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Resumen

El presente trabajo de investigacion comprende una revision del proceso
histérico de la Administracion y la Contratacion Pablica en Ecuador, para observar
como ha evolucionado la contratacion publica en el pais para adaptarse al modelo de
planificacion nacional actual. Por lo tanto, remonta ciertas incongruencias no acordes al
dinamismo del derecho, lo cual desemboca en un anélisis para determinar si existe 0 no
una interrelacion con la planificacion, considerando que la Constitucién de la Republica
fue promulgada el 20 de octubre de 2008, es decir tres meses después de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica (LOSNCP). Con esa base,
realiza un contraste, hacia una adecuada optimizacion de los recursos publicos por parte
de las instituciones contratantes del Estado que modernice la interrelacion del Estado y
los particulares. También estudia los encuentros entre el Plan Anual de Contratacion
(PAC) y la Planificacion Nacional del Ecuador, y revisa puntos concretos que vinculan
el PAC y el Plan Nacional de Desarrollo que ha tenido varias denominaciones.

Ademas, abarca las diferentes formas en que la Constitucion de la Republica del
Ecuador y la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica contemplan la
contratacion publica ecuatoriana, sus competencias y funciones.

Por otro lado, analiza los principios rectores de los contratos publicos, asi como
sus mecanismos de cumplimiento en la normativa juridica, lo cual lleva a establecer los
principales problemas en la contratacion publica y, por tanto, vislumbrar algunas formas
para optimizar la compra publica.

La investigacion determina donde y como se puede optimizar la contratacion
publica para poder cumplir de mejor manera con la planificacion nacional. Por ello, se
toma en cuenta los principios e insumos del PAC junto con los objetivos del Plan

Nacional.

Palabras clave: contratacion publica, Plan Nacional de Desarrollo, Plan Anual de
Contratacion, LOSNCP
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Introduccion

La contratacion publica permite que el sector publico pueda comprar bienes,
servicios u obras, a través de los diversos procedimientos de contratacion. Desde sus
origenes, ha sido crucial para la gestion publica, procurando buscar la eficacia en la
administracion de los recursos publicos para lograr un bienestar colectivo entre el
Estado, los proveedores, y la sociedad en general.

En nuestro pais y el campo del derecho administrativo, la contratacion publica
ha evolucionado con cambios sustanciales, desde lo tradicional, hasta la modernizacion
del sistema aplicable, introduciendo herramientas tecnoldgicas, con un proceso dirigido
a motivar, organizar, planificar y garantizar una participacion en los procedimientos
precontractuales.

Por ende realizar el estudio y andlisis de la evolucién de la contratacion publica
en el Ecuador con un enfoque de su vinculacion con la planificacién nacional, nos
permitird advertir que planificar en contratacion requiere de componentes como la
flexibilidad y discrecionalidad inclusive, de tal forma que permita solventar las
necesidades de bienes, obras o servicios, de acuerdo a la real efectividad y
disponibilidad de recursos, revision que es pertinente para conocer sus origenes y cuales
fueron los principales desafios que enfrentd, misma que contiene los elementos
concretos que conectan e interrelacionan el Plan Nacional y el Plan Anual de
Contratacion.

Mi empefio de abordar la relacién entre la contratacion publica y la planificacién
nacional, permite mostrar las debilidades existentes y los aciertos de empleo de una
adecuada organizacion y priorizacion, que redunda en la optimizacion de los recursos
publicos y por ende permite conseguir eficiencia como resultado de haber anticipado y
programado todos los requerimientos de las entidades.

Como conocemos, en nuestro pais la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (en adelante, LOSNCP) y su Reglamento General han marcado un
progreso en cuanto a los contratos publicos, mejorando la economia del pais. Es asi que
actualmente las instituciones publicas, estan obligadas a planificar sus contrataciones,
priorizando las mismas de acuerdo a sus necesidades y presupuesto asignado, todo lo

cual, se plasma en el denominado Plan Anual de Contratacion Pablica (PAC), el mismo
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que como se ha mencionado, busca optimizar los recursos del Estado y su adecuada
ejecucion.

Considerando estos aspectos, en el primer capitulo se vera expuesto el desarrollo
histérico de la normativa concerniente a la contratacion publica en Ecuador, para
conocer sus origenes y los principales problemas que enfrenta, y realizar una
comparacion con el Sistema Nacional de Contratacion Publica actual.

Luego, en el segundo capitulo se efectuard un andlisis de la conexion que
deberia existir entre el Plan Nacional y el Plan Anual de Contratacion Publica, para
determinar si en efecto dicha conexion esta 0 no presente en la contratacién publica
nacional.

Asi se llega al tercer capitulo, donde se hara una propuesta de reforma dirigida a
mejorar la relacion entre el PAC y el Plan Nacional, para procurar una mejor calidad y

racionalidad del sistema normativo de la contratacion publica en Ecuador.
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Capitulo primero

Antecedentes historicos de la contratacion publica

El contrato publico es un tipo de contrato que no difiere del concepto de contrato
en el derecho privado, pero tiene distinciones propias, por ser el Estado (o una de sus
administraciones) una de las partes del mismo. Entonces, el contrato administrativo
podria definirse como aquel tipo de contrato donde la Administracion tiene facultades
exclusivas para su interpretacion, ejecucion y extincion, para no alterar la ecuacion
financiera del mismo.

Por ello, la Administracion Publica funcioné mas bien como un aparato represor,
ante todo, al servicio del monarca, por lo cual no se sometia a normas juridicas. A raiz,
de la Revolucion francesa (1789), la soberania de un pais deja de residir en el monarca y
pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una consecuencia fundamental: la
Administracion pasa a estar al servicio del ciudadano y su funcionamiento queda sujeto
a normas juridicas. Sin embargo, el nicleo esencial de esa primera Administracion
Moderna seguia girando, fundamentalmente, en torno a wunas actividades
especificamente publicas, sin correspondencia posible con la actividad de los
particulares, por lo que, las normas juridicas destinadas a regular su funcionamiento
tenian que ser, necesariamente, de exclusiva aplicacién a la Administracion.

Consecuentemente, el objeto de este contrato era regido por el derecho publico,
aunque sea con una participacion minima de un oOrgano estatal en ejercicio de una
funcién administrativa.

Ahora bien, es la ley la que define qué se entiende propiamente por 6rgano
estatal, pudiendo incluir o no entes estatales de Derecho publico interno. Una causa
adicional de la trascendencia del contrato administrativo que proviene de la idea de la
colaboracion de los sujetos privados con la Administracion, donde el particular no se
comporta como un contratista ordinario.

De ahi surge que el contrato administrativo es una forma en que colaboran los
administrados y la administracion, mientras que el contratista, que pretende un beneficio
econdémico, lo obtiene al coadyuvar al cumplimiento de los cometidos publicos por

parte del Estado.
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En lo que a la Administracion Publica respecta, la administracion del Estado,
primeramente, bajo la dependencia del gobierno, comprende ministerios, secretarias de
estado, subsecretarias, direcciones generales, subdirecciones, servicios, secciones, etc.
Mientras que en lo relacionado al concepto de administracion publica y su relativa
extension a la totalidad de los poderes del estado, el doctor Ramén Parada explica que:
“Conceptualmente podriamos decir que las administraciones publicas son las
organizaciones que se encuadran dentro del poder ejecutivo del Estado, mas las
estructuras organicas que sirven de soporte al poder legislativo y al poder judicial, en
los términos que mas adelante precisaremos”.!

Ademés, Parada menciona que en Espafia existe el principio de la
responsabilidad del Estado, el cual esta consagrado por el articulo 106 de la
Constitucion espafiola: “los particulares, en los términos establecidos por la Ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran sus bienes y sus
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos™.? Al respecto, comenta que no siempre
fue asi, por lo que cabe hacer una breve referencia al proceso evolutivo de la
Administracion Pablica, para comprender su situacion actual en el mundo.

Cabe indicar entonces que los contratos administrativos dotados de una
regulacion distinta a la de los contratos privados, necesitaron un proceso de profunda
evolucion en el que, iniciaron de un grado muy reducido de intervencion administrativa,
evolucionaron hacia un volumen muy elevado de actuaciones publicas en todas las areas
que inciden con la actividad de la sociedad.

La contratacion con particulares por parte de la Administracion Pablica se hace
necesaria para enfrentar las necesidades priorizadas de obras, bienes y servicios, que se
rigen por contratos administrativos, que, diferenciados de los contratos civiles, poseen

una regulacion especifica propia.

