblicas y Planificacion: Su rol en la transformacion social y
productiva, (Quito: Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2013), 41-2.
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Desde la publicacion de la LOSNCP y su normativa secundaria, y hasta la
presente fecha, la oferta de bienes y servicios fue impuesta a las entidades contratantes
del sector publico, principalmente a las dependencias de la Funcion Ejecutiva, sobre la
base de supuestas directrices emitidas mediante oficios circulares 0 memorandos, en los
que se ordenaba la contratacion exclusiva de servicios como telefonia mévil, transporte
aereo, seguros y de correos con empresas publicas; o se disponia la adquisicién de
lubricantes, productos que comercializaban las compafiias incautadas por la
desaparecida AGD, bienes de las micro, pequefias y medianas empresas, y de los actores
de la economia popular y solidaria, por mencionar algunos; evidencidndose que las
empresas publicas se apartaron de las finalidades para las cuales fueron incorporadas en
el rol econdmico estatal, y respondieron a fines de indole politica.

Si bien el Estado y sus instituciones, de conformidad al numeral 8 del articulo 2
de la LOSNCP, estdn facultadas para contratar mediante un régimen especial
interadministrativo, también cabe preguntarnos si el tipo de productos y servicios que
comercializan o prestan las empresas publicas son escogidos porque cuentan con las
mejores condiciones técnicas y economicas; 0 simplemente, si la contratacion con las
empresas publicas y estatales se da por la mera presencia del Estado.

209 v 1a ley?'” sefialan que los sectores publico y privado

Ademas, la Constitucion
deben someterse a sus disposiciones, asi como a las regulaciones emitidas por los
Organos Yy autoridades competentes, y en este caso en particular debe observarse lo que
dispone el derecho de la competencia;*** para alcanzar objetivos como: procurar que las
instituciones que prestan servicios publicos, y las empresas publicas que producen
bienes o prestan servicios, se conviertan en agentes economicos competitivos en los
mercados nacionales; como paso previo al inicio de operaciones economicas en el

exterior; debiendo demostrar que son las mejores en nuestro medio. Lo que nos lleva al

209 Ecuador, Constitucion 2008, art. 83, num. 1, que establece como uno de los deberes y
responsabilidades de los ecuatorianos, acatar y cumplir la Constitucion, las leyes y las decisiones
legitimas de las autoridades competentes.

210 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 2, en el que segin su ambito estdn sometidos a dicha ley todos
los operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y
extranjeras, con o sin fines de lucro, que realicen actividades econémicas en todo o en parte del territorio
nacional y fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional.

21 |bid., art. 33, el cual dispone que los organismos, instituciones publicas, 6rganos de control,
empresas publicas, de economia mixta, entidades publicas, y gobiernos auténomos descentralizados,
respecto de su contratacion y de las prestaciones de servicios publicos realizadas en mercados relevantes
de libre concurrencia, respetaran y aplicaran los principios, derechos y obligaciones consagrados en dicha

ley.
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siguiente objetivo, que es el fortalecimiento del mercado ecuatoriano, porque contar con
grandes empresas, sean publicas o privadas, siempre sera beneficioso, si consideramos
que la obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atenta contra la
competencia, la eficiencia econdmica o el bienestar general, sino que es su abuso lo que
el Estado debe regular y controlar.?*?

Por ello se justifica la preocupacion de la ausencia de libertad de seleccion de los
proveedores de bienes y servicios por parte de las entidades contratantes publicas,
porque pareceria que la pretension de fondo es privilegiar la dotacion de bienes y
prestacion de servicios nacionales provenientes de la empresa publica, con cuyo hecho
se genera competencia desleal y desestimulo a la empresa privada, que en materia de
contratacién publica, distorsiona no solo la competencia, sino que incide en sus otros
principios, a lo cual me referiré en el siguiente capitulo.?

En resumen y desde mi perspectiva, cuando se trata de contratacion
interadministrativa, los objetivos del SNCP deben sintonizarse con los objetivos que
prevé la LOEP para las empresas pablicas, principalmente con aquellos que se refieren
al cumplimiento de los lineamientos del Sistema Nacional Descentralizado de
Planificacion Participativa; la contribucion a la satisfaccion de las necesidades basicas
de los ecuatorianos, la reactivacion y desarrollo del aparato productivo, la prestacion
eficiente de servicios publicos con equidad social. Asi como también el beneficio a
sectores economicos y sociales determinados; la prevencion y correccion de conductas
que distorsionen, impidan, restrinjan las condiciones para la provision y acceso a bienes
y servicios por parte de usuarios y consumidores; y, a la intervencion exclusiva en
sectores regulados, independientemente de que estén o no abiertos a la competencia con
otros agentes u operadores economicos. Es decir Unicamente cuando se sustente la
conveniencia y viabilidad técnica y econdémica en base a los objetivos de la LOEP,

considero que se justificaria razonablemente la contratacion interadministrativa.

2 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica”, 32-3.

213 Baldedn Barriga, La libertad de empresa, 67-8.
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Capitulo tercero

Contratacion preferente con empresas publicas nacionales

La LOSNCP permite la contratacion interadministrativa, entre otros, con
empresas de los Estados de la Comunidad Internacional cuyo capital suscrito pertenezca
por lo menos en 50% a entidades de derecho publico; sin embargo, el alcance del
presente trabajo, se circunscribe a la contratacién preferente que el SNCP permite
realizar con las empresas publicas nacionales, porque considerando los objetivos que
les concierne a dichas empresas en el Ecuador y los objetivos del SNCP, es importante
identificar las circunstancias, razones y los fines por los que la administracion publica
decide realizar este tipo de contrataciones, y si de alguna manera la contratacion
interadministrativa con empresas publicas nacionales se configura como un
procedimiento relevante en el SNCP.

El analisis de las empresas internacionales, serian objeto de otro estudio porque
dependiendo del pais donde se ubiquen, cada una de ellas maneja objetivos distintos a
las empresas pablicas ecuatoriana que claramente se encuentran identificadas. Por tal
razon ademas de ser necesario centrar el tema de investigacion a un solo objetivo, es
necesario mencionar que, con la vigencia del Acuerdo Comercial Multipartes de la
Unién Europea y Ecuador®* — del cual también son suscriptores Colombia y Perti—, dejé
de ser aplicable la contratacion interadministrativa con empresas de los estados de la

comunidad internacional.

1. Régimen Especial de contratacion interadministrativa con empresas

publicas nacionales

En la normativa del SNCP no existe una definicion de lo que debe entenderse
por régimen especial, pero doctrinariamente, el autor ecuatoriano William Lépez, los

conceptualiza como:

24 Ecuador, “ACUERDO COMERCIAL ENTRE LA UNION EUROPEA Y SUS ESTADOS
MIEMBROS, POR UNA PARTE, Y COLOMBIA Y EL PERU, POR OTRA” Y ANEXOS, Registro
Oficial 808, Edicion Especial, 23 de diciembre de 2016. De conformidad con lo establecido en la letra f)
de la subseccidn 7, notas generales del Acuerdo Comercial Multipartes, suscrito con la Unién Europea,
Unicamente estdn excluidas de la aplicacion del Titulo VI de dicho instrumento internacional, las
contrataciones hechas por una entidad ecuatoriana a otra entidad ecuatoriana: En otras palabras, estos
significa que ya no es posible contratar interadministrativamente con empresas de la comunidad
internacional, porque estas deberdn observar los procedimientos previstos en dicho instrumento
internacional.
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[...] procedimientos de contratacion que tienen el caracter de excepcional, pues se
sujetan a una normativa especifica dictada por el Presidente de la Republica en el
Reglamento General de Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
gue comprende a determinadas contrataciones.

Solo en el caso de que en el régimen especial no se describa o detalle algln
procedimiento o accién concreta que sean indispensables para la contratacion de bienes,
obras o servicios se observaran en forma supletoria los procedimientos establecidos en
el régimen general de la Contratacion Publica.?®

Por su parte en una publicacién institucional del SERCOP, se define al régimen

especial como:

“[...] un procedimiento precontractual, por medio del cual una entidad inicia un proceso
para la contratacion de bienes, obras y/o servicios especificos, que se encuentra
normado por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica —
LOSNCP-y su reglamento, bajo criterios de selectividad.

Debe entenderse que los procesos de Régimen Especial no son un sistema de excepcion,
y tanto entidades contratantes como proveedores cumpliran los requisitos previstos en la
normativa del Sistema Nacional de Contratacion Publica -SNCP—.

No se debe olvidar que generalmente, los procesos sujetos a Reégimen Especial no son
concursables, es decir la contratacion es directa y de acuerdo a la naturaleza de la
contratacion, sera necesario disponer de todos los documentos técnicos y econdmicos
que la justifiquen y determinar su conveniencia en la adjudicacién.”?*

De lo antes transcrito podemos destacar algunos aspectos, como el hecho de que
el régimen especial debe estar sometido no a la LOSNCP, sino a su reglamento general,
salvo lo no previsto en este Gltimo.?*” Ademas, deben aplicarse criterios de selectividad,
cumpliendo con los requisitos que establece la normativa del SNCP. Sin embargo,
pareceria existir una contradiccién del SERCOP al indicar que estos procedimientos
generalmente no se realizan por concurso, sino que se contrata de forma directa; siendo
necesario contar con los documentos técnicos y econdémicos que sirvan de justificacion
para cada uno de dichos procedimientos.

A criterio de autores nacionales, el régimen especial que prevé la normativa del

SNCP establece procesos de contratacion puablica que obedecen a dos criterios

25| 6pez Arévalo, Tratado de contratacion publica, t. I, 318-9.

218 Andrea Rivadeneira Barba, “Régimen Especial, procedimientos contractuales efectivos y
trasparentes”, ECUADORCOMPRA: Revista de la Contratacion Publica, n.° 4 (julio de 2013): 3.

21T Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 68.
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fundamentales. El primero se enfoca en los sujetos, sean estos entidades contratantes o
contratistas (criterio subjetivo); mientras que el segundo considera los objetos de
contratacion, es decir la naturaleza de lo que se va a contratar (criterio objetivo).?*® Sin
embargo este régimen atipico debe observar las demas normas generales y comunes
establecidos en la LOSNCP y su normativa secundaria, porque la tnica diferencia frente
a los procesos del régimen comun, es el procedimiento de seleccién del contratista.”*®

La jurista Inés Maria Baldedn, segun los criterios subjetivo y objetivo, ha

clasificado a los procedimientos de régimen especial asi:

1. Criterio subjetivo:

a) Los comunicadores.

b) Los abogados.

c) Los artistas, literarios o cientificos.

d) Los proveedores unicos o exclusivos.

e) Las empresas o instituciones publicas nacionales o extranjeras.

f) Los contratistas de empresas publicas que contraten en el giro especifico de su

negocio.

2. Criterio objetivo:

a) Seguridad interna y externa (Fuerzas Armadas y Policia Nacional).

b) Farmacos para entidades contratantes prestadoras del servicio de salud pablica.

c) Actividades de comunicacion social.

d) Asesoria juridica o patrocinio juridico.

e) Repuestos y accesorios —no catalogados— para el mantenimiento de equipos y
maquinarias.

f) Obras artisticas, literarias o cientificas.

g) Patentes o marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras alternativas

técnicas.

Sobre la base de lo anterior, segin los criterios de selectividad a los que se

refiere la LOSNCP, unos procedimientos de régimen especial deberian realizarse por

218 Baldedn Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacion publica del Ecuador, 141.
219 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion pablica, 2.% ed. 193.
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contratacion directa, mientras que otros deberian hacerse por concurso, en ambos casos
sin que ello implique vulneracion de los principios del SNCP.