! Ramoén Parada, Derecho Administrativo 1 (Madrid: Marcial Pons, 2012), 30.
2 ,
Ibid., 564.
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1. Antecedentes legales de la contratacion publica en Ecuador

La contratacion publica en Ecuador, tiene su asidero desde el nacimiento del
Estado ecuatoriano como tal, en primera instancia estaba regido por la Ley Organica de

Hacienda, remontandonos hasta el siglo XIX, la cual dispuso que:

salvo las excepciones de la presente Ley, el Poder Ejecutivo, ni por si ni por medio de
sus agentes podra perfeccionar ningln contrato sino por licitacién; y para ésta, créase la
Junta de Licitaciones compuesta por el Director del Tesoro o su Delegado; un Delegado
de la Contraloria General de la Nacion; un Delegado de la Procuraduria General de la
Nacion y el Jefe del Departamento que vaya a efectuar el contrato o su Delegado.?

Asi, quedo establecido que la Unica forma que las entidades publicas podian
realizar contrataciones, ya sea de adquisicion de bienes o prestacion de servicios era a
través de la licitacion.

Para los procesos de licitacion se debian establecer las bases sobre las cuales los
oferentes iban a ofertar sus bienes o servicios, pero en ese entonces no estaban
normadas de manera equiparada y obligatoria como se debian interponer para todas las
entidades publicas, por lo que cada entidad publica tenia su forma de instaurar las
formas de contratar que iba a aplicar, y una vez que estas eran aprobadas por la Junta, se
publicaban en el periddico del lugar en donde se pretendia contratar, si esta licitacion
resultaba sin oferentes se debia ampliar el plazo de la licitacion y si persistia la falta de
oferentes las entidades publicas podian contratar de manera directa con quien juzgaban
conveniente.

La Ley de Hacienda tuvo varios cambios que fueron incorporandose, como la
codificacion en 1960, que contempla el requerimiento de contar con una partida
presupuestaria con los fondos necesarios para la celebracién del respectivo contrato. En
1964 se cred la Ley de Licitacion y Concurso de Ofertas, mediante Decreto Supremo
No. 128 de 30 de enero de 1964, publicado en el Registro Oficial 486 de 4 de febrero de
1964, en esta ley se habla por primera vez que, para la adquisicion de bienes, prestacion
de algun tipo de servicio o la contratacion de obras, se debera contar con la disposicién
de fondos publicos.

Dicha disposicion debia ser emitida por el Ministerio de Finanzas y por el
tesorero de la Institucion, a traves de un certificado que acreditaba que se cuenta con los

fondos, bienes o medios financieros necesarios para el cumplimiento de las obligaciones

® Ecuador, Ley organica de Hacienda, Registro Oficial 448, 16 de noviembre de 1927.
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contractuales que se deriven de la licitacion. Ademas, se empieza a establecer reglas
sobre la manera en la que los oferentes deben presentar sus ofertas, solicitando que en
ellas se expresen de manera clara y precisa los precios unitarios y globales de la
ejecucion de obras, la prestacion de servicios y la adquisicion de bienes, los plazos de
entrega (que no podian ser mayores a los establecidos en las bases de la licitacion) y una
declaratoria de aceptacion de la forma de pago que se hubiese establecido en las bases
de cada proceso de licitacion con el Estado.

Otro de los referentes para las entidades contratantes fue la Ley de Consultoria
de 1989, que regulaba la contratacién puablica en general, debiendo entender a la
consultoria como la prestacion de servicios profesionales especializados, que tengan por
objeto identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos de desarrollo, en sus niveles
de pre-factibilidad, factibilidad, disefio u operacion, que engloba la supervision,
fiscalizacion y evaluacion de proyectos, y aquellos servicios de asesoria y asistencia
técnica especializada, elaboracion de estudios econdémicos, financiamientos, de
organizacion, administracion, auditoria e investigacion. Las entidades contratantes
realizaban procesos de contratacion de “consultorias” para todo tipo de adquisiciones,
esto debido a que segin los montos se podian realizar contrataciones privadas y
directamente con un oferente que no necesitaba concursar, lo que trajo consigo actos de
corrupcion.

En razén de lo expuesto, se puede evidenciar como la contratacion publica fue
evolucionando, a través de normativa nacional que, de acuerdo a las necesidades
estatales, integr6 como parte de esta contratacion, reglas, parametros, condiciones de
participacion de quienes pretendian prestar servicios, ofertar bienes o ejecutar obras
para el Estado ecuatoriano.

Posteriormente, en el afio de 1990, se promulga la Ley de Contratacién Publica
expedida por el Congreso Nacional y publicada en el Registro Oficial 501 el 16 de
agosto de 1990.* La Ley de Contratacion Publica que deroga la Ley de Licitaciones,
establece un marco juridico mas organizado y explicito para contratar con el Estado,
como, por ejemplo, establece la clase de procedimientos precontractuales sobre los
cuales se debe regir la contratacion publica en el Ecuador. Esta ley contempl6 normas

internas que aplicaban ciertas instituciones puablicas, pues existian leyes para

* Ecuador, Ley de Contratacién Publica, Registro Oficial 501, 16 de agosto de 1990.
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contrataciones especiales, por ejemplo, las contrataciones petroleras, sujetas a la Ley de
Hidrocarburos, Ley de Petroecuador y otras normas especificas.

En el afio 2001 existié una codificacion a la Ley de Contratacion Pablica, que
fue publicada en el Registro Oficial 272 de 22 de febrero de 2001, y ésta a su vez fue
reformada en el afio 2003 y derogada en agosto de 2008, para dar paso a la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que fue promulgada el 4 de
agosto de dos mil ocho, la misma que trajo consigo la base del Sistema Nacional de
Contratacion Publica contenida en un cuerpo normativo, asi como la creacion de una
entidad reguladora del sistema, el Servicio Nacional de Contratacion (Sercop), a su vez
el Presidente de la Republica expidio el Reglamento General a la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, que conjuntamente con las resoluciones
emitidas por el Sercop, son el marco juridico actual de la contratacion publica en
Ecuador.

En la legislacion histérica de la contratacion publica en el Ecuador, hasta antes
de la vigencia de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, no se
evidencia la obligatoriedad de programar los procesos de contratacion que se realizarian
durante el afio fiscal y el destino del presupuesto asignado a cada entidad contratante,
peor aln que éstos se plasmen en una planificacién anual de las contrataciones.

Por tanto, se remitird a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (LOSNCP). Se ha escogido esta referencia por los cambios significativos que
representa, pues ademas de regular los procesos precontractuales y contractuales de las
instituciones, plantea un sistema que aprovecha las herramientas informaticas (portal de
compras publicas), y se crea el Instituto Nacional de Contratacion Publica, hoy
denominado Servicio Nacional de Contratacion Plblica, y el Registro Unico de
Proveedores. Otras modificaciones que cabe distinguir son la eliminaciéon de pago de
inscripcion para obtencion de pliegos y de la garantia de seriedad de la oferta; recursos
de impugnacion especiales de contratacion publica; y la inclusion del régimen de
contratacion por parte de entidades privadas. Como se puede observar, se busca la
unificacion en una sola ley de todos los procesos que se realizan en los organismos
pUblicos y privados que utilizan recursos estatales.”

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, aprobada por la Asamblea
de Montecristi, fue publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008. Sin

® Daniel Lépez Suarez et al., Manual de Contratacién Pablica (Quito: CEP, 2017) 1.
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embargo, dicha Asamblea, también aprobd la Ley Organica del Sistema Nacional
Contratacion Publica, realizando una tarea que no era propia de su naturaleza, es decir
la elaboracion de leyes, pues la Asamblea de Montecristi debia cumplir Unicamente el
mandato encomendado por el pueblo, como era la de aprobar una nueva Constitucion.

El doctor Marcelo Dotti, al comentar sobre el rol de la Asamblea Constituyente
de Montecristi, menciona que: “No podia haber legislacion derivada si previamente no
entraba en vigencia la Constitucién de la Republica; una Constituyente no puede
elaborar leyes menores cuando ain no ha promulgado la ley generatriz, es decir la Carta
Fundamental”.’

Sin que exista como base fundamental la vigencia de una Constitucion de la
Republica, mal podia el legislador, aprobar una ley, como en efecto se suscitd, con la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la misma que no siguio un

proceso formativo, con sustento en una norma jerarquicamente superior.

1.1. Principios de la contratacién publica

Hoy en dia, la contratacion publica es uno de los principales ejes fundamentales
de la administracion publica, debido a su impacto econémico y social; justamente, a
causa de su gran influencia, puede ser una herramienta para manejar una crisis, asi
como apoyar a generar economias sostenibles. Cabe entonces citar al jurista Nicolas
Granja, al referirse a la contratacion publica, traducida en un contrato administrativo:
“El contrato de la Administracion es un acto de declaracion de voluntad comun entre un
organo en ejercicio de la funcion administrativa y un particular, o bien, otro 6rgano en
tal ejercicio, que produce efectos juridicos”.’