A criterio de los autores espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon-
Ferndndez, en materia de contratacion publica puede mediar una restriccion de la libre
concurrencia, pero esa apertura legal no puede entenderse en sentido extenso, sino que
siempre debe tener un caracter restringido, con el fin de no traspasar el limite de la
discrecionalidad e incurrir en arbitrariedades. Concluyen que para cumplir con este
proposito, la propia normativa serd la que determine los presupuestos para su
procedencia, y los requisitos a cumplirse en cada caso.??

Circunscribiéndome al tema objeto de esta investigacion, considero que en el
caso de la contratacion con empresas publicas nacionales, deberian aplicarse los dos
criterios antes indicados de forma complementaria y no excluyente. Es decir, el primer
parametro para contratar con un sujeto (empresa publica nacional), seria determinar si
estd dentro de los proveedores que cumplen todas las exigencias previstas por la ley
para ofertar al Estado y sus instituciones; pero al momento de analizar el objeto, deberia
restringirse a aquellos casos en los que no se pueda contratar a empresas del sector
privado, 0 que no se pueda someter a concurso en igualdad de condiciones de
participacion a empresas privadas y publicas.

De esta forma se garantizaria uno de los objetivos planteados por el SNCP,
como lo es evitar la discrecionalidad en las compras publicas, cuyo control corresponde
al SERCOP, conforme a las atribuciones conferidas por la ley,?** debiendo monitorear
los procesos de contratacion pablica para identificar aguellos casos en los que a pretexto
de régimen especial, se elude el regimen comun de contrataciones.

Recopilando los elementos previamente sefialados, me permito definir al
regimen especial como un conjunto de procedimientos atipicos, que tienen como
propdsito la contratacion de obras, bienes y servicios especificos, bajo criterios de
selectividad que guardan relacion con los objetos a contratarse, y los sujetos de la
relacion contractual; procedimientos para los cuales previamente deberd motivarse
juridica, técnica y economicamente, la naturaleza objetiva y subjetiva de la contratacion

y sus co-contratantes, a fin de evitar la elusidén del régimen comun de contratacion.

20 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, t. 1, 766-9.
221 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial 395,
4 de agosto de 2008, art. 9 num. 3, art. 10 num. 1.
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Considerando que las empresas publicas, fueron creadas con un giro de
operacion que se limita a areas definidas y exclusivas para el Estado y sus instituciones,
siendo estas, la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos, y su propdsito
es 0 —era- generar empleo, producir bienes y prestar servicios que para el sector privado
por lo general no son prioritarios, desarrollar capacidades tecnoldgicas nacionales,
promover emprendimientos productivos, y regular monopolios en telecomunicaciones,
suministro y acceso a servicios publicos de energia eléctrica, telefonia fija y movil,
postales, entre otros.??, mi apreciacion en lo referente al procedimiento
interadministrativo respecto a la contratacion con empresas publicas nacionales, es que
el legislador entendiendo que estas empresas serian técnicas o especializadas,
considerando su giro de negocio, quiso situar a una parte del Estado como un potencial
proveedor para atender contrataciones relacionadas a los bienes y servicios que estas
empresas, contrario a la privada, se encontraban en la capacidad técnica de ofrecer,
atendiendo principios de calidad y oportunidad; no obstante, esta pretension, considero
se diluyé en el transcurso del tiempo, cuando dichas empresas comenzaron a girar mas
en un entorno politico que estratégico, para la satisfaccion de las necesidades béasicas de
los ecuatorianos, la reactivacion y desarrollo del aparato productivo, la prestacion
eficiente de servicios publicos con equidad social. A efecto, considero que el legislador
observé esto, sin embargo creo que la normativa se presta para interpretaciones que

lamentablemente son usadas a beneficio de las instituciones.

2. Aplicacion de principios en la contratacion de bienes y servicios con

empresas publicas nacionales

La LOSNCP comprende dentro de su régimen especial, aquellas contrataciones
que realicen el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si; aquellas con
empresas publicas, sus subsidiarias, 0 con empresas estatales,*” y las contrataciones

que ejecuten las empresas entre si; que doctrinariamente conocemos como contratacion

222 Ecuador Senplades, Empresas Publicas y Planificacion: Su rol en la transformacion social y
productiva, (Quito: Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2013), 41-2.

228 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, art. 2. num. 8. Nos
referimos a las empresas cuyo capital suscrito pertenezca en el 50% o més a entidades de derecho
publico.
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interadministrativa, por la naturaleza pablica del contratante como del contratista.??* El

detalle de las posibles combinaciones de estas contrataciones segun el Reglamento
General a la LOSNCP es:??

1.

El Estado con entidades del sector publico, o éstas entre si.

El Estado o las entidades del sector publico con:

Las empresas publicas o las empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo
menos en 50% a entidades de derecho publico;

Las empresas subsidiarias de aquellas sefialadas en la letra a), o las subsidiarias
de éstas; v,

Las personas juridicas, las empresas o las subsidiarias de éstas, creadas o
constituidas bajo cualquier forma juridica, cuyo capital, rentas o recursos

asignados le correspondan al Estado en una proporcion que supere el 50%.

3. Entre si, las empresas puablicas, sus subsidiarias, o las empresas creadas o

constituidas bajo cualquier forma juridica cuyo capital, rentas o recursos asignados,

pertenezcan al Estado en una proporcion superior al 50%.

El propio Reglamento General a la LOSNCP establece el procedimiento para las

contrataciones antes indicadas, el que se resume asf:??®

a)

b)

La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, segun el caso,
debe emitir la resolucion administrativa correspondiente, en la que hara constar
la conveniencia y viabilidad técnica y economica de la contratacion que
pretende realizar; aprobara el pliego respectivo, el cronograma que debera
observarse, y dispondra el inicio del régimen especial, singularizando a la
entidad o empresa que serd invitada.

La mencionada resolucion debe publicarse en el portal de compras puablicas,

anexando ademas la documentacién indicada en la letra anterior.

22% pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion publica, 255.
2 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, art. 98.

228 |bid., art. 99.
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c) Publicada la resolucion, la contratante debe proceder a invitar directamente a la
entidad o empresa publica seleccionada como proveedora,??’ entregandole la
documentacion e informacion publicada en el portal.

d) Se procedera con la audiencia de preguntas, respuestas y aclaraciones, en el dia y
hora sefialados en la invitacion, la que debe realizarse dentro de los tres dias
término, contados a partir de la publicacion del procedimiento de contratacion en
el portal del SERCOP, debiendo dejar constancia en la correspondiente acta.

e) La entidad contratante recibira la propuesta de la entidad o empresa publica
ofertante, en la fecha y hora sefialadas en el cronograma.

f) Finalmente, si la oferta cumple con los requerimientos de la contratante, la
maxima autoridad o su delegado procedera a adjudicar; o en su defecto declarara
desierto el procedimiento, lo cual debe hacerse mediante resolucién

administrativa debidamente motivada.

Enunciada la contratacion interadministrativa que prevé la normativa del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, y considerando el analisis y definiciones
inherentes a cada uno de los principios citados en el capitulo primero, se procedera a
analizar los principios de la LOSNCP que no se cumplen en los procedimientos de
régimen especial, cuéles serian las razones por las que deberian aplicarse y como se
deberia motivar las contrataciones que se realizan con las empresas publicas.

En lo referente al principio de legalidad, se evidencia que los organismos del
Estado Unicamente cumplen con el mero procedimiento concerniente al régimen
especial, sin embargo la motivacion empleada para su justificacion no es la apropiada
para respaldar la aplicacion una contratacion interadministrativa con empresas publicas
0 estatales; debido a que las entidades solo cumplen de forma el requisito de la
conveniencia y viabilidad técnica y econdmica, pero no en el fondo, porque no
incorporan todas las razones por las que es mas conveniente invitar extraordinariamente
a una empresa del Estado y no convocar a un posible amplio universo de empresas

privadas.??®

21 |bid., art. 10. Esta disposicion prescribe que toda entidad contratante que a su vez pretenda

proveedor obras, bienes o servicios, necesariamente deberd registrarse en el RUP, cumpliendo todos los
requisitos establecidos para las personas juridicas en general.

228 Ecuador, Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la administracion
publica, Registro Oficial 686, 18 de octubre de 2002, art. 4.
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Considerando que esta investigacion enfatiza la contratacion publica con esta
clase de empresas, en mi opinion la normativa principal y secundaria del SNCP deberia
conectarse con las disposiciones contenidas en la Ley Orgéanica de Empresas Publicas;
particularmente con los objetivos previstos en esta Gltima,”*® porque son los que
sustentan la conveniencia y viabilidad técnica y econdémica, lo que a su vez permitiria
justificar razonablemente la contratacion interadministrativa con tales empresas.

Los principios de trato justo y la igualdad son aplicables en los procedimientos
de contratacion en los que hay convocatoria abierta a todo el universo de proveedores
que estén en similares condiciones para participar, o en su defecto cuando haya una
convocatoria restringida a un nimero limitado de oferentes, porque su razén de ser es
el trato similar y no diferenciado entre quienes concursen, aplicAndoles las mismas
condiciones de participacion, con el fin de evitar favorecer a uno o varios, en detrimento
de otro u otros.

Entonces concluimos que en la contratacion interadministrativa, se prescinde del
trato justo e igualitario, situacion que estaria justificada siempre que la eleccién previa
del procedimiento de contratacion esté debidamente justificada por la conveniencia y
viabilidad técnica y econOmica que mencioné anteriormente; pero como es de
conocimiento publico, la contratacion entre entidades publicas fue desnaturalizada por
el gobierno central practicamente desde la vigencia misma de la normativa del SNCP, y
por los sendos oficios en los que se disponia la contratacion con entidades del sector
pUblico, principalmente con empresas pUblicas y con empresas estatales®*° que tenfan la
calidad de proveedores habilitados.?*! Razones por las que el gobierno de turno dispuso
a sus organismos Yy dependencias informar los justificativos legales, técnicos y
economicos, para el analisis correspondiente sobre las contrataciones de régimen
especial, a fin de identificar su incumplimiento y remocion de las autoridades
respectivas.?®?

En otras palabras, considerando el objeto de contratacion desde la etapa

preparatoria, se debe manejar las condiciones de igualdad y trato justo con el criterio y

229 Ecuador, Ley Orgénica de Empresas Piblicas, art. 2, nums. 2,4, 8y 9.

20 Incluidas las incautadas por la desaparecida Agencia de Garantia de Depositos.

2! Evelyn Lizeth Melo Chacén, “Analisis de la Aplicacion del Principio Constitucional de la
Libre Competencia en los procedimientos de Régimen Especial con empresas publicas establecidos en la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica” (tesina de especializacién, Universidad
Central del Ecuador, 2019), 49-52, http://www.dspace.uce.edu.ec/handle/25000/5405.

82 Ecuador Presidencia de la Republica del Ecuador, Oficio n.° PR-SGPR-2018-6942-O de 30 de
agosto de 2018, (Quito: Presidencia de la Republica, 2018), 16-7,
https://www.sicorp.com.ec/pdf/libre_competencia_mercado.pdf.
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motivacion del caso, porque en esta etapa se definira la invitacion de un proveedor a
través de la contratacion interadministrativa, o la convocatoria a varios proveedores a
través de concursos participativos.