Los principios de la contratacion pablica, contribuyen a una mejor comprension
de las normas para cumplir los lineamientos, aplicar la ley y, en este caso, la LOSNCP.
Asimismo, se corresponden con los valores propios de la comunidad politica a la que se
circunscriben, pues confluyen con lo que dicha sociedad considera justo. Cabe recordar
lo que se considera por principio, que puede cumplir varias funciones, pero que
basicamente se resume en integrar e interpretar la normativa cuando resulta dudosa su

aplicacion. Sobre este tema, José Castan explica los elementos de los principios:

® Marcelo Dotti A., Los Rufianes del Gran Poder, 1 (Quito: Damiana Levy, 2017), 362.
" Granja Galindo, Préactica Derecho Administrativo, 107.
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e Direccion: guia a los drganos publicos en la elaboracion de la
legislacion;

e Integracion: permite suplantar las insuficiencias de las normas escritas;

e Interpretacion: guia a los drganos publicos en la elaboracion de la

legislacion.?

Concretamente, el jurista Roberto Dromi conceptualiza dos términos que
engloba los principios juridicos, considerandolos pautas y directrices para aplicar la

normativa:

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

e Formales: pauta para la aplicacion de las leyes y ayudan al conocimiento

de los principios.’

Se puede afirmar gque la contratacién administrativa se caracteriza por contar con
una serie de principios que permiten a los particulares y a las entidades contratantes, se
encuentren en un ambito en donde sus derechos y obligaciones deban ser respetados.
Estos principios, en la evolucién histérica de la contratacion puablica, son como lo
manifiesta Alejandro Alvarez: “Transparencia, libre competencia, trato justo e
igualitario; en el entendido que se estdn empleando recursos publicos con el objeto de

satisfacer finalidades publicas”.*

2. Generalidades y conceptos

En su concepto mas basico, un contrato es un acuerdo en comun entre dos 0 mas
personas, ya sea en forma legal, oral o escrita. En virtud del mismo, se regulan las

relaciones entre contratantes hacia una finalidad determinada; es un acuerdo de

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

° Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Hispana Libros, 2009), 1110-6.

1 Alejandro Alvarez, Comentarios a la nueva ley y reglamento de contrataciones y
adquisiciones del Estado (Lima: Ed. Marketin Consultores, 2006), 48.
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voluntades que puede exigir otros actos de alcance juridico, o ser formalizados en
documento especial.

Cabe recordar en este punto que, antiguamente, la administracion publica
funcionaba como un instrumento de control y poder, al servicio de la monarquia, sin
responder a normas juridicas. No obstante, la Revolucién Francesa logré un cambio
radical, colocando la soberania de un pais en su propia gente. El pasar del tiempo y la
tecnologia ha contribuido a la Administracion, pero algunos principios de licitacion
publica se mantienen todavia, como condiciones, tipos de contrato, procesos, ventajas e
inconvenientes, entre otros aspectos relevantes.

Actualmente se vive una época marcada por la influencia y participacion de
nuevas tecnologias aplicadas a la contratacion pablica, pues se esta en la era digital. Por
tanto, el Derecho no es ajeno al dinamismo social, por lo que, en lo concerniente a
contratacion administrativa, la utilizacién de medios electronicos y digitales para actos
contractuales resulta algo de la cotidianidad; aquello ha exigido una revision de las
doctrinas juridicas que tradicionalmente han regulado la contratacién en el mundo
factico, analdgico o de contactos personales.

La contratacion publica es crucial para la gestion pablica de un pais, pues sirve
para que los recursos publicos sean utilizados eficientemente. Asimismo, ésta busca el
bienestar colectivo entre el Estado, los proveedores, y la sociedad en general, por lo que
las contrataciones deben mostrar un cambio a corto, mediano y largo plazo. Es
importante tomar en cuenta que, para acceder a un contrato publico, hay que cerciorarse
de cumplir con los requisitos necesarios y presupuestos previstos por la normativa
vigente.

El doctor Carlos Bustamente explica que, antes de la expedicion de LOSNCP, la
normativa que reglamentaba la contratacion publica estaba conformada por algunos cuerpos

normativos:

La derogada Ley de Contratacion Publica, que contemplaba procesos de contratacion
disefiados especificamente para ejecucion de obras, no para compra de bienes, ni la
contratacion de servicios.

La Ley de Consultoria, que dictaba las normas de la contratacion de servicios
de consultoria.

Procedimientos de contratacion establecidos en las Leyes Especiales, para
objetos de contratacién especificos, y/o actividades de caracter estratégico.™

! Carlos Bustamante, “Incongruencias en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y su reglamento” (tesis de posgrado, Universidad Técnica Particular de Loja, 2011), 13,
http://dspace.utpl.edu.ec/handle/123456789/2351.
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Estas leyes establecian que las entidades contratantes debian regirse segun su
reglamento interno de contratacion, y asi cada cual administraba un registro de
proveedores independiente, sin requisitos homologados ni normas de control que
garanticen el derecho a todos los ecuatorianos a ser proveedores del Estado y sus
instituciones, todo esto vinculado con el principio de libre participacion y trato justo.

En consecuencia, esta diversificacion de los cuerpos normativos provocaba que
las entidades contratantes instaurasen un reglamento interno para los procesos de
contratacion, alentando un criterio especifico para cada procedimiento de compra. Por
lo tanto, los Reglamentos Internos de contratacion que las entidades contratantes
expedian, no seguian un mismo patron, ni requisitos, ni margenes de preferencia. Esto
ocasioné que cada entidad contratante administrase los procesos de contratacion de
manera distinta, complicando las labores de los organismos de control y las veedurias

ciudadanas.*?

2.1. Conceptos y tipos de contratos publicos

El contrato publico es un tipo de contrato donde, por lo menos una de las partes
es una entidad publica, con sus respectivas caracteristicas contractuales. Dicho contrato
significa la culminacién de una serie de acciones previas y posteriores al mismo, tales
como: planificacion, determinacion del proceso de seleccion, y la forma misma del
contrato. Por estas razones el proceso de contratacion debe llevarse adecuada y
responsablemente, en observancia de las normas legales y sus principios.

Como explica el profesor Gordillo, al referirse al concepto de contrato publico,
“si se piensa que s6lo hay una definicion posible, necesariamente valida en determinado
ordenamiento juridico, y que todos los que no la comparten incurren en error (sic),
entonces la cuestion est4 irremediablemente desencaminada”.™

Este contrato tiene relacion con los actos administrativos, pues puede advertirse
gue dentro de los actos realizados en ejercicio de la funcion administrativa y que
producen efectos juridicos, existe una diferencia de régimen entre aquellos que se

realizan de comun acuerdo entre la administracion y sujeto de derecho. La razon de ello,

2 Carla Zuiiiga, “Contratacion Publica en Ecuador”, Revista Juridica Online (2011): 68
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2011/12/67_a_82_la_contratacion.pdf

B3 Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo 1 (Buenos Aires: Ediciones Macchi,
1974),19.
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el jurista Granja Galindo explica que sirve para regular derechos y deberes comunes, y
las manifestaciones meramente unilaterales de la administracion que realiza por su
cuenta, por su propia voluntad. Es asi que estos actos reciben generalmente la
denominacion de “contratos administrativos” y tienen un régimen propio diferenciado y
bastante auténomo.**

El articulo 1454 del Cdédigo Civil define a los contratos de la siguiente forma:
“contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”.'® Para que
sean validos, todos los contratos deben cumplir con los requisitos indicados en el
articulo 1461 del Codigo Civil, tales como:

e Que las partes sean legalmente capaces.

e Que las partes consientan en dicho acto o declaracién, y su consentimiento no
adolezca de vicio.

e Que recaiga sobre un objeto licito

¢ Que tenga causa licita.

Esto significa que, para que las partes sean legalmente capaces y puedan
contraer obligaciones, deben obligarse por si mismas, sin el ministerio o autorizacion de
otra.

Los tipos de contratos pueden clasificarse en tres grandes grupos de la
contratacion publica, adquisicién y/o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras, y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria. Daniel Lopez, enlista otros tipos de

contratos de la siguiente manera:

e Contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional: sirven
para financiar obras o adquirir bienes. Entre los principales organismos
multilaterales de crédito estan el BID, la CAF, y el Banco Mundial.

e Contratos de emergencia: se dan en casos donde es imposible someterse a los
procedimientos precontractuales comunes, a causa de circunstancias
imprevistas y graves, que requieran una solucion urgente, para reducir o

evitar cualquier dafio posible.

! Granja Galindo. Practica de Derecho Administrativo V11, 10
15 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial, Suplemento 46, 24 de junio 2005, art. 464.
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Contrato de adquisicion de bienes inmuebles: conforme a la definicion del
articulo 1 de la LOSNCP, para que las entidades contratantes puedan
adquirir bienes inmuebles, se establece el procedimiento de declaratoria
publica o de interés social, de esta forma, la entidad contratante puede
adquirir directamente un inmueble que satisfaga sus necesidades.
Contratacion integral por precio fijo: es una de las nuevas figuras
contempladas en a LOSNCP, perteneciente a los Procedimientos Especiales.
En Ecuador se emplea principalmente para compafias petroleras,
contratacion privada de construccion y edificacién de plantas con trabajos
eléctricos y metal mecanicos (EPC).

Contrato de arrendamiento de bienes muebles: es un servicio normalizado
donde las entidades contratantes estan obligadas a emplear el procedimiento
de Subasta Inversa Electronica.

Contrato para la ejecucion de obra (riesgo y ventura): estos contratos buscan
construir, remodelar, reparar, demoler, modificar o mejorar las obras. Por
ello, el objeto considerado por las partes no es el trabajo o la actividad del
contratista, sino su resultado.

Contrato de prestacion de servicios: estos contratos buscan realizar servicios
de caracter profesional, técnico, econdémico, industrial, comercial, o
cualquier otro de naturaleza analoga, como los contratos de servicios
previstos en diversas normas publicas.

Contratos de comodato: también Ilamado préstamo de uso, es un contrato
donde una de las partes entrega, gratuitamente, una especie, mueble o raiz a
la otra parte para que haga uso de ella. Al finalizar el uso, esta debe ser
restituida. (Como la figura del comodato no esta contemplada en la LOSNCP
ni su reglamento, debe analizarse mediante la normativa suplementaria en
contratacion publica).

Contratos de permuta: consisten en un cambio entre las partes, que se
obligan mutuamente a dar una especie, 0 cuerpo cierto, por otro. Para su

aplicacion debe observarse lo previsto en la LOSNCP, en relacion al Cddigo
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Civil, asi como las disposiciones del Reglamento General Sustitutivo para el

Manejo y Administracién de Bienes del Sector Piblico.'®

Se podria concluir entonces que un contrato administrativo es aquel en el cual

prima la imposicion unilateral de obligaciones estatales frente a aquellas obligaciones

del particular o ente publico, que tiene por objeto una prestacion de utilidad publica,

totalmente diferenciada del contrato privado, en el cual resalta el acuerdo mutuo de las

dos partes y no requiere, para su materializacion, haber pasado por un procedimiento

formal de cumplimiento de requisitos y procedimientos.

2.2. Elementos del contrato

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1461 del Cdédigo Civil

ecuatoriano, para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de

voluntad es necesario:

Que sea legalmente capaz;

Que consienta en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca
de vicio;

Que recaiga sobre un objeto licito; y,

Que tenga una causa licita.

Asi, la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,

y sin el ministerio o la autorizacién de otra.’” En cuanto a los elementos del contrato, el

doctor Ramon Parada define los siguientes elementos:

Obijeto: el objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado
sin fraccionarse con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir
asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacién gue correspondan.

Causa: la causa como la contraprestacion de la otra parte, y la causa como
fin que las partes persiguen por medio del contrato. En los contratos de la

Administracion luce una concepcion de la causa como fin, puesto que los

18 Daniel Lopez Suarez et al., Manual de Contratacion Piblica (Quito: CEP, 2017), 2-5.
7 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial, Suplemento 46, 24 de junio 2005, 188.
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entes del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos que
sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines
institucionales que deben ser determinados con recision, dejando constancia
de ello en la documentacidon preparatoria.

e Forma: la forma de los contratos celebrados por los entes del sector publico
que tienen la consideracion de las Administraciones publicas no es preciso
ya, pues basta el documento administrativo para que el contrato acceda a
cualquier registro publico.

e Duracion: la Ley admite, amén del plazo establecido en el contrato dentro
de los maximos establecidos en la ley como plazo méaximo, prérrogas del
mismo, prescribiendo a este efecto, y con el fin de evitar modificaciones
encubiertas so pretexto de prdrrogas, que las caracteristicas del contrato

permaneceran inalterables durante el periodo de duracion de estas.'®

Desde otro punto de vista, Suarez aborda como elementos del contrato publico,

los siguientes:
e Sujetos: en el caso de la contratacion publica, la Entidad Contratante
pertenece al estado, ya sea Institucion Publica, Administracién Publica, o
Estado general. En cambio, la LOSNCP, en su articulo 6 define al contratista
como la persona natural o juridica, nacional o extranjera, 0 asociacion de
éstas, contratada por las Entidades Contratantes para proveer bienes, ejecutar

obras y prestar servicios, incluidos los de consultoria.*®

Esto significa que en cuanto a los sujetos en el &mbito de la Contratacion Publica
son las partes que intervienen en el contrato, siendo por una parte la contratante la
Administracion Publica en cualquiera de sus clases y por otra el contratista que se
refiere a los particulares individualmente, colectivamente o también la Administracion;
en sintesis podemos afirmar que pueden ser sujetos de la contratacion puablica las

personas naturales, las personas juridicas privadas y las personas juridicas publicas.

'8 Ramén Parada, Derecho Administrativo, 252-253.
9 Daniel Lopez Suarez et al., Manual de Contratacion Piblica (Quito: CEP, 2017), 2-5.
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e Capacidad, competencia e inhabilidades: capacidad, la aptitud legal para
ejercer derechos y contraer obligaciones, contemplada en el Codigo Civil
como inherente a la calidad de persona; competencia, deben ostentarla las
entidades contratantes para contratar, pues esta delimita el obrar de los
organos en forma legalmente valida; inhabilidades, son incapacidades
particulares o especiales, impuestas legalmente a ciertas personas para

contratar o crear ciertos actos, por su calidad o situacién.”

Sin duda la capacidad es uno de los elementos que coadyuvan a la validez del
contrato, pues constituye la exigencia a los sujetos de poseer la aptitud legal para
celebrar y ejecutar el contrato, diremos entonces que eS una exigencia para la
Administracion validar la capacidad juridica del contratista y verificar con oportunidad
si tiene 0 no restricciones.

e Voluntad y consentimiento:

o laformacion de la voluntad de la Administracion (entidades contratantes)
ocurre al momento de verificarse una serie de actos previos como el Plan
anual de Contrataciones, estudios econémicos, legales y técnicos (para la
factibilidad de la contratacion), y los demaés previos.

o el consentimiento “consta de dos etapas: la oferta que hace una persona a
otra para celebrar un contrato, y la aceptacion de la otra parte”. Este debe

estar exento de vicios como el error, la fuerza y el dolo.*

Coincidiendo con las referencias de los tratadistas antes citados, se puede
manifestar que el contrato administrativo, cuenta con elementos esenciales para su
perfeccionamiento y ejecucion, para tal efecto no solo requiere de la participacion de
una entidad contratante y un contratista, sino también de que estos instrumentos
contengan preceptos ineludibles que garanticen su cumplimiento para la materializacion
y satisfaccion de las necesidades institucionales, que se traducen en una obra publica, la
entrega de bienes o la prestacion de servicios, durante el periodo determinado a cambio
de un precio justo que proviene de un presupuesto priorizado y planificado

adecuadamente.

2 1bid., 6.
2 bid..
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3. Lacontratacion publica en el Ecuador a partir de la LOSNCP

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se expidio en el
Registro Oficial 395 de 4 de agosto de 2008, en cuyo “Considerando” se resume el
espiritu de la Ley en pro de dinamizar la Contratacion Publica, mediante la innovacion
tecnoldgica que fomente la agilidad, eficiencia y trasparencia de los procesos de
contratacion; incentivo a la produccion nacional; planificacion y correcto uso de
recursos publicos.

La LOSNCP, implica que existan procedimientos para las contrataciones
publicas por lo que fue necesario que un Reglamento regule la operacion del Sistema
Nacional de Compras publicas y la ejecucién de todos los procedimientos anteriormente
mencionados, por lo que el 12 de mayo de 2009 se publico en el Registro Oficial el
Reglamento de la Ley Organica Sistema Nacional Contratacion Publica, en adelante
REGLOSNCP.

Adicionalmente, el 19 de enero de 2018, el SERCOP recopild las resoluciones
emitidas para complementar lo vacios que existian en el REGLOSNCP, a través de la
Codificacion y Actualizacion de las resoluciones emitidas por el SERCOP (Publicas
2018).