En lo concierne al principio de calidad, corresponde a cada una de las
instituciones del Estado, como contratantes, determinar las condiciones, caracteristicas y
especificaciones minimas necesarias para asegurar la calidad del objeto contractual, y en
consecuencia una vez recibidos determinar la misma, motivo por el cual no me es
posible dentro del presente trabajo evaluar o suponer respecto de la calidad de las obras,
bienes y servicios que ofertan las empresas publicas, por tratarse de un aspecto técnico
de quien lo solicita y recibe. Sin perjuicio de lo dicho, las instituciones publicas deben
elaborar sus documentos precontractuales estableciendo su verdadera necesidad
institucional, y no adecuarla a los bienes o servicios que dispone u oferta una empresa
publica o estatal.

Respecto de la vigencia tecnoldgica deben aplicarse las reglas generales de este
principio, sin distincidn alguna por tratarse de empresas publicas o estatales, por lo que
la adquisicion de cualquier bien o producto que oferten aquellas, debera ser de ultima
generacion, con las respectivas garantias técnicas del fabricante, la exigencia de la
ejecucion periddica de los mantenimientos preventivos, y la consecuente asistencia
cuando se trate de mantenimientos correctivos; ademés de otros aspectos como
reposiciones temporales y definitivas, la provision de repuestos, partes, accesorios y
piezas; asistencia y servicio técnico cuando fuere requerido, y la disposicion final una
vez que concluya su vida util, incluida la posibilidad de recompra o de entregarlos en
compensacion parcial de pago por otros nuevos; y, en sentido amplio, quien actde como
entidad contratante, debera incorporar en el pliego, todos aquellos aspectos exigibles a
la empresa estatal o publica que pretenda ser contratista.

En lo que concierne a la oportunidad, en las contrataciones interadministrativas
con empresas publicas y estatales este principio debe alcanzar su maxima expresion,
debido a que, segun las disposiciones constitucionales y legales, éstas han sido creadas
para una mayor presencia estatal en sectores estratégicos,”®® la generacion de valor
agregado, el incremento de la oferta exportable, la sustitucion de importaciones y

diversificacion de actividades productivas;*** situacién permite concluir —al menos en la

23 Ecuador Senplades, Empresas Publicas y Planificacion: Su rol en la transformacion social y
productiva, 33.
%4 1bid., 130.
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teoria— que las tales empresas son las que en los procedimientos de contratacion
publicas, deberian ofrecer los mejores bienes y servicios, en menores plazos y a mejores
precios que las compafifas privadas.?®

En la practica, las empresas publicas no han cumplido con los objetivos para los
que fueron creadas, principalmente en cuanto a la provision de bienes y prestacion de
servicios, tanto en aquellos abiertos a la competencia como en aquellos que en los que el

Estado se ha reservado para si ciertas actividades econémicas;**®

reproduciendo la
ineficiencia de las empresas estatales de décadas anteriores, razén por la que
actualmente ya han desaparecido algunas, y otras se encuentran en procesos de
disolucidn y liquidacion.

Si contrastamos la realidad actual, sumado lo ocurrido en afios anteriores,
podemos concluir que las empresas publicas y estatales no han demostrado ser mas
eficientes que las empresas privadas, lo que en materia de contratacion publica tiene
incidencia en el cumplimiento del principio de oportunidad, llegando inclusive a casos
extremos en los que, las propias entidades contratantes del sector pablico, han declarado
como contratistas incumplidos a empresas publicas.?®’

En base a lo expuesto, dicho principio responde a la planificacion y oportunidad
con la que las entidades contratantes, en funcion de su necesidad preven la contratacion
de determinada obra, bien o servicio. La falta de planificacion para solventar las
necesidades institucionales, es un factor que refleja la incorrecta utilizacion del proceso
de contratacion interadministrativa, que a pretexto de la falta de tiempo, se aprovechan
de esta figura permitida por la normativa del SNCP, para contratar de manera directa y
en menor tiempo, desembocando en la desatencion de principios y objetivos
establecidos en la ley.

El principio de concurrencia es el de mayor debate cuando de contratacion
interadministrativa se refiere, debido a que es desplazado por la propia LOSNCP,
porque al establecer un régimen especial de contratacion, no hay participacién de todos

los posibles oferentes, por las restricciones propias de este procedimiento, limitando su

2% Rodrigo Silva Tapia, EI modelo neoliberal y el servicio de telefonia mévil en Ecuador,
(Quito: Universidad Andina Simon Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2012), 64-5. En su momento
la compafiia estatal Alegro, lleg6 a tener los mejores precios del mercado en el servicio de telefonia
movil, pero no llegd a tener una participacion importante al no consolidar su presencia en aquel; por lo
que las empresas privadas Porta (actual Claro) y Movistar, se mantuvieron como las Unicas en la en su
objetivo de acaparar el mercado ecuatoriano.

2% Ecuador, Ley Orgénica de Empresas Piblicas, art. 2, nums. 8 y 9.

27 A manera de ejemplo podemos mencionar el caso de la Empresa Pdblica Fabricamos Ecuador
(FABREC EP), y la Empresa Publica Hidroequinoccio EP, declaradas como contratistas incumplidas.
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oportunidad de acceder a un concurso, y por el contrario se realiza una contratacion
directa con la empresa publica o estatal previamente elegida por la entidad
contratante.?®

Entonces, en el procedimiento interadministrativo considero que dicho principio
tiene directa relacion con el objeto contractual, dependiendo de este, corresponde a la
contratante discernir si procede realizar un proceso participativo o interadministrativo;
porque si dicho objeto tiene relacion con las finalidades de las distintas empresas
publicas, sean estas del sector eléctrico, hidrocarburos, telecomunicaciones, productivos
entre otros; la eleccion del procedimiento interadministrativo procederia, justificandose
su conveniencia técnica y econémica, al estar dentro del giro inherente a esas empresas;
de lo contrario, si no se relaciona con esas finalidades, corresponderia elegir un proceso
participativo.

A modo de ejemplo, y considerando los casos objeto de analisis que expondré
posteriormente, en la adquisicion de mobiliario, por tratarse de un bien que por sus
caracteristicas es normalizado, a mi criterio estaria sujeto a un régimen de concurrencia
y competencia entre varios oferentes, sin que se justifique la realizacion de una
contratacion interadministrativa, y en consecuencia de una sola oferta. Por ello
considero que procede la regulacién y control de la contratacion interadministrativa,
porque si las entidades contratantes disponen de discrecionalidad para optar por uno u
otro procedimiento de contratacion, el ejercicio de dicha facultad debe ser técnica y no
arbitraria, porque se debe fundamentar en los criterios permitidos por la ley.

Los principios de transparencia y publicidad en los procedimientos
interadministrativos, son de cumplimiento tardio por propio mandato de la normativa
secundaria del SNCP, debido a que existe la posibilidad de que un procedimiento de
contratacién con una empresa publica o estatal, puede realizarse prescindiendo del uso
del portal de compras publicas, Unicamente con un expediente fisico al cual tendran
acceso solo la contratante y la contratista, sin que la ciudadania pueda conocer sobre la
tramitacion de esa contratacion en simultaneo a su ejecucion. No obstante, una vez
concluida la respectiva contratacion, independientemente de su cancelacién, declaratoria
de desierta, o de su adjudicacion y suscripcion del contrato correspondiente, se debe

subir toda la informacién y documentacién al portal de compras publicas.?*°

2%8 Baldedn Barriga, La libertad de empresa, 195-6.
% Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 70.
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Igualmente, en el caso de la contratacion interadministrativa, la aplicacion
relativa de la transparencia y publicidad, se justificaria Unicamente cuando la
informacion y documentacion de las contrataciones, conlleve la necesidad de
salvaguardar los secretos de las de actividades empresariales o estratégicas, conforme a
la politica de confidencialidad y proteccién de datos del SERCOP.**°

Por ultimo, la participacion nacional debemos atarla con el deber estatal del
desarrollo nacional, porque la creacién de empresas publicas y su mayor presencia en
determinados sectores de la economia, debe procurar la dinamizacion de la produccion
local y nacional, y no competir con el sector privado como actualmente sucede.

Sin perjuicio de lo sefialado, existe la posibilidad de que las empresas publicas,
en aplicacion de su capacidad asociativa legalmente prevista, celebren contratos para
constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia
mixta con el sector de la economia popular y solidaria; y, con el sector privado
nacional,?** dentro del cual podriamos incluir a las Mipymes y a consultores nacionales,
sean estos personas naturales o juridicas; acciones que podrian garantizar las
participacion nacional en los términos que prevé la Constitucion y las leyes de
empresas publicas y de contratacion publica, en este caso.

En un analisis superficial podria decirse que los principios establecidos en el
articulo 4 de la LOSNCP, tales como concurrencia, trato justo, igualdad y oportunidad
son aplicables segun el tipo de proceso, quizds Unicamente en procedimientos
participativos por cuanto puede existir mas de una participante; no obstante, es
necesario observar que el articulo 5 de la LOSNCP, establece que dichos principios son
aplicables para todos los procedimientos y contratos administrativos que regula dicha
ley. Con base a dicha disposicion, resulta importante mencionar que la aplicacién de
estos principios no solo deben observarse al momento de tener mas de un participante
en procesos participativos, sino en cada una de las fases de los procedimientos de
contratacién publica como tal. A efecto, en la fase preparatoria, desde el momento en
que la administracion tiene la potestad de discernir el tipo de procedimiento a emplear,
le corresponde elaborar los estudios de tal manera que estos justifiquen y respalden la
eleccion, entre un procedimiento participativo o un procedimiento interadministrativo.
Etapa fundamental en la que definitivamente, la incorrecta motivacion y en

consecuencia eleccion del procedimiento, podria afectar la oportunidad, trato justo,

29 1bid., arts. 11, 26 y 87.
241 Ecuador, Ley Orgénica de Empresas Publicas, art. 35.
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igualdad y concurrencia de oferentes que por el objeto de contratacion era susceptible

de participacion.

3. Cumplimiento de los objetivos en la contratacidén de bienes y servicios con

empresas publicas nacionales

En este capitulo se analizara el cumplimiento de los objetivos del SNCP en la
contratacién interadministrativa con empresas publica, los que estan agrupados segln su

afinidad, debido a los elementos de conexidn que existen entre ellos.

3.1.Planificacion, calidad del gasto, y modernizacién de los procedimientos de

contratacion publica®?

Como dispone la LOSNCP el reégimen especial debe observar los
procedimientos establecidos en su reglamento general y en las resoluciones del
SERCOP, mientras que el resto de disposiciones de la mencionada ley, son de
aplicacion general y obligatoria para todos los procedimientos de contratacion puablica,
independientemente si estos son de régimen comun, procedimientos especiales o de
régimen especial.?*

La calidad del gasto deberia estar garantizada, y ser una consecuencia logica de
la planificacion contenida en el PAC, que en mi criterio sucede en aquellos casos en los
que se realicen contrataciones por convocatoria abierta, y en menor proporcion de
convocatoria restringida a cierto numero de proveedores; pero en el caso de los
procedimiento de invitacion directa a un Unico proveedor, como sucede con la
contratacién con empresas publicas o estatales, el buen uso de los recursos publicos,
Unicamente se garantizard con unos estudios bien sustentados,’** y siempre que los

informes de conveniencia y viabilidad técnica y econdmica, estén debidamente

2 Opjetivos 1, 8'y 9 del art. 9 de la LOSNCP.

243 pérez, Lopez y Aguilar, Manual de contratacion pablica, 97.

2% Ibid., 98. Los estudios a los que se refiere el articulo 23 de la LOSNCP pueden ser
documentos generales pero completos y justificados; o en su defecto, documentos méas elaborados, que
incluyan disefios y planos técnicos, como en el caso de disefios de obra, planos arquitectdnicos,
ingenierias, estudios de resistencia, entre otros mas; realizados por especialistas.
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motivados y respaldados con la documentacion respectiva, que permita corroborar en
cualquier momento, que la compra publica se adecua a los preceptos del SNCP.?*°

En el d&mbito de este estudio, al invertirse recursos estatales en las compras
pUblicas, el objetivo es el bien ptblico como fin Gltimo,?*® destacando que en el caso de
la contratacion interadministrativa, no hay redistribucion de la riqueza, que es uno de las
consideraciones que establece la LOSNCP.

En lo concerniente a la modernizacion de los procedimientos de contratacion
publica, si bien reconozco que el portal de compras publicas constituyd un avance
considerable sobre la materia; en el caso de la contratacidn de empresas publicas y
estatales, las herramientas que ofrece el portal en mencién, los principios de
transparencia y publicidad Unicamente se garantizan; en la medida en que se pueda
conocer la tramitacion de las etapas de los procedimientos mientras se ejecutan, y no
cuando hayan concluido; porque actualmente, tratandose del régimen especial, el portal
institucional del SERCOP, no es mas que una pagina informativa de lo que han
realizado las entidades contratantes, y en la mayoria de ocasiones estas publican la
informacion e ingresan la documentacion, cuando 6rganos como la Contraloria General
del Estado o el propio SERCOP realizan controles y observan la falta de publicacion, lo
que afecta la participacion ciudadana y el control en contratacion pablica por parte de

los respectivos 6rganos publicos;?*’ situacion a la que me referiré posteriormente.

3.2.Participacion, seleccién de oferentes y ejecucion de los contratos sujetos al
SNCP**®

Tratandose de la contratacion interadministrativa con empresas publicas o
estatales, la participacion de proveedores confiables y competitivos se relativiza, porque
se realiza de manera directa, con un unico invitado a presentar su propuesta,

sustituyéndose la seleccion por la eleccion del oferente.

2% Ecuador, Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la administracion

publica, Registro Oficial 686, 18 de octubre de 2002, arts. 5,6, 7 y 12.

® Ecuador, Constitucién 2008, arts. 280, 292 y 293; Ecuador, Cédigo Orgénico de
Planificacién y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306, Suplemento, 22 de octubre de 2010, arts. 1, 3, 4,
5,8,9,10y 12.

4! Seqln los articulos en mencidn, el control proviene de instituciones como el Sercop, la
Contraloria y Procuraduria generales del Estado, las superintendencias, la Secretaria Técnica de
Transparencia y Lucha contra la Corrupcion del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, y
otros creados para el efecto.

8 Objetivos 2 y 11 del art. 9 de la LOSNCP.
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A mi juicio, deberia regularse y en consecuencia limitarse las contrataciones
interadministrativas, como el caso de las restricciones a la libre competencia previstas
en la LORCPM, para el establecimiento de monopolios estatales, de algin servicio
publico restringido al sector privado, o de actividades econémicas que por accion
afirmativa se establecieren a favor de la economia popular y solidaria; casos en los que
se justificarian tales contrataciones por razones de interés general, como el incremento
de la eficiencia en determinado ambito, beneficios para consumidores y usuarios;?*° o,
la busqueda de rentabilidad social y no el fin de lucro.*

En consecuencia, en todos los demas casos en los que fuere posible garantizar la
concurrencia y participacion del mayor nimero de concursantes que aspiren a proveer
al Estado y sus instituciones —en sentido inverso—, deberia restringirse la realizacion de
procedimientos de contratacion directa con empresas publicas y estatales, o por lo
Menos procurar una oposicion entre un nimero minimo de proponentes entre quienes se
pueda hacer un procedimiento selectivo.”>* De lo contrario, por regla general deberfan
someterse a un regimen de libre competencia y concurrencia con el sector privado.

Sobre la base de la experiencia, no han sido beneficiosas para el sector publico
las contrataciones forzosas que se realizaron por disposicion de la Presidencia de la
Republica,®? durante los afios 2009 y 2018, periodo en el que contrataron a empresas

como CNT, TAME®? y EICA:®* 0 la contratacién directa de pélizas de seguros con las

249 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 28.

20 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 40.

1 pgrez, Derecho Administrativo, 3.% ed., vol. 2, 761.

22 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Registro
Oficial 536, 18 de marzo de 2002, art. 11 lit. b). A pretexto de orientar los aspectos fundamentales de las
actividades de los organismos, entidades y empresas publicas que conforman la funcién ejecutiva, se
emitian ordenes via oficio.

23 Ecuador Presidencia de la Republica del Ecuador, oficios n.° SGA-0-09-3398 y n.° SGA-O-
09-3399 de 03 de agosto de 2009, (Quito: Presidencia de la Republica, 2009). Con estos documentos el
entonces Secretario General de la Administracién Publica comunicd a los ministros y secretarios de
Estado y méaximas autoridades de la Administracién Publica central e institucional que, por disposicion
del Presidente de la Republica, los servicios de transporte aéreo y de telefonia celular, deberan ser
contratos con las empresas TELECSA (actual CNT EP) y TAME, respectivamente; al amparo de la
contratacion interadministrativa prevista en la LOSNCP y su reglamento general; disponiendo incluso la
terminacién inmediata de los contratos vigentes con otras empresas, de conformidad con las leyes y las
estipulaciones contractuales; y, que en caso de no ser posible la terminacién, una vez concluidos los
mismos, procedan a cumplir la referida instruccidon. Ademds se solicité un informe mensual sobre las
medidas adoptadas al respecto de la implementacion de tales instrucciones.

2% Ecuador Presidencia de la Reptblica del Ecuador, oficio n.° SGA-0-09-4162 de 16 de
septiembre de 2009, (Quito: Presidencia de la Republica, 2009). En términos similares a los oficios
referidos en la nota al pie de pégina anterior, el Secretario General de la Administracion Publica informo
que, en lo posible los manteamientos de todo el parque automotor institucional se realice en los talleres de
la compafiia EICA S.A.
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empresas Seguros Rocafuerte y Seguros Sucre,”* que ameritaron inclusive una reforma
al RGLOSNCP para facilitar y viabilizar expresamente dicha situacién para todo el

® contrataciones que fueron prohibidas por el gobierno actual, ™’

sector publico;*
precisamente por la ausencia de libre concurrencia y de libre competencia. Estas
decisiones de gobierno, dejaron por fuera a la empresa privada con capacidad técnica de
proveer los bienes o servicios requeridos por el Estado, aspecto que de conformidad a lo

establecido en la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado®®, s

e
constituiria un abuso de mercado, porque se impidio, restringid y se distorsiond la libre
competencia, y vulnerando principios de trato justo e igualdad que también se
encuentran recogidos en la citada Ley Organica®™® y su reglamento de aplicacion®® los
cuales tipifican como conducta anticompetitiva, actos o conductas provenientes de otros
operadores econémicos (proveedores) o de compradores (entidades contratantes), que
tengan por objeto afectar injustificadamente la libre competencia en compras publicas.
En lo que concierne a la ejecucion de los contratos y la aplicacion de las normas
contractuales, resulta evidente que el objetivo de toda compra publica, es la realizacion
de los procedimientos precontractuales hasta su adjudicacion y contratacion; y una vez

261

celebrado o formalizado el respectivo instrumento,”~ el o los servidores publicos

encargados de su administracion, deben vigilar que la ejecucion del contrato

2

administrativo®®® se realice de forma cabal y oportuna;®®® y, por su parte, todo

25 Ecuador Presidencia de la Reptblica del Ecuador, oficios n.° T.4258-SGJ-09-943 de 24 de
marzo de 2009, y n.° SUBSNA-O-10-5080 de 11 de marzo de 2010, (Quito: Presidencia de la Republica,
2009). El ex Secretario Nacional Juridico, al igual que en los casos mencionados en las notas anteriores,
indicé que, por disposicion del Presidente Constitucional de la Republica y en aplicacion del art. 2 nums.
8 y 9 de la LOSNCP, observaran dichas disposiciones para la contratacion directa de seguros con las
compafiias Seguros Sucre S.A. y Seguros Rocafuerte S.A., debiendo cumplir también las normas técnicas
y de patrimonio correspondientes para el &rea de seguros.

26 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 107 nums. 1y 2. Estas disposiciones incorporadas el 15 de agosto de 2011, facultaron a las
entidades contratantes para que procedan con la contratacion de seguros mediante contratacion directa
con empresas proveedoras cuyo capital esté integrado en el 50% o0 mas con recursos publicos; y, como
segunda opcion la posibilidad de aplicar el procedimiento por concurso licitatorio.

27 Ecuador Presidencia de la Reptblica del Ecuador, oficio n.° PR-SGPR-2018-6942-0 de 30 de
agosto de 2018, (Quito: Presidencia de la Republica, 2018), 16-7,
https://www.sicorp.com.ec/pdf/libre_competencia_mercado.pdf.

28 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 9,11.

%9 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, art. 11, nums. 6y 21.

%0 Ecuador, Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo 2012, art. 8 num. 4 y art. 41.

%81 1bid., art. 69.

%2 |bid., art. 60; Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, art. 125. Define al contrato
administrativo como el acuerdo de voluntades que produce efectos juridicos entre dos 0 mas sujetos de
derecho, de los cuales uno ejerce una funcidn administrativa; e indica ademas que, estos instrumentos se
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264

contratista™" estard en la obligacion de cumplir con obligaciones, programas,

cronogramas, plazos y costos previstos en aquel.?®
Tratdndose de contratacién con empresas publicas y estatales, las exigencias son
las mismas, ya que estas asumen la calidad de proveedores®®® como cualquier otra

persona juridica registrada y habilitada como tal por el SERCOP;*’

porque la Unica
excepcion que contiene la LOSNCP respecto de los contratos interadministrativos, es la
no presentacién de las garantias.?®® En consecuencia, cualquier empresa publica o
estatal estara en la obligacién de asumir los costos de levantamiento de textos,
reproduccion y edicion del pliego, si el caso lo amerita, a asumir los gastos notariales
para solemnizar los contratos en los términos previstos en la LOSNCP; y, seran
susceptibles de ser multadas; e incluso de terminacién unilateral de los contratos, y de
ser sancionadas como contratistas incumplidas o adjudicatarias fallidas, segun

corresponda.?®

3.3.  Transparencia, participacion social y control en la contratacién publica®”

El objetivo de la transparencia en la contratacion con empresas publicas o
estatales para evitar la discrecionalidad en su aplicacion, debe adecuarse a este régimen
especial en particular; es decir que el aspecto negativo no esta en el ejercicio de la

potestad discrecional al elegir el procedimiento interadministrativo, sino en el ejercicio

rigen por el ordenamiento juridico especifico de cada materia, que en el caso de esta investigacion es la
LOSNCP vy su normativa secundaria.

263 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 121.

264 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 6 nums. 6y 7.

265 |hid., arts. 70 y 80.

% |pid., art. 6 num. 28. Define al proveedor como la persona natural o juridica nacional o
extranjera, que se encuentra inscrita en el RUP, de conformidad con la LOSNCP, habilitada para proveer
bienes, ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de consultoria, requeridos por las entidades
contratantes.

27 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, art. 10. Dispone que, si una entidad contratante a su vez pretende actuar como proveedor de
obras, bienes, servicios y consultorias, debe registrarse en el RUP, cumpliendo los mismos requisitos
previstos para las personas juridicas.

28 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 73.