La aparicion de la LOSNCP significd un respiro para la contratacion publica en
el Ecuador, pues, en busca de modernidad y dinamismo, introdujo nuevas variantes de
contratacion, en especial, el uso de herramientas informaticas. Ello permitié unificar
todos los procedimientos, tanto de entidades publicas, como privadas que utilicen
recursos publicos. Entonces se creo el Instituto Nacional de Contratacion Publica, y el
Servicio Nacional de Contratacion Pablica, que actualmente se conocen como Servicio
Nacional de Contratacion Puablica, SERCOP. La LOSNCP actual determina los
principios y normas para regular los procedimientos de contratacion.

Como unos de los elementos principales de la Contratacion Publica, creado a
partir de la vigencia de la LOSNCP, es el Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP), sin embargo, para hablar de esta institucion Estatal, es necesario mencionar
qgue el INCOP, se transformd en el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP) conforme la disposicion transitoria tercera de la Ley Organica Reformatoria

a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (Ecuador 2013), que
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implico que en que este cambio se aplique en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, otras leyes, reglamentos, normas o regulaciones.

Por tanto, el SERCOP es la entidad rectora del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (SNCP), responsable de desarrollar y administrar el Sistema
Oficial de Contratacién Publica de Ecuador, asi como encargado de establecer las
politicas y condiciones de la contratacion publica a nivel nacional.

En aplicacion del namero 10 del articulo 10 de la LOSNCP, que dispone:
“Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los procedimientos de
contratacion publica” las cifras que el SERCOP expone a través del portal de compras
publicas demuestra que en el afio 2018 represento el 6,4% del Producto Interno Bruto
(PIB), dicho porcentaje es menor al registrado en todos los afios anteriores -exceptuando
2017, afio considerado como atipico por haber sido electoral. Asi, el monto total de la
compra publica en el 2018 fue de 7.000,6 millones de ddlares.

Por otra parte, cabe referirse al plan de austeridad, el cual se ve reflejado en la
disminucion de las compras por parte del Gobierno Central, pues en el 2018 las
adquisiciones de este sector representaron el 53% del total de la compra publica,
porcentaje menor al registrado en los Gltimos 3 afios: 2017 (56%), 2016 (67%), y 2015
(62%). En cambio, la participacion de los Gobiernos Auténomos Descentralizados en la
compra publica pasé de 33% en 2015 a 42% en 2018. Por tipo de compra, en el afio
2018 el 95,0% del monto adjudicado se concentrd en la adquisicion de servicios
(33,2%), obras (32,1%) y bienes (29,7%). La compra de farmacos represent6 al Estado
el 2,1% del monto total de compras durante dicho periodo. La contratacion de servicios
de consultoria represento el 2,4% vy para la contratacion de seguros se destino el 0,5%
del monto total.

Otro elemento importante que se cred en la LOSNCP, es el Plan Anual de
Contrataciones (PAC), que consta en el articulo 24 de la norma citada, debidamente
monitoreado por el SERCOP, lo que, Por lo expuesto, existe una planificacion anual de
las contrataciones, en la que con anticipacion se programan los procesos de contratacion
que se realizaran durante el afio fiscal y el destino del presupuesto asignado por el
Ministerio de Economia y Finanzas, a cada entidad contratante.

De igual manera, se instaura un registro unico de proveedores a nivel nacional,
definido en el nimero 29 del articulo 6 de la LOSNCP como “la Base de Datos de los

proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, habilitados para
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participar en los procedimientos establecidos en esta Ley. Su administracion esta a
cargo del Servicio Nacional de Contratacion Pablica y se lo requiere para poder
contratar con las Entidades Contratantes”, evitando que cada entidad contratante maneje
procesos de calificacion y seleccion de posibles oferentes, creando una base de datos de
algunos proveedores, lo cual atentaba a la igualdad de oportunidad de participacion en
especial de las micros, pequefias y medianas empresas. Con este registro Gnico, se evita
que, para cada proceso de contratacion, los proveedores daban reunir y presentar
nuevamente toda la documentacion legal necesaria para cada proceso de contratacion y
por supuesto evitar que se monopolicen las contrataciones.

Adicionalmente, una de las novedades de la LOSNCP, es la exigencia de la
Desagregacion Tecnolégica??> que implica que cada entidad Contratante deba
descomponer cada uno de los requerimientos técnicos necesarios en una contratacion de
obra, preponderando la participacién de la mano de obra e industria nacional, y tiene
que publicarse en el portal de compras publicas, lo cual es supervisado por el ente rector
de la contratacion publica nacional (SERCOP) y por ser informacion publica, para
conocimiento del publico.

Uno de los importantes componentes del Sistema Nacional de Compras Pablicas
es el uso de la tecnologia que permite llevar a cabo los procesos de contratacion, de una
manera dinamica y sistematizada, garantizando la mayor concurrencia de proveedores y
optimizando los recursos estatales previstos para tal o cual contratacion, tecnologia que
se planted en el portal de compras publicas®, que maneja todo el sistema operativo de
las contrataciones publicas, pues recopila la informacion de los procedimientos que
cada Entidad Contratante maneja de forma gratuita y publica, operando conforme los
lineamientos de la LOSNCP, su Reglamento General y la Codificacion y Actualizacién

de las resoluciones emitidas por el SERCOP?,

22 Articulo 6 nimero 10: Estudio pormenorizado que realiza la Entidad Contratante en la fase pre
contractual, en base a la normativa y metodologia definida por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica en coordinacion con el Ministerio de Industrias y Productividad, sobre las caracteristicas técnicas
del proyecto y de cada uno de los componentes objeto de la contratacion, en relacion a la capacidad
tecnoldgica del sistema productivo del pais, con el fin de mejorar la posicion de negociacion de la Entidad
Contratante, aprovechar la oferta nacional de bienes, obras y servicios acorde con los requerimientos
técnicos demandados, y determinar la participacion nacional. Las recomendaciones de la Desagregacién
Tecnolbgica deberan estar contenidas en los Pliegos de manera obligatoria.

2 Art. 21. Portal de compras pblicas.- El Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador
COMPRASPUBLICAS serd de uso obligatorio para las entidades sometidas a esta Ley y sera
administrado por el Servicio Nacional de Contratacién Publica.

# Servicio Nacional de Contratacion Publica, Codificacion y Actualizacién de Resoluciones
emitida por el SERCOP, Registro Oficial Edicion Especial 245, 29 de enero de 2018.
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La creacion del Portal de Compras Publicas provoco que se reduzcan los gastos
de las Entidades Contratantes que anteriormente debian efectuar las publicaciones por la
prensa escrita en los diferentes periddicos del pais; y, de los proveedores, considerando
que éstos en todas las contrataciones, tenian que pagar determinado precio por los
Términos de Referencia de manera obligatoria, como requisito para poder participar,

ademas de propender la concurrencia de ofertas.

3.1. La contratacién publica en la Constitucion de la Republica del Ecuador

En la primera Constitucion ecuatoriana de 1830, el articulo 26 establecia que el
Congreso tenia la competencia para “decretar los gastos publicos en vista de los
presupuestos que presente el Gobierno y velar sobre la recta inversion de las rentas
publicas”.® Asimismo, Efrain Pérez afiade que: “Por ley de 1837 se autoriza el
Ejecutivo para celebrar contratos con particulares “para la construccion, reparo y mejora
de caminos” [sic], que considera el pago al contratista con los peajes y pontazgos que
produzca el uso de esta via».®

En lo que se refiere a la obligacion de los servidores publicos, la Constitucion
menciona en el articulo 226 dispone que unicamente “ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendréan el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”, lo que implica que para el
manejo del Sistema Nacional de Contratacion Publica, los funcionarios de las Entidades
regidas el citado sistema, deberan acatar las disposiciones de la de Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, su Reglamento General y la Codificacion y
Actualizacion de Resoluciones emitida por el SERCOP; la aplicacion de la norma en
materia de contratacion publica conforme el articulo 233 de la nuestra Constitucion
implica que los servidores publicos tengan responsabilidad sus los actos u omisiones
en el ejercicio de sus funciones.

El articulo 66 numeral 16 establece como derecho reconocido y garantizado por

el estado a las personas, la libertad de contratacion. Por su parte, el articulo 280 de la

% Ecuador, Constitucién de 1830, https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/06/
constitucion_1830.pdf

% Efrain Pérez, La administracion publica ecuatoriana en el siglo XX, 4, accedido 27 de octubre
de 2019, http://www.estade.org
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Constitucion preve el Plan Nacional de Desarrollo como el instrumento al que se
sujetaran las politicas, programas y proyectos publicos. En cuanto a los articulos
constitucionales mas importantes en relacion a la contratacion publica, el 287 y el 288

sefalan:

Art. 287: toda norma que cree una obligacion financiada con recursos publicos
establecerd la fuente de financiamiento correspondiente. Solamente las instituciones de
derecho publico podréan financiarse con tasas y contribuciones espaciales establecidas
por la ley.