9 Como lo mencioné anteriormente la Empresa Publica Fabricamos Ecuador (Fabrec EP), fue
declarada como contratista incumplida en los procedimientos de contratacién por régimen especial n.°
RE-CNELCORP-012-18 y n.° RE-TAMEEP-003-2018. Asimismo, la Empresa Publica Hidroequinoccio
EP, recibi6 la misma sancién administrativa por parte de la Empresa Electro Generadora del Austro S.A.
(Elecaustro S.A.) dentro del procedimiento n.° RE-EEGA-001-2018. Por Gltimo la Corporacion Nacional
de Telecomunicaciones CNT EP, declard incumplida a la Empresa Pudblica Municipal Vial, de
Construcciones, de Urbanizacién y Vivienda del cantén San Vicente (San Vicente Cambia EP), dentro del
procedimiento n.° RE-CNTEP-1300001869-2018-003.

2% Opjetivos 3, 7'y 10 del art. 9 de la LOSNCP.
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de esa facultad en el marco de lo previsto en el ordenamiento juridico:?’* lo que permite
a las entidades contratantes, que tienen la posibilidad de elegir entre dos opciones
igualmente validas, justificar su decision.?2

En la materia objeto de este estudio, la primera alternativa deberia ser la
realizacion de un procedimiento de régimen comdn, al cual pueden concurrir y en el
que pueden competir libremente todos los proveedores que estén en condiciones de
satisfacer la demanda de obras, bienes, servicios o consultorias, segun el caso, que les
sean requeridas; pudiendo las empresas publicas o estatales participar en el concurso
convocado. La segunda y ultima posibilidad deberia ser una contratacion
interadministrativa con la empresa elegida para el efecto, sin concurrencia ni
competencia alguna, pero siempre que se observen los objetivos de la LOEP.

Es precisamente esta Ultima eleccién, la que se sujeta a determinadas reglas,
como la no afectacion a derechos individuales, el deber de motivacion, y la debida
razonabilidad de la decisién.?”® No cumplir estos supuestos, conlleva a incurrir en
arbitrariedad, prohibida por nuestro Derecho Administrativo?’* del que se desprende la
normativa especifica para la contratacion publica.

El ejercicio de esa potestad discrecional de las entidades contratantes que
forman parte de la administracion publica, implica una serie de actos de simple
administracién que a su vez van a contribuir a conformar la voluntad administrativa,?’
reflejada en un acto administrativo de adjudicacion,?”® que debe ser estar revestida de
racionalidad;?”" es decir que los hechos o situacion factica, se adecuen al medio técnico
aplicado (contratacion interadministrativa), la que debe respaldarse con los informes

respectivos, lo que tiene como consecuencia que la decisién no sea arbitraria.?’®

2 Ecuador, Cadigo Orgénico Administrativo, art. 14, inc. segundo. Establece que la potestad
discrecional se utilizara conforme a Derecho.

22 Ecuador, Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la administracion
publica, Registro Oficial 686, 18 de octubre de 2002, art. 2 inc. segundo. Prescribe que discrecionalidad
aplicada en Derecho, permite la eleccidén de una entre varias opciones igualmente validas, siempre dentro
de los limites de la potestad y de la competencia del érgano publico.

213 Ecuador, C6digo Organico Administrativo, art. 18, inc. segundo.

2" Ecuador, Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la administracion
publica, Registro Oficial 686, 18 de octubre de 2002, art. 6. Dispone que el control debera ejercerse a
través del principio de interdiccion de la arbitrariedad, que incluye el analisis de la razonabilidad del
deber de motivar, siendo insuficiente que la motivacion se constituya sobre premisas, sino que éstas
deben ser verdaderas.

2% Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 120.

2% Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 98; Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arts. 6 y 32.

2" Ecuador, C6digo Organico Administrativo, art. 23.

28 Ecuador, Reglamento para el control de la discrecionalidad en los actos de la administracion
publica, Registro Oficial 686, 18 de octubre de 2002, art. 2 inc. primero.
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En lo que a la contratacion interadministrativa respecta, el hecho de que los
recursos publicos sean erogados de una institucion publica contratante, a favor de otra
que tenga la calidad de empresa pablica o estatal, y que en principio se considere que
jamas habra perjuicio econémico para el Estado, el control y la transparencia de esa
gestion interadministrativa debe adquirir mayor connotacion, porque ademas del buen
uso de los fondos estatales, adquieren relevancia el derecho a la buena administracion
publica®”® y al acceso y prestacion de bienes y servicios plblicos y no publicos de

calidad.?®
3.4.  Participacion nacional y preferencia de la produccion ecuatoriana®®

Las compras publicas en nuestro pais tienen como uno de sus objetivos,
convertirse en un elemento dinamizador de la produccion nacional, lo que concuerda
con uno de los objetivos de las empresas puablicas, como lo es contribuir a la
reactivacion y desarrollo del aparato productivo. Es decir bajo mi perspectiva, la
LOSNCP vy la LOEP tienen un objetivo en comun, que en términos practicos deberia
expresarse en la preferencia de los procedimientos de régimen comun por parte de
entidades contratantes; y, por el contrario, unicamente en los casos que realmente se
encuentran justificados, realizar procedimientos de contratacion interadministrativa, es
decir cuando el objeto de contratacion sea consecuente con el giro especifico de negocio
de la empresa pablica y sus objetivos se articulen. Pero aun cuando se realicen compras
a empresas plblicas y estatales®®? bajo el régimen especial, las entidades contratantes
deberan exigirles el cumplimiento de los estudios de desagregacion tecnoldgica, valor
agregado ecuatoriano,’® compras de inclusién, origen nacional, participacion local y
nacional, entre otros aspectos mas, porque dichos elementos contribuyen al

cumplimiento de los objetivos de participacion nacional y la produccidn ecuatoriana.

3.5.  Politicas publicas y compras publicas oportunas®®*

29 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 31.

280 1hid., 32; Ecuador, Constitucion 2008, arts. 52, 66 num. 25, 314, 315 y 336.
281 Opjetivos 4 y 5 del art. 9 de la LOSNCP.

%82 |pid., 138.

%% |bid., 203.

8% Objetivo 6 del art. 9 de la LOSNCP.
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Las politicas publicas para el SNCP, se articulan con el objetivo de la
participacion ciudadana, siendo esta la via para construir instrumentos que se orienten
en el cumplimiento de los objetivos del sistema, lo que deber4 complementarse con la
activacion de los mecanismos de vigilancia social respectivos, para garantizar su real
concrecion.”®

Ahora bien, tratandose de contratacion interadministrativa la interrogante seria
¢los contratos con empresas publicas y estatales concretizan las politicas publicas del
SNCP? Segun la consultora ecuatoriana Inés Maria Balde6n Barriga, si bien la empresa
publica constituye un instrumento que deberia servir para posibilitar cumplir con los
objetivos, derechos y principios previstos en la Constitucion y la ley, principalmente
para corregir fallas del mercado; en la praxis han constituido medios que han afectado al
mercado, por competencia desleal o distorsiones de la misma, afectando al
empresariado privado, en algunos casos hasta su extincion.?*

Del mismo modo conviene preguntarnos si ¢la contratacion interadministrativa
viabiliza la oportunidad en las compras publicas? La experiencia no es alentadora,
porque la creacion indiscriminada de empresas publicas, de economia mixta, y la
participacion del Estado en otras empresas que en su momento fueron exclusivamente
privadas, ha tenido como consecuencia la ineficiencia de la mayoria de esas sociedades;
por lo que personas juridicas como la Empresa Publica Fabricamos Ecuador (Fabrec
EP), fue declarada como contratista incumplida por la Corporacion Nacional de
Electricidad (CNEL EP),?®” y la Empresa Pablica TAME Linea Aérea del Ecuador
(TAME EP)®. Otro caso es el de la Empresa Publica Hidroequinoccio EP, sancionada
por parte de la Empresa Electro Generadora del Austro S.A. (Elecaustro S.A.);**° y, la
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (CNT EP), resolvio solicitar al SERCOP
que se incluya como incumplida a la Empresa Publica Municipal Vial, de
Construcciones, de Urbanizacion y Vivienda del cantdn San Vicente de la provincia de
Manabi (San Vicente Cambia EP).**

Las experiencias expuestas me permiten concluir que, la contratacion con

empresas publicas no garantizan el cumplimiento de las politicas publicas en materia de

2% 1hid., 49.

28 Baldedn Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la
contratacion publica del Ecuador, 38.

287 procedimiento de régimen especial n.° RE-CNELCORP-012-18.

288 procedimiento de régimen especial n.° RE-TAMEEP-003-2018.

289 procedimiento de régimen especial n.° RE-EEGA-001-2018.

290 procedimiento de régimen especial n.° RE-CNTEP-1300001869-2018-003.



7

contratacion puablica, ni las compras publicas oportunas; situaciones que son una
consecuencia del ilimitado Estado empresario constitucionalizado, y al proteccionismo

extremo legal, politico e institucional en favor de las empresas publicas y estatales.
4. Anélisis de casos de contrataciones realizadas con empresas publicas

En esta seccidbn me referiré a tres casos especificos de contrataciones con
empresas publicas y estatales, realizadas por entidades contratantes aplicando el
régimen especial que prevé la LOSNCP, dichos casos han sido recopilados del Sistema
Oficial de Contratacion del Estado, de los cuales se analizaré:

Si la administracion basa sus actuaciones con hechos que respalden su potestad
discrecional al momento de seleccionar el tipo de proceso para la adquisicién de
determinado bien o servicio. Para este proposito es necesario recordar que el principal
requisito para el inicio de un procedimiento de contratacion interadministrativo que
establece el RGLOSNCP,?** es la resolucién administrativa que debe emitir la maxima
autoridad de la entidad contratante o su delegado, en la que debe constar la
conveniencia y viabilidad técnica y economica de la contratacion que pretende realizar;
se aprobara el pliego respectivo, el cronograma, y dispondra el inicio del régimen
especial, singularizando a la entidad o empresa que sera invitada.

Asi también se expondra tres casos realizados mediante procedimientos
participativos, a fin de reflejar la concurrencia que tienen este tipo de procesos tomando
en cuenta que el objeto de contratacion, es el mismo de las contrataciones
interadministrativas realizadas. Con este punto de partida, procedemos a analizar las

siguientes contrataciones.

4.1. Contratacion del Instituto Nacional de Contratacion Publica (Incop) con la

empresa Fabriequipos C.A.%%

El entonces Instituto Nacional de Contratacién Piblica (INCOP),** mediante
resolucién n.° RI-INCOP-2013-0000256 de 29 de agosto de 2013, resolvié acogerse al

#! Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, art. 99.

292 procedimiento de régimen especial n.° RE-INCOP-0020-2013.

29 Actualmente Servicio Nacional de Contratacion Publica, llamado también Sercop por sus
siglas.
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procedimiento de régimen especial previsto en el nimero 8 del articulo 2 de la
LOSNCP; y procedié a aprobar el pliego con el siguiente objeto: “ADQUISICION DE
MOBILIARIO PARA EL NUEVO EDIFICIO DEL INCOP Y LAS NUEVAS
COORDINACIONES ZONALES DE IMBABURA Y TUNGURAHUA”. El
presupuesto referencial de la contratacion fue de US $ 80.848,10 més el impuesto al
valor agregado, y la empresa estatal seleccionada para el efecto fue Fabriequipos
C.AP

Revisada la motivacién del mencionado acto administrativo, en su considerando

octavo establece textualmente:

Que, la compafiia FABRIEQUIPOS C.A. es una empresa cuyo Unico accionista es el
Fideicomiso Mercantil AGD-CFN-NO MAS IMPUNIDAD, en representacion del
Estado, de conformidad con la Resolucion No. AGD-UIO-GG-2008-075, de 14 de
octubre de 2008, suscrita por el Dr. [...], a esa fecha Gerente General de la Agencia de
Garantia de Depositos, y de conformidad con el certificado de Socios y Accionistas de
dicha compafiia, emitido por la Superintendencia de Compafiias. Por ende, es aplicable
el Régimen Especial previsto en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica.”®

Como se podréa observar, la razonabilidad del considerando no es suficiente para
acogerse a la contratacion interadministrativa prevista en la normativa del SNCP, y en
los considerandos previos y posteriores al transcrito, no existe ninguna otra justificacion
de la conveniencia y viabilidad técnica y econdmica para acogerse a dicho régimen
especial, siendo necesario acudir a la demas documentacion de las etapas preparatoria y
precontractual publicada en el portal de compras publicas; por lo que entre esa
informacion ubiqueé el formulario de requerimiento de contratacion, en el cual consta el
casillero denominado justificacion técnica o econdmica para la seleccion del proveedor
detallado en el punto 12,*°® cuyo texto es exactamente el mismo que consta en el
considerando octavo antes transcrito literalmente. Dicho esto caben algunas
consideraciones.

La LOSNCP establece como objeto el desarrollo de los principios y normas para

la contratacion de bienes, la ejecucion de obras y prestacion de servicios; en este caso el

9% Esta empresa es una sociedad anénima, incautada por la desaparecida Agencia de Garantias
de Depdsitos, y cuyo Unico accionista es el Fideicomiso Mercantil AGD-CFN-NO MAS IMPUNIDAD,
consecuentemente el capital de dicha empresa es del Estado en un 100%, adecuando a lo previsto en el
numero 8 del articulo 2 de la LOSNCP.

2% Ecuador Instituto Nacional de Contratacion Publica, Resolucién n.° RI-INCOP-2013-
0000256, 29 de agosto de 2013, 2.

2% En este casillero constan los datos del proveedor en caso de contratacion directa, en el que
esta registrado Fabriequipos C.A., con RUC n.° 0990656924001.
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" siendo

propésito de la contratacién evidentemente es la adquisicion de bienes,®
aplicable lo que prevé el articulo 46 de la ley en mencion; es decir que el INCOP, en su
calidad de entidad contratante, tenia la obligacion de consultar el catélogo electronico,
a fin de descartar que el mobiliario requerido se encuentre disponible en el mismo; v,
solo en el caso de que los bienes requeridos no estuvieren catalogados, podia aplicar
otros procedimientos de seleccién para la adquisicidn de tale bienes; en este caso debi6
aplicar el procedimiento de subasta inversa electronica, como lo ordena el articulo 47
de la ley de la materia. Debo hacer notar que el INCOP, siendo el ente rector y 6rgano
de control en materia de contratacién publica, segln la informacién publicada en su
portal, omitio realizar la verificacion para determinar si el mobiliario requerido —en todo
0 en parte— se encontraba catalogado.

Sin perjuicio de lo dicho, el INCOP estaba legalmente facultado para ejercer su
potestad discrecional, y optar por la contratacion interadministrativa con empresas
publicas o estatales, pero esta decision necesariamente requeria de una justificacion que
debia recogerse en informes obligatorios para que el procedimiento sea realizable, y en
consecuencia debieron haberse publicado en el portal de compras publicas, lo que no
ocurrié, y Unicamente la decision de acudir al régimen especial se sustenté en la
naturaleza juridica del proveedor; en otras palabras, fue elegido porque se adecu0 a lo
que prevé el articulo 2 numero 8 de la LOSNCP; esto es, porque el capital suscrito de la
empresa proveedora, pertenecia en mas del 50% a una entidad de derecho publico; pero
no se establecid la razonabilidad de la viabilidad técnica y econdémica de dicha

contratacion, conforme lo ordena el articulo 99 nimero 1 del RGLOSNCP.

4.2.  Contratacion de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (CNT EP)
con la Empresa Publica Municipal Vial, de Construcciones, de
Urbanizacién y Vivienda del cantén San Vicente (San Vicente Cambia
EP)298

La Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (CNT EP) con resolucion n.°
RE-CNTEP-1300001947-2018-01 de 20 de agosto de 2018, resolvié autorizar el inicio

del procedimiento de régimen especial entre entidades pulblicas o sus subsidiarias;

27 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, art. 6 num. 5.
Prescribe que, aun cuando el contrato implique la fabricacién, manufactura o produccion de bienes
muebles, se entendera que el procedimiento es de adquisicion de bienes.

2% procedimiento de régimen especial n.° RE-CNTEP-1300001947-2018-01.
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aprobando el pliego con el siguiente objeto: “MOBILIARIO PARA REMODELACION
DE LOS CENTROS INTEGRADOS DE SERVICIOS (CIS) PRIORITARIOS, EN
LOS PUNTOS DE PRESENCIA DE IBARRA CENTRO, TULCAN, ESMERALDA
CENTRO, VILLAFLORA, VIVALDI, INAQUITO, RIOBAMBA CENTRO,
AMBATO SUR Y SANTO DOMINGO CENTRO DE LA CORPORACION
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT EP”. La proveedora invitada fue

Empresa Publica Municipal Vial, de Construcciones, de Urbanizacion y Vivienda del

cantén San Vicente (San Vicente Cambia EP).?*

Al igual que en el caso anterior, analizada la motivacion del acto administrativo,

en su considerando décimo sexto literalmente dice:

Que, dentro del mismo resumen ejecutivo la unidad requirente manifiesta lo siguiente:
“(...) Se ha considerado realizar la contratacion a través del procedimiento de régimen
especial entre entidades del sector publico, por los beneficios que esto significa para el
Estado, por lo que se ha contemplado invitar a la Empresa Publica Municipal Vial; de
Construcciones; de Urbanizacion y Vivienda del canton San Vicente denominada: ‘SAN
VICENTE CAMBIA EP’, creada mediante Ordenanza Municipal No. 0, publicada en el
Registro Oficial No. 759 de 20 de mayo de 2016, la que regula la organizacion y
funcionamiento de la misa.- La Ordenanza antes citada, establece que la Empresa
Pdblica San Vicente Cambia EP, es una persona juridica de derecho publico, con
patrimonio propio, dotada de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica,
administrativa y de gestion; y, podra presta sus servicios fuera del domicilio principal de
forma directa o a través de empresas filiales, subsidiarias, agencias o unidades de
negocio.- La empresa Publica Municipal Vial; de Construcciones; de Urbanizacion y
Vivienda del cantén San Vicente denominada: ‘SAN VICENTE CAMBIA EP’, cuenta
dentro sus actividades consideradas tanto en el Registro Unico de Proveedores —-RUP—,
como en el Registro Unico de Contribuyentes, RUC 1360086250001, se detallan venta
de mobiliario, lo cual estaria relacionado con el objeto contractual.”*®

De forma similar a la contratacion realizada por el INCOP, la supuesta
razonabilidad de la decision para acogerse al régimen especial es insuficiente para, y en
los considerandos previos y posteriores al antes transcrito, tampoco existen otras
razones que fundamenten la conveniencia y viabilidad técnica y econdmica para la
contratacién entre las empresas publicas en mencion, y revisado el denominado resumen
ejecutivo publicado en el portal de compras publicas; los Gnicos argumentos que constan
son los supuestos beneficios que significan para el Estado contratar a una empresa

publica, los cuales no estan desarrollados; y, que la invitada dentro de sus actividades —

2% Esta empresa pUblica seccional, creada por ordenanza del gobierno auténomo descentralizado
municipal de San Vicente.

%0 Ecuador Corporacién Nacional de Telecomunicaciones, resolucién n.° RE-CNTEP-
1300001947-2018-01, 20 de agosto de 2018, 5.
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giro del negocio—, tiene la venta de mobiliario; sin que dicho documento exprese y
explique ninguna otra circunstancia.

A esta contratacion le son aplicables las mismas consideraciones que expuse en
el caso del INCOP con Fabriequipos C.A., excepto por dos aclaraciones que es
necesario hacer. Por una parte, CNT EP si realizd la verificacion en el catalogo
electronico; y, por otra, la Empresa Publica Municipal Vial, de Construcciones, de
Urbanizacion y Vivienda del canton San Vicente, no es una empresa de las incautadas
por la ex AGD, sino que fue creada al amparo de la LOEP.

Adicionalmente debo agregar que, apenas un par de meses después, CNT EP

1 denominado

realiz6 otro procedimiento de contratacion de mobiliario,*
“ADQUISICION DE MOBILIARIO CORPORATIVO PARA LOS CENTROS
INTEGRADOS DE SERVICIO PARA LOS EDIFICIOS DE LA CORPORACION
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES MANABI”, en esta ocasion aplicando el
procedimiento de contratacion de subasta inversa electronica, resultando adjudicada una
empresa privada; y, comparadas las tablas de cantidades y precios de ambas
contrataciones varian, lo que a mi criterio evidencia que el régimen especial al que me
he referido, no se encuentra debidamente motivado, en los terminos que establece la
normativa del SNCP. A través del presente caso, se puede evidenciar como, la falta de
criterio para seleccionar determinado proceso, afecta la participacion de proveedores
que se encuentran en la capacidad de ofertar los bienes requeridos por la institucion, ya
que en el procedimiento de subasta inversa electronica realizada, se evidencia la
participacion de 4 proveedores. En mi experiencia, esto ocurre cuando no se ha
planificado la oportuna contratacion del bien o servicio, hecho que presiona a la
institucion a seleccionar procedimientos que permitan obtener el bien o servicio lo mas
pronto posible; aplicando en consecuencia un procedimiento de régimen especial en
virtud de que este requiere menos esfuerzo que una subasta inversa electronica, por

mencionar un ejemplo.

4.3. Contratacion de la Universidad Téecnica de Ambato con la Empresa Publica

de la Universidad Técnica de Ambato

301 procedimiento de subasta inversa electrénica n.° SIE-CNTEP-114821-2018.
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Por altimo, la Universidad Técnica de Ambato segun la resolucién n.° R-
RES.CP-104-2018 de 20 de noviembre de 2018, resolvié disponer el inicio del
procedimiento de régimen especial, de conformidad con lo establecido en el articulo 99
del RGLOSNCP; y procedié a aprobar el pliego con el siguiente objeto: “DISENO,
FABRICACION E INSTALACION DE MOBILIARIO ESPECIALIZADO PARA EL
EDIFICIO DE LABORATORIO DE INVESTIGACION DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS E INGENIERIA EN ALIMENTOS Y PARA EL EDIFICIO DE AULAS 1
DE LA UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO?”. El presupuesto referencial de la
contratacion se establecié en US $ 426.749,72, y la empresa publica invitada fue la
Empresa Publica de la Universidad Técnica de Ambato.

Revisada la motivacion del mencionado acto administrativo, en los

considerandos décimo a décimo tercero y décimo septimo se menciona:

Que, el articulo 66 del Codigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion determina: ‘Las instituciones publicas, tanto
universidades y escuelas politécnicas como institutos de investigacion cientifica, previa
resolucion motivada expedida por la autoridad maxima que justifique la relacion
directa con actividades tendientes a la investigacion cientifica responsable, los
procesos investigativos pedagogicos, el desarrollo tecnoldgico estaran autorizados a
acogerse a un régimen especial de contratacién directa con proveedores nacionales o
extranjeros para la contratacion de servicios y adquisicion de bienes para estos fines.’,

Que, el capitulo 11, del titulo 11, del Reglamento General al Codigo Organico de
la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, se establece el
ambito de aplicacién del proceso de Régimen Especial de contratacion de servicios y
adquisicidn de bienes para la investigacion responsable; es asi que el articulo 23, faculta
a la maxima autoridad de las instituciones publicas, tanto universidades y escuelas
politécnicas como institutos de investigacion cientifica, establezcan la reglamentacién
del procedimiento correspondiente;

Que, con la publicacion de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de
Educacion Superior en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 297 de fecha 2 de
agosto de 2018, se introduce entre sus reformas la relacionada con los procesos de
contratacién, estableciendo para las Instituciones de Educacion Superior Publicas, un
Régimen Especial de Contratacion, conforme asi lo prescribe el Art. 23.1, al sefialar lo
que sigue:

‘Régimen especial de compras publicas.- Las instituciones de educacion
superior pablicas tendran un Régimen especial de compras publicas, el
mismo que serd regulado por el 6rgano técnico rector de la contratacion
publica en coordinacion con los organismos puablicos de educacion
superior.’