Art. 288: las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las
micro, pequefia y medianas unidades productivas.”’

Asimismo, el articulo 307, en la seccion de Politica Comercial, prevé que los
contratos celebrados por el Estado con personas naturales o juridicas extranjeras,
llevardn implicita la renuncia de éstas a toda reclamacion diplomatica, salvo
contrataciones que correspondan al servicio diploméatico. En resumen, en la
Constitucion se fija la responsabilidad sobre la prestacion de servicios publicos, que son
cumplidos a través de la contratacién publica. Sean estos para con el Estado, sus
delegatarios, concesionarios, y toda persona que actlle en ejercicio de una potestad
publica.

Sin embargo, de lo expuesto en lineas anteriores, respecto a que la Constitucion
de la Republica fue expedida con posterioridad a la LOSNCP, se constata que la Carta
Fundamental establece normas y principios que reconocen y garantizan el ejercicio de la
contratacion publica, la cual debe estar sujeta a politicas, planes y programas que
permitan optimizar los recursos publicos, y la proteccion de los intereses nacionales

frente a los intereses de los contratistas.

3.2. Principales diferencias entre la anterior y la actual LOSNCP

Una de las diferencias entre la Ley de Contratacion Publica y la actual ley es el
caracter de Organica que se le atribuye a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica; haciendo que la misma prevalezca sobre leyes de menor

jerarquia, dicho caracter organico no existia en la ley anterior.

2" Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 287, 288.
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La nueva ley establece todo un capitulo dedicado al Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en donde se crea y se establece como 6rgano competente al
SERCOP (anterior Instituto Nacional de Contratacion Publica), el mismo que cuenta
con personalidad juridica propia; se enumeran los objetivos prioritarios del Estado en
dicha materia. Asi mismo establece un capitulo para el control, monitoreo y evaluacion
del Sistema de Contratacion Pablica, el mismo que no existia en la ley anterior.

La implementacion de mecanismos tecnoldgicos es una de las diferencias méas
marcadas entre lo que dispone la ley anterior y la actual, se busca por medio de éstos
socializar los requerimientos de las Entidades Contratantes y la participacion del mayor
namero de personas naturales y juridicas en los procesos contractuales que el Estado
Ecuatoriano emprenda; asi mismo se garantiza que la seleccion sea objetiva lo cual
permite que el proceso sea mas transparente. Entonces, a diferencia de la anterior ley la
actual permite que exista una interaccion entre los contratantes, contratistas, la misma
comunidad y los 6rganos de control. Las herramientas utilizadas por el sistema se
detallan a continuacion:

a) El portal de compras publicas, que es la plataforma informatica en la que
todas las Entidades Contratantes deben cargar todos los documentos
preparatorios de la contratacion a realizar, para continuar con las etapas de
cada procedimiento de contratacion publica, que implica la publicacion de
Actas en las que consta las actividades realizadas por las entidades
contratantes para la seleccion y posterior contratacion.

b) El Registro Unico de Proveedores- RUP?, en el que consta la informacion
actualizada de cada proveedor, con el que los futuros oferentes
obligatoriamente®® se habilitan para poder acceder al portal de compras
publicas y presentar sus ofertas; el citado RUP, es conformado por el
Registro de Contratos y el Registro de Incumplimientos, con la informacion
para la habilitacion o deshabilitacion de un proveedor.

c) El Registro de Entidades Contratantes, que la igual que el RUP, tiene toda la
informacién de cada entidad habilitada para realizar contrataciones de

bienes, servicios, consultoria y obras para el Estado ecuatoriano.

%8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 16
# Ibid., art.18
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Con respecto a la capacidad existen cambios en las inhabilidades generales y
especiales; al hablar de las inhabilidades generales en la nueva ley se ha incluido como
inhabilidad general de los proveedores, cuando tengan deudas con el Estado, con un
cambio en el nimero 6 del articulo 62 el cual menciona “Los deudores morosos del
Estado y sus instituciones”, mientras que la anterior ley citaba como una inhabilidad
general exclusivamente a los morosos del Banco Nacional de Fomento; y, como
inhabilidad en los servidores publicos, conforme el nimero3 del citado articulo de la
LOSNCP, siempre que exista vinculacion, tener grado de responsabilidad en los
procedimiento de contratacion a realizarse, e inclusive si cuentan con informacion
privilegiada.

En la nueva ley, se establece un capitulo dedicado a las normas comunes a todos
los procedimientos de contratacién publica en lo relativo a la contratacion para la
construccion de obras, adquisicion de bienes y prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria, asi como también incluye como obligatoria la elaboracion de un Plan Anual
de Contratacion, el mismo que debera ser publicado anualmente en el Portal Compras
Publicas, vinculando la planificacion con las compras publicas, para optimizar los
recursos publicos.

También antes de iniciar un procedimiento precontractual se requiere la
existencia de estudios aprobados por las entidades correspondientes de acuerdo a la
naturaleza del contrato que se plantea en el articulo 23 de la LOSNCP, que en el que
obliga a las Entidades Contratantes contar con estudios actualizados, previo a iniciar un
proceso de contratacion planificada.

En la parte financiera obligatoriamente debe contar con un presupuesto, que es
certificado por el departamento Financiero de Cada Entidad Contratante, en el que
consta la disponibilidad de los recursos econémicos, que constan en una certificacion
presupuestaria, conforme la disposicion del articulo 24 de la LOSNCP.

Ademaés de contemplar criterios de valoracion para incentivar la participacion
nacional mediante un margen de preferencia para los productores en relacion a los
importadores, con una ventaja 0 una valoracibn mas alta para las personas de la
economia popular y solidaria, personas naturales y las pequefias empresas, en
comparacion a las grandes industrias ecuatorianas o los proveedores extranjeros,
conforme lo dispone el numero 4 del articulo 6 de la LOSNCP, que propende la
participacion local de artesanos, de las micro y pequefias empresas, el nimero 10 del
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articulo 6 de la citada norma, que contempla la desagregacion tecnoldgica® para las
obras y los articulos 25.1 y 25.2 de la LOSNCP.*!. La participacién nacional es
cuantificada en el Valor Agregado Ecuatoriano- VAE, que es el porcentaje ecuatoriano
que existe en una contratacion, dicha valoracion estd tipificada en el Capitulo 111
Preferencias por Produccion Nacional de la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el SERCOP.

Entre otros factores que deben ser considerados dentro de las normas comunes a
los procedimientos en lo relativo a contratacion para elaboracion de obra, adquisicion de
bienes y prestacion de servicios se encontrd la asociacion para ofertar; modelos
obligatorios; uso de herramientas informaticas; compras corporativas; vigencia de la
oferta; divulgacion, aclaracién, inscripcion y modificaciones de los pliegos;
adjudicacidn; declaratoria de procedimiento desierto; cancelacion del procedimiento;
adjudicatarios fallidos; y expediente del proceso de contratacion.

Por su parte, en la contratacion de consultoria se establece que debe ser realizada
sea por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. Las mismas que deberan
estar inscritas en el RUP (Registro Unico de Proveedores) en donde se establece con
claridad la prioridad con la que deben contar los proveedores nacionales versus los
extranjeros en todo tipo de contratacion de consultoria.

La anterior Ley de Contratacion Publica a diferencia de la nueva ley organica
menciona tres tipos de contratacion siendo estos la licitacion, el concurso publico de
ofertas y las contrataciones de menor cuantia, las cuales se rigen a la normativa interna
de las instituciones con caracter publico. Asi lo corrobora en su tesis de masterado,
Verdnica Logacho, quien explica que:

% Desglose de los componentes técnicos de una obra (materiales, equipos, maquinaria, etc.), que
implica considerar toda la produccién nacional para la contratacion a realizar.

81 Art. 25.1.- Participacion Nacional. - Los pliegos contendran criterios de valoracién que
incentiven y promuevan la participacion local y nacional, mediante un margen de preferencia para los
proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos la consultoria, de origen local y nacional, de acuerdo a
los parametros determinados por la entidad encargada de la Contratacion Publica.