Que, es necesario atar las funciones sustantivas de docencia, investigacién y
vinculacién que cumplen las Instituciones de Educacién Superior, con relacién a los
procesos de contratacién establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
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Contratacion Puablica, con la finalidad de establecer procedimientos simplificados en los
procesos de adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras. [...J*%

En el caso de esta contratacion en particular, la razonabilidad de los
considerandos omite completamente la normativa del SNCP, y su motivacion solo
recoge lo que expresa el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,

Creatividad e Innovacién, su reglamento general,**

y la Ley Orgéanica de Educacion
Superior reformada, disposiciones de cuya revision y andlisis se concluye que no son
aplicables, porque la necesidad de la universidad fue de mobiliario de ciertas
caracteristicas para un laboratorio de investigacion, y de mobiliario comin o general
para una facultad; y contrario a lo que se dice en el acto administrativo de inicio del
procedimiento, la normativa citada remite dicha contratacién a la LOSNCP y demas
normas secundarias.**

Asimismo, no existe una justificacion de la conveniencia y viabilidad técnica y
econdmica para acogerse a la contratacion interadministrativa con la empresa publica
de la universidad; y, de los documentos de las etapas preparatoria y precontractual
publicada en el portal de compras publicas, en ninguno consta argumento técnico o
economico para tal contratacién. Entonces una vez mas, la decision de aplicar el
régimen especial, tuvo como unico sustento la naturaleza pdblica de la empresa
proveedora.

Otro aspecto criticable, es que la Empresa Publica de la Universidad Técnica de
Ambato, segln su objeto, esta en condiciones de ofertar servicios de capacitacion,
consultoria, fiscalizacion, construccibn de obras, importacion de equipos,
administracion de bienes y operaciones comerciales, entre otras mas;>* evidenciandose

que estaria en condiciones de hacer practicamente todo lo que se le pueda pedir, que

%2 Ecuador Universidad Técnica de Ambato, resolucién n.° R-RES.CP-104-2018, 20 de
noviembre de 2018, 2-3.

%3 Ecuador, Reglamento General al Cédigo Orgéanico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion, Registro Oficial 9, Suplemento, 7 de junio de 2017, art. 23.
Esta disposicion establece que se podran contratar por régimen especial de contratacion directa los
siguientes bienes y servicios: 1. Servicios de transporte, alimentacion, hospedaje y honorarios, y demas
costos relacionados a la contratacion de expertos cuyos servicios vayan a ser destinados a proyectos de
investigacion; 2. Materiales usados en la investigacion, tales como materiales de laboratorio, bases de
datos, libros u otra informacion cientifica, equipos electrénicos para la investigacion en general,
maquinaria y herramientas utilizadas en la investigacion; y, 3. Servicios de capacitacion y asesoria
especializada para la investigacion cientifica o pedagogica y el desarrollo tecnolégico.

%% bid., art. 23, inc. antepen(ltimo; aqui se indica que para los demas objetos de contratacion no
contemplados en dicho articulo, se aplicara el régimen general del SNCP, que era lo procedente.

%5 Ecuador Universidad Técnica Ambato, “LA UTA-EP OFERTA SUS SERVICIOS”, Boletin
009, 27 enero de 2017, 1, https://uta.edu.ec/v3.2/uta/boletines/5.pdf.
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desde mi punto de vista, desdice a una empresa publica, mas aln a una que deberia
enfocarse en aspectos netamente de educacion superior, por pertenecer y formar parte
de una universidad.

De los casos expuestos, se evidencia que la falta de razonabilidad de las
instituciones, al elegir una contratacién interadministrativa con empresas publicas o
estatales sin la justificacion que la respalde, perjudica la participacion de proveedores de
indole privado que se encuentran en la capacidad de ofertar sus productos.

Considerando el objeto de contratacion de los casos analizados, es importante
sefialar que este es completamente normalizado, existiendo en consecuencia varios
proveedores que se encontraban en la posibilidad de ofertar lo requerido por las
instituciones contratantes.

A manera de ejemplo, podemos mencionar el caso del ex Ministerio del
Comercio del Exterior, que mediante resolucion n.° MCE-CGAF-2013-0126-M, de 25
de noviembre de 2013, resolvio disponer el inicio del procedimiento de subasta inversa
electronica n.° SIE-MCE-006-2013, y procedié a aprobar el pliego con el siguiente
objeto: “ADQUISICION E INSTALACION DE MOBILIARIO PARA LAS
OFICINAS DEL MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR ENLA CIUDAD DE
GUAYAQUIL”, en dicho proceso, hubo participacion de nueve oferentes.

Asi mismo, con resolucion n.° DEJ-CENACE-055-2019, de 10 de octubre del
2019, el director ejecutivo de Operador Nacional de Electricidad, conocido como
Cenace, resolvio disponer el inicio del procedimiento de subasta inversa electronica n.°
SIE-CEN-DEJ-002-2019, y procedi6 a aprobar el pliego para la “ADQUISICION DE

MOBILIARIO”, en el que hubo una concurrencia de cinco proveedores.

5. Efectos de la contratacion interadministrativa con empresas publicas y

estatales nacionales

De la casuistica de contratacion publica interadministrativa antes expuesta, en
primera instancia podemos extraer dos tipos de efectos, uno de naturaleza juridica, y
otros de esencia economica.

En lo que concierne a los efectos juridicos debemos considerar que, el régimen
especial de contratacion con empresas publicas o estatales debe observar los requisitos

que prescribe la norma, que son el criterio subjetivo, que se refiere a los actores del
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procedimiento, contratante y contratista; y, el criterio objetivo, que concierne el objeto
de la contratacion.>*®

El primer criterio, como se expuso antes, viene dado por la naturaleza de las
partes que intervienen en la contratacion interadministrativa; siendo suficiente
identificar a la entidad contratante y a la empresa publica o estatal que asume la calidad
de proveedor. En los casos expuestos, esta verificacion, indudablemente existié y se
justificd documentadamente, lo cual es correcto. El segundo criterio, que tiene que ver
con el objeto contractual, el cual estaba identificado y definido, conociéndose cuéles
eran las caracteristicas de los bienes, la cantidad, el plazo de entrega, y el precio
maximo a cancelar por los mismos.

Empero, aun cuando en la generalidad de los casos se conocen los mencionados
criterios, para escoger de una forma discrecional entre dos procedimientos igualmente
validos, uno por concurso y otro con un Unico invitado; en este segundo caso la norma
inteligentemente prevé una justificacion racional, que deja de lado lo discrecional y se
transforma en una atribucion reglada, porque necesariamente se debe contar con un
informe técnico y otro econdmico, que faculten a toda contratante a desplazar los
principios de concurrencia y competencia, y la remplacen por la eleccion directa y sin
oposicion entre varios oferentes. Y de todas las contrataciones mencionadas, ninguna de
ellas contaba con esos instrumentos justificativos, por lo que las mismas —en mi
apreciacion— fueron arbitrarias, por no contar con los respaldos suficientes, segun los
parametros previstos en la norma.*”’

Lo antes indicado nos conlleva a afirmar, que toda contratacion
interadministrativa con empresas pablicas o estatales, que no cuenten con los informes
de conveniencia técnica y econdmica, debidamente sustentados; es decir no solo en la
forma sino en el fondo, vulneran los principios de legalidad (juridicidad), trato justo,
igualdad, concurrencia, y por supuesto la libre competencia.

En derecho comparado, como es el caso de Espafia, el autor José Antonio
Moreno Molina, identifica aquellos casos de contratacion por negociacion directa, de
urgencia y de excepcion —que los podriamos asimilar a nuestros casos de contratacion
directa, emergencia y régimen especial (por invitacion)-, en los que se permite la
impugnacion en sede administrativa y jurisdiccional, no solo por parte de aquellos que

intervinieron en el procedimiento respectivo, sino que puede ser ejercida por cualquiera

%% poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 223.
%7 Dvila Castro, Teoria general de la contratacion ptblica ecuatoriana, 191.
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que tenga o hubiera tenido interés en que la contratacion se realice de forma publica,
transparente, abierta a todos los posibles participantes y en términos de libre
competencia. Pero ademas, procede la impugnacién cuando se trata de bienes

uniformes, 3%

equivalentes a lo que nuestra legislacion ha denominado bienes
normalizados, y que en nuestro caso se extenderia a los servicios normalizados.®

En lo que respecta a los efectos econémicos, considero que en la practica se da
una inadecuada justificacion de la conveniencia y viabilidad econémica de una
contratacién directa con una empresa publica o estatal, cuando se prescinde de un
adecuado estudio de mercado, a pretexto de la naturaleza publica del proveedor,*'°
asumiendo que al tratarse de un contrato entre entes publicos, no hay perjuicio al
Estado; o, cuando se descuida la obligacién de toda entidad de realizar un sesudo

311

analisis costo-beneficio de la contratacion,” tal y como lo dispone la normativa

secundaria del SNCP,**? y de la Contraloria General del Estado.*"?

Adicionalmente, en las contrataciones con empresas publicas o estatales, se
descuida el importantisimo requisito de los estudios,** muy necesarios en determinados
proyectos segun su naturaleza; como en el caso de la ejecucion de consultorias, de las
cuales a su vez puede depender la construccion de obras. Tratandose de aquellas, los
términos de referencia deben tener las mismas exigencias como si se tratara de un
consultor del sector privado. Mientras que en obras, los estudios deben ser completos,
actuales y definitivos, porque son los que establecen el presupuesto referencial, el

porcentaje de bienes y servicios a incorporarse en el proyecto (desagregacion

%8 José Antonio Moreno Molina, “Procedimiento Negociado”, en José Bermejo Vera (dir.) y
Miguel Angel Bernal Blay (coord.), Diccionario de Contratacion Publica, 528-9.

%99 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 42., que define a los bienes y
servicios normalizados como aquellos cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas han sido
estandarizadas, homologadas, categorizadas, catalogadas por la entidad contratante; y en consecuencia,
dichas caracteristicas o especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de condiciones.

310 Ecuador, Codificacion y Actualizacién de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica, Registro Oficial 245, Edicion Especial, 29 de enero de 2018, art. 9 num. 2;
Ecuador, Normas de control interno para las entidades, organismos del sector publico y personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos, Registro Oficial 87, Suplemento, 14 de
diciembre de 2009, 408-05 a 408-07.

31 poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 166.

%12 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 20; Ecuador, Codificacion y Actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 245, Edicién Especial, 29 de enero de 2018, art. 298.

%13 Ecuador, Normas de control interno para las entidades, organismos del sector publico y
personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos, Registro Oficial 87,
Suplemento, 14 de diciembre de 2009, 406-03, 408-01, 408-02, 408-04, 408-05, 408-06, 408-07, 408-33,
410-06 a 410-08.

%1% Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 23.
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tecnoldgica), el margen de preferencia a proveedores locales, a los actores de la
economia popular y solidaria, y a micro y pequefias empresas (compra de inclusién), y
todos los demés aspectos técnicos y especializados que amerita toda infraestructura.®*®

En la actualidad, tal y como se esta llevando las contrataciones con empresas
publicas nacionales en el Ecuador, estas no cuentan con la motivacion que justifique la
conveniencia técnica y econdmica de realizar dicho procedimiento, se estaria atentando
con la concurrencia de proveedores confiables y competitivos, limitando asi la
participacion de empresas privadas; sin embargo, considerando el analisis expuesto en
el presente trabajo, la contratacién con empresas publicas nacionales, tendria un efecto
positivo, en el momento que los objetivos de la LOSNCP y de la LOEP se articulen, por
que Unicamente ahi, el SNCP se convertiria en un mecanismo més para el cumplimiento
de los fines de las empresas publicas, siendo ésta la correcta motivacion o la viabilidad
técnica y economica que respaldaria realizar una contratacion interadministrativa.

No se debe olvidar que las empresas publicas desarrollan un rol fundamental que
es la gestion de sectores estratégicos y la prestacion de servicios publicos, por tanto, no
deberian desviar sus objetivos al posesionarse como proveedores del Estado.

Con base a lo expuesto, la contratacion interadministrativa procede cuando los
objetivos de la contratacion publica se articulan con los objetivos de las empresas
publicas, principalmente de aquellos que se refieren a la dinamizacion de la produccion
nacional y la reactivacion y desarrollo del aparato productivo, la satisfaccion de las
necesidades basicas de los ciudadanos, la prestacion eficiente de servicios publicos
socialmente equitativos, el beneficio a sectores economicos y sociales especificos, la
prevencion y correccion de conductas que pudieren afectar a usuarios y consumidores
en el aprovisionamiento y acceso a bienes y servicios; y, limitar la intervencion de las
empresas publicas o estatales nacionales a determinados sectores regulados. Todo lo
cual debera estar justificado en la viabilidad y conveniencia técnica y econémica que
exige toda contratacion interadministrativa; evitando asi que esa falta de sometimiento
de las empresas publicas y estatales a procedimientos de contratacion por concurso y
con oposicion de otros oferentes, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la

competencia; que afecten la eficiencia econdmica y el bienestar general, o inclusive que

%1% poveda Almeida, Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador, 181-3.
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vulneren los derechos de los consumidores o usuarios.*® A manera de ejemplo me
permito plantear el siguiente escenario que justificaria una contratacion
interadministrativa con una empresa publica.

En julio de 2019, el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacién (Mintel), presentd la politica publica para conectividad total del pais,
denominada Ecuador Digital, que tiene como objetivo transformar la economia
ecuatoriana, en una basada en tecnologias digitales, a través de la disminucién de la
brecha digital, el desarrollo de la sociedad de la informacion y del conocimiento, el
gobierno digital, la eficiencia de la administracion pablica y la adopcion digital en los
sectores sociales y econémicos.®!’

Dentro de esta politica se encuentran tres programas de accion: Ecuador
conectado, Ecuador eficiente y ciberseguro, y Ecuador innovador y competitivo, los que

tienen como metas principales las siguientes: 38

1. Ecuador conectado: lograr un 98% de conectividad de servicios de
telecomunicaciones al 2021.

2. Ecuador eficiente y ciberseguro: alcanzar un 80% de tramites en linea del
gobierno central, hasta el afio 2021.

3. Ecuador innovador y competitivo: implementar una Agenda Nacional de

Transformacion Digital.

Dentro del programa Ecuador Conectado, ademéas de pretender alcanzar una
cobertura del 98% en los servicios de telecomunicaciones, se encuentra la reduccion de
precios de ese servicio, y la instalacion de 1000 zonas gratuitas de internet inalambrico,
entre otros.**

Uno de los ejes de la cobertura en los servicios de telecomunicaciones, busca
adjudicar frecuencias para la entrada de la television digital, y una vez implementada, la

entrega de decodificadores a poblacién econémicamente vulnerable.??

%18 Bonilla Guerrero, “Aplicabilidad y eficacia del principio constitucional de libre competencia
en los procedimientos de Régimen Especial realizados al amparo de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica”, 32.

317 Ecuador Mintel, Acuerdo No. 015-2019, Registro Oficial 69, 28 de octubre de 2019, art. 2.

%18 Ecuador Mintel, “Ecuador Digital”, Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la
Informacién, 2019, 3, https://www.telecomunicaciones.gob.ec/wp-content/uploads/2019/05/PPT -
Estrategia-Ecuador-Digital.pdf.

9 1bid., 5.

%29 1bid., 8
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Otro de los ejes es la reduccidn de los precios de internet, desplegando redes
comunitarias de internet sin fines de lucro, para beneficiar a 127.000 hogares que
accederian al servicio con tarifas reducidas.**

Un ultimo eje que complementa a lo anterior, es la aspiracion de desplegar mil
puntos de internet inalambrico gratuito en zonas priorizadas de alta concurrencia, lo
cual permitira incrementar del 24% al 52% los municipios que brinden puntos de acceso
libre a internet.®??

Como se puede observar, los objetivos antes mencionados —no son todos—,
tienen un enfoque social, que superarian las aspiraciones econdmicas de las empresas
privadas; pero aquellos si son objetivos estatales, que bien pueden acoplarse con el
concepto de rentabilidad social que establece la LOEP, para que el Estado sea quien
constituya subvenciones y aportes estatales que garanticen la expansién y continuidad
de los servicios publicos en zonas en las que exista déficit de los mismos o para los
sectores de atencién social prioritaria.®?

En relacion con el parrafo anterior, los ejes del programa Ecuador Conectado, se
enmarcan dentro de al menos tres objetivos de la LOEP, porque tienen como fin
alcanzar metas fijadas en las politicas del Estado ecuatoriano; contribuir a la
satisfaccion de las necesidades basicas de sus habitantes, prestando servicios publicos
eficientes con equidad social; y, porque crearian el marco juridico adecuado para que el
Estado establezca apoyos, subsidios u otras ventajas de caracter temporal, en beneficio
de sectores econémicos y sociales determinados.*** Estos a su vez se articulan con otros
tres objetivos de la LOSNCP, como el gasto puablico ejecutado conforme a la
planificacion institucional, gubernamental y de los organismos seccionales, vinculado
con el Plan Nacional de Desarrollo; y la simplificacion y adecuacion de los procesos de
contratacion, acorde a las necesidades de las politicas publicas.?*

Por Gltimo, una contratacion por régimen especial con una empresa publica

como la CNT EP, en este caso se justificaria, considerando el giro especifico del

21 1hid., 9.

%22 1hid., 10.

23 Ecuador, Ley Orgéanica de Empresas Plblicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de
octubre de 2009, art. 40.

2% 1bid., art. 2, nims. 2, 4y 7.

%25 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Registro Oficial 395,
4 de agosto de 2008, art. 9 nums. 1, 6y 8.
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negocio, y el hecho de que al menos tres o cuatro de sus objetivos, se sintonizan con los
antes enunciados, y que constan tanto en la LOSNCP y la LOEP.3%

%26 Ecuador, Decreto Ejecutivo 218, Registro Oficial 122, 3 de febrero de 2010, art. 1,2, 10 y 11.
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Conclusiones

Segun la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley Orgénica de
Empresas Publicas, la naturaleza juridica de las empresas publicas y estatales
ecuatorianas, obedece al criterio del capital de constitucion, en la que el Estado puede
tener la mayoria o la totalidad de participacion, siendo estas empresas: anénimas, de
economia mixta y publicas; las que se someten a un régimen juridico de Derecho
Publico y de Derecho Privado.

Las empresas publicas que producen bienes o prestan servicios que pueden
ofrecer empresas privadas, deberian enfocarse en convertirse en agentes econémicos
competitivos dentro del mercado nacional, y proveer al Estado y sus instituciones, no al
amparo de un régimen especial, sino del régimen comun de libre concurrencia y
competencia; reduciendo la contratacion interadministrativa a aquellos campos en los
que el sector privado no tiene interés o no esta en condiciones de ofertar.

Los principios como concurrencia, trato justo, igualdad, transparencia y
publicidad, asi como los objetivos de participacion de artesanos, profesionales, micro,
pequefias y medianas empresas; de incentivar y garantizar la mayor participacion de
proveedores; de garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad, se relativizan o
se diluyen en los procedimientos de contratacion interadministrativa con empresas
publicas y estatales, cuando no se justifica la conveniencia y viabilidad técnica y
economica, que respalde esas contrataciones. La mera naturaleza juridica de las
empresas publicas no debe limitar la motivacién técnica y econdmica que debe
efectuarse para justificar estas contrataciones y en consecuencia omitir estudios de
mercado que reflejen y transparenten la correcta seleccidn del procedimiento, del objeto
de contrato y su presupuesto. La falta de planificacion y de oportunidad perjudican la
participacion de proveedores de indole privado que se encuentran en la capacidad de
ofertar sus productos.

De los casos de contratacion interadministrativa analizados en esta
investigacion, se evidencia que las entidades contratantes no motivan técnica ni
econdmicamente la conveniencia y viabilidad para contratar con empresas publicas y
estatales, lo que ocasiona que las compras publicas hechas en estas circunstancias sean

totalmente arbitrarias.
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En materia de contratacion publica, el objetivo deberia ser el fortalecimiento de
las empresas publicas y privadas que concurran y compitan libremente al mercado, y
que oferten los mejores costos en bienes o servicios normalizados; en obras, bienes o
servicios no normalizados, y en consultoria, sin la necesidad de la aplicacion de un
régimen especial como el actual, sino uno mas restringido, y justificado Unicamente por
razones de interés comun.

La forma como actualmente las instituciones del Estado estan llevando la
contratacion con empresas publicas nacionales, es arbitraria ya que no emplean
justificativos que verdaderamente respalden econdmica y técnicamente dicho
procedimiento, perjudicando en consecuencia la libre participacion de proveedores.

Si bien la norma establece como fundamental la justificacion de la conveniencia
técnica y econdmica para contratar con empresas publicas, aln existen aspectos
discrecionales, que giran en torno a su correcta justificacion y en consecuencia
motivacion para respaldar la contratacion interadministrativa. La contratacion
interadministrativa deberia proceder cuando el objeto de la contratacion guarde estrecha
relacion con el giro especifico de negocio de la empresa publica invitada y los objetivos
de la contratacion publica se articulen con los objetivos de las empresas publicas, lo que
en la préactica deben reflejarse en la justificacion plena de la viabilidad y conveniencia
técnica y econdmica que exige el procedimiento previsto en el RGLOSNCP. Si no hay
los elementos suficientes para tal justificacion, obligatoriamente se debe acudir a los
procedimientos del régimen comun, segun el objeto y monto de la contratacion.

Se deberia regular y controlar de mejor manera la contratacion
interadministrativa, porque si las entidades contratantes disponen de discrecionalidad
para optar por uno u otro procedimiento de contratacion, el ejercicio de dicha facultad
debe ser técnica y no arbitraria.

El momento en que los objetivos de la LOSNCP y la LOEP se articulen de
mejor manera, y el objeto de contratacion gire en torno al giro especifico inherente al de
la empresa publica nacional, la contratacion publica podria incluso, ser un mecanismo
mas para el cumplimiento de los fines de las empresas publicas, siendo ésta la correcta
motivacion o la viabilidad técnica y econdémica que respaldaria realizar una contratacion

con empresas publicas.
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