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

Para la adquisicion de bienes, obras o servicios no considerados de origen ecuatoriano de
acuerdo a la regulacion correspondiente se requerira previamente la verificacion de inexistencia en la
oferta de origen ecuatoriano, mediante mecanismos agiles que no demoren la contratacion. (...)
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la normativa que reglamentaba la contratacién publica estaba conformada por algunos
cuerpos normativos como: la Ley de Contratacion Publica, que regulaba las
contrataciones de bienes, servicios y obras; la Ley de Consultoria, que normaba la
contratacion de servicios de consultoria; leyes especiales para objetos especificos como
los seguros, seguridad interna y externa, y seguridad social. La diversificacion del
cuerpo normativo provocaba que las entidades contratantes instauren un reglamento
interno para los procesos de contratacion estimulando un criterio individualizado para
cada procedimiento de compra.*

La nueva ley amplia a otros tipos de procedimientos como: procesos de
consultoria que se clasifican en contratacion directa; contratacion mediante lista corta; y
contratacion mediante concurso publico; procedimientos dindmicos tales como compras
por catdlogo®® y subasta inversa®; Procedimientos Especiales®® y de Régimen
Especial®®, asi como la licitacién y cotizacion, que implica la convocatoria a
proveedores habilitados para ejecutar el objeto de la contratacion y de menor cuantia
dirigido a proveedores locales; dichas contrataciones aplican a bienes, servicios y obras,
siempre y cuando haya sido imposible la realizacion de procedimientos dindmicos
(catalogo electrénico o subasta inversa.

En la ley anterior el procedimiento regla era la licitacion; en la nueva norma
organica, la licitacion pasa a ser un procedimiento utilizado para contratacion de bienes
y servicios no normalizados®’ y obras.

En el caso de las inhabilidades especiales no se han realizado mayores cambios,
pero se puede observar la variacion en el Gltimo inciso el cual en la ley anterior
menciona que si se comprobarse la intervencion de una oferta inhabil, quedara
eliminado del respectivo proceso precontractual, sin posibilidad de reclamo. En cambio,

la actual ley menciona que el SERCOP tiene la facultad de verificar “5. Que los

%2 \ero6nica Logacho, “Estudio del proceso de contratacion publica de bienes y servicios y su
contribucion al mejoramiento de la gestion administrativa. Caso practico: coordinacion general
administrativa financiera de la secretaria general de la presidencia de la republica (2013-2014)” (tesis de
masterado, Instituto de Altos Estudios Nacionales, 2015), 34,
http://repositorio.iaen.edu.ec/handle/24000/3871.

¥ Los proveedores nacionales se habilitan en una plataforma llamada catalogo, donde las
Entidades Contratantes pueden seleccionar el bien o servicio requerido y el sistema proporciona al
proveedor por su capacidad y localidad.

% Procedimiento de contratacién de bienes o servicios normalizados (con caracteristicas y
especificaciones claras, cuantificables y detalladas), que no implica la contratacién de consultoria, en el
que se convoca a personas naturales (incluyendo las de economia popular y solidaria), juridicas,
nacionales o extranjeras, a fin de que participen conforme su giro de negocio.

% Contrataciones de obras a precio fijo, la adquisicién de bienes, arrendamiento de bienes y
ferias inclusivas.

% Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, art. 2.

¥ Bienes o servicios que por su naturaleza no pueden ser cuantificados o cuyas caracteristicas
técnicas no pueden ser definidas en detalle.
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proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacion™® “Si la celebracion del contrato causare perjuicio
econdmico a la Entidad Contratante, serdn responsables solidarios el contratista y los
funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el contrato, sin perjuicio de la sancién
administrativa y penal a que hubiere lugar”.*

En los requisitos y forma de los contratos la nueva ley establece claramente
como requisitos la competencia del o6rgano de contratacion, la capacidad del
adjudicatario, la existencia de disponibilidad presupuestaria, los recursos financieros
necesarios para el cumplimiento de obligaciones y la formalizacion del contrato;
mientras que la ley anterior habla de informes que deben ser realizados por la
Contraloria y Procuraduria del Estado, previo a la celebracion del contrato, que a mi
criterio si son necesarios como un filtro para evitar mas direccionamiento o corrupcion.

Con respecto a la formalizacion de los contratos se afiaden en la nueva ley
factores como las contrataciones que se realicen por medio del sistema de catalogo se
formalizaran con la orden de compra y el acta de entrega - recepcion. También se puede
encontrar figuras como las clausulas obligatorias y los contratos modificadores, los
cuales sirven para realizar enmendaduras en caso de errores.

En el capitulo de las Garantias también se han visto modificaciones, las clases de
garantia de la actual ley son: Garantia de fiel cumplimiento, Garantia por anticipo, y
Garantia técnica, se han suprimido garantias de la anterior ley tales como Garantia de
seriedad de la propuesta y Garantia por la debida ejecucién de la obra.

En la normativa anterior se encontraba un capitulo denominado “Prohibiciones”,
en la actual ley existen partes de dicho capitulo dentro del capitulo IV “De la cesion y
subcontratacion” el cual en lo referente a la cesién no ha cambiado su concepto, pero
ahora toca el tema de la subcontratacion mientras anteriormente se hablaba de la
unicamente de la subdivision que si consta en la nueva LOSNCP.

La nueva ley incluye un capitulo a la administracién de los contratos* en el que
se designa a un responsable de la verificacion del cumplimiento del contrato, que debe
dejar constancia fisicamente de su trabajo, en actas, informes que sirven para los pagos
correspondientes y el cierre de las contrataciones, que en el caso de obras también

puede vigilar el trabajo del supervisor y fiscalizador. Los administradores de contratos

% Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, art. 14, num. 5
39 ‘

Ibid., art. 64.
“0 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arts. 70 y 80
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tienen responsabilidad sobre sus actos, que puede ser civil, administrativa e incluso
penal, conforme lo dispone la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado.

En la recepcion, se puede encontrar en la nueva ley, articulo 81, la recepcion
definitiva, utilizada para bienes y servicios incluidos los de consultoria, que en el caso
de que existiera entregas sucesivas se aplicard la recepcion parcial; para obras la
recepcion parcial que implica que luego de la entrega de la obra contratada existe un
periodo de “prueba” para verificar que la obra se encuentra en 6ptimas condiciones para
poder efectuar la recepcion definitiva y, la recepcion de pleno derecho, que se usa en
caso de que la Entidad Contratante, luego del pedido de recepcion del Contratista, no
efectle la recepcion del objeto de la contratacion, en tanto que en la anterior ley existian
figuras como la recepcion definitiva presunta y la recepcion parcial provisional.

Por otra parte, en el capitulo de la terminacion del contrato, dentro de los casos
por los cuales se dan por terminados los contratos, se agrega el numeral 7, que
menciona: “La Entidad Contratante también podrd declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando ante circunstancias técnicas o0 econdémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista
no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se
gjecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira al contratista
como incumplido”.**En cuanto a las politicas ptblicas, existe una clara diferencia entre
la Ley de Contratacion Publica y la LOSNCP, aquélla mas preocupada de los
procedimientos, ésta con contenidos mas trascendentales, cuando una ley se preocupa
mas de los procedimientos, los funcionarios llamados a acatarla perciben que el objetivo
principal de su actividad es cumplir los aspectos formales, mas que alcanzar

transparencia y eficiencia, postulados de la buena contratacion publica.

3.3. Principios rectores de los contratos publicos

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, establece como
principios de su aplicacion, asi como para los contratos que de ella deriven, los
siguientes: “legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,

concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional”.*

“! Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 94
2 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 04 de agosto de 2008, art. 4.
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Descritos los principios previstos en la ley, es importante referirse de manera

breve a cada uno de ellos, asi:

Legalidad: Implica que toda actuacion de la administracion publica, asi como de
los proveedores, debera realizarse de acuerdo al imperio de la Ley. En otras
palabras, el principio de legalidad es la estricta sujecion y respeto a la Ley con la
que deben operar todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. Este principio esta recogido en nuestra Constitucién de la Republica, en

su articulo 226.

Respecto a este principio, Enrique Rojas Franco manifiesta que los

procedimientos de seleccion deben estar definidos a priori en forma precisa, cierta y

concreta. De este modo, la administracion no pueda obviar las reglas predefinidas en la

norma juridica que determina el marco de accién, como desarrollo de lo dispuesto al

efecto en la Constitucion Politica.*

Trato justo: El trato justo es el derecho que tienen todos los actores del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, para que se le dé a cada quien lo que le
corresponde, y de esta manera 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 acten con discrecionalidad o subjetividad. El trato
justo, propicia que la relacion entre las partes se dé en términos transparentes,
éticos y morales.

Igualdad: Todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
deben garantizar la igualdad de todos los oferentes dentro de un procedimiento
de contratacion, evitando cualquier conducta o actitud de carécter
discriminatorio y aplicando las mismas condiciones establecidas en los pliegos,
es decir no favoreciendo a unos en perjuicio de otros; respetando nuestra
Constitucién de la Republica que manifiesta que todas las personas son iguales y

gozan de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

** Enrique Rojas, Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo (Costa Rica:

Edilex, 2007), 260.
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El doctor Antonio Pérez, analiza el principio de igualdad, e indica que, en acuerdo

con este principio, no se pueden establecer diferencias entre los oferentes en un proceso

contractual. Afiade que dicho principio enfatiza que los oferentes tienen igual condicion

entre ellos ante la entidad publica contratante (méxima autoridad, comision técnica), y

ante la Ley para ser adjudicados. Todo esto, tomando en cuenta la conveniencia de las

ofertas y no de los oferentes.**

Calidad: La contratacion publica debe ser una via a través de la cual la entidad
contratante debe garantizar calidad tanto del gasto puablico, como del objeto de la
contratacion, lo cual se hace posible en la actual LOSNCP, con el uso eficiente y
eficaz del Sistema Nacional de Contratacion Publica, como una herramienta a
través de la cual, oferentes y entidades contratantes interactlan bajo parametros

que permiten optimizar el gasto y obtener bienes, servicios y obras de calidad.

Se infiere por tanto que este principio busca adquirir bienes, servicios u obras de

calidad maxima y tecnoldgica a precios o costos adecuados. Este principio orienta a que

los costos y las obras beneficien a la administracion estatal, porque cumplan estandares

de calidad y corresponden al justo precio.

Vigencia Tecnoldgica: El Estado en si, promueve el uso intensivo de tecnologias
para simplificar los procedimientos de contratacion legalmente establecidos,
para democratizar el uso de la informacion y transparentarla con un acceso
gratuito a la misma.

En la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el
SERCOP, en el Capitulo I, se habla de la Vigencia tecnologica, de uso
obligatorio para las Entidades Contratantes, contemplando la calidad de las
contrataciones a realizar con la proyeccion de la vida 1til, “con la posibilidad de

adecuarse, integrarse, repotenciarse y reponerse, segun el caso, de acuerdo con

“ Antonio Pérez y Efrain Pérez, Manual de Contratos del Estado (Quito: Corporacion de

Estudios y Publicaciones, 2008), 25.
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los avances cientificos y tecnoldgicos™, considerando el mantenimiento

preventivo y correctivo, asi como las garantias técnicas.

Los autores ecuatorianos Lépez y Rivas, lo examinan de la siguiente forma:

Los bienes, servicios o ejecucion de obras, deben reunir las condiciones de calidad y
modernidad tecnolégica necesarias para cumplir con efectividad los fines para los que
son requeridos, desde el mismo momento en gque son adquiridos o contratados, y por un
determinado y previsible tiempo de duracidn, con posibilidad de adecuarse, integrarse y
repotenciarse, si fuera del caso, con los avances cientificos y tecnolégicos.®

Oportunidad: El cual permite que todos los procedimientos de contratacion
publica, se ejecuten de manera eficiente y eficaz, atendiendo las necesidades de
las entidades contratantes y guardando relacion con la programacion establecida,
lo que implica tener en cuenta el lucro cesante en la inversion publica, y alcanzar

un mejor rendimiento de los recursos del Estado.

Para Lerner, el principio de oportunidad determina la actividad administrativa,

es decir, si los 6rganos administrativos actian en un determinado &mbito de mayor o

menor libertad, segin la ponderacion de los fines a cumplir en cada caso singular.

Argumenta que finalidad y libertad condicionan el principio de oportunidad “de la

actuacion administrativa, los que, vinculados al tiempo o momento de actuacion,

definen el principio. Lo oportuno significa lo conveniente hoy, pudiendo quizas ser

perjudicial mafiana”.

s 47

Concurrencia: Los procedimientos de contratacion, deben garantizar que el
Estado para optimizar costos, cuente con un mayor numero de oferentes que
participen en tal o cual procedimiento de contratacion. Este principio permite la
promocion de la competencia en la contratacion publica, como la obtencion de
una oferta adecuada y Optima para la Administracion Publica. A traves de este
principio, se estd asegurando la no discrecionalidad en la decision de las

entidades contratantes, y a la posibilidad de tener un contratista que asegure de

** Ecuador, Codificacién y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP, Registro

Oficial, Edicion especial 245, 29 de enero de 2018, art. 116.

*® Nelson Lépez y Libia Ribas, Interrogantes y Respuestas sobre la Nueva Ley de Contratacion

Publica (Quito: NINA Comunicaciones, 2009), 72.

46.

" Michelle Steven Lerner Buitrén, La administracién publica (México, Editorial ABC, 2008),
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forma mas fiable el cumplimiento del objeto del contrato con miras al interés

general.

Segun Lerner, este principio invoca un proceso de participacion entre las
entidades del estado y las entidades autonomas, ya que la concurrencia no puede
significar imposicion de hecho ni de derecho al ejercer las competencias para la
concrecion de los intereses respectivos. Sefiala que “Materias de interés general que
deben ejecutar en razon del mencionado principio para contribuir con la ejecucion de la

politica que el Estado defina para la contratacién piblica”.*®

e Transparencia: Este principio se encuentra incluso consagrado en la
Constitucion de la Republica, por su importancia, ya que la transparencia no es
mas que garantizar que la actividad y la gestion de la Administracion Publica se
realicen bajo la moral y la ética, y que los procedimientos de contratacion
publica se lleven de manera imparcial, de acuerdo con las précticas de la
honestidad y la justicia. La transparencia promueve el diafano obrar del Estado y
sus instituciones, y se ha constituido en la mejor estrategia para eliminar la

corrupcion.

Con la creacion de la LOSNCP, como ya he mencionado se implementd el portal
de compras publicas que dio paso que el principio de transparencia sea aplicable, pues
ahi se publican todos los documentos habilitantes para la contratacion, incluidas las
actuaciones para la calificacion de ofertas e inclusive la etapa de ejecucion de los
contratos, asi como permite realizar denuncias ciudadanas para control del SERCOP.

La transparencia como principio exige que la administracion despliegue su
actividad con la finalidad de que los ciudadanos conozcan los aspectos mas importantes
del proceso de seleccion. Para ello, la Administracion debera realizar acciones
concretas, tales como publicar dicha informacion en diarios de circulacion importante, y
en la pagina web de la entidad, este principio se complementa con aquel de publicidad
en vista de que la publicidad de los actos que efectla el Estado en la contratacion
publica permite a los ciudadanos vigilar la actividad que la administracion publica

ejecuta en materia de contrataos publicos.

8 1bid.
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Publicidad: Es uno de los pilares fundamentales para el correcto funcionamiento
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, constituye una buena préactica
prever una buena publicidad previa a la adjudicacién, una publicidad de
convocatoria y una publicidad posterior a la adjudicacion del contrato. Con la
publicacion se cumple tanto con la exigencia normativa y ademas se garantiza
que las invitaciones o las convocatorias, y en si mismo el procedimiento de
contratacion en sus diferentes fases y etapas, sean de conocimiento de todos los
interesados y de la sociedad en general, haciendo de la informacion un medio de
propiedad publica y gratuita a la que se puede ingresar a través del portal

institucional www.compraspublicas.gob.ec.

Sobre el principio de publicidad, Enrique Rojas apunta que, en acuerdo con la

ley, las entidades previstas en el articulo 1 tienen la obligacion de publicar en el portal

www.compraspublicas.gov.ec el procedimiento precontractual y contractual, entre otros

procedimientos. Rojas también se refiere al articulo 13 del Reglamento General a la Ley

Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, sobre la informacion que las

entidades estan obligadas a publicar. Consecuentemente, la publicidad busca que el

mayor numero de proveedores interesados, al conocer el requerimiento de una entidad

contratante, pueden participar, y asi el Estado puede tener mayor numero de ofertas.

Concluye que “De igual forma, al ser publico el procedimiento precontractual, todos los

ciudadanos pueden tener conocimiento de las actuaciones de la Administracion

Publica”.*

Participacion Nacional: Uno de los objetivos de la contratacion puablica, es la
dinamizacion de la produccion nacional y local aprovechando el mercado que
genera la contratacion publica, para lo cual se han establecido mecanismos de
incentivo y fomento, como es la aplicacion de margenes de preferencia y
criterios de contratacion preferente, buscando sobre todo la participacion de los
micro, pequefios y medianos productores nacionales, involucrando

adicionalmente la participacion de la economia popular y solidaria.

* Enrique Rojas, Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo (Costa Rica:

Edilex, 2007), 260.
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En la actualidad, con la implementacién del Protocolo de Adhesion al Acuerdo
Comercial Multipartes Unién Europea®, las contrataciones cuya cuantia es de
montos elevados, la convocatoria para participar en estos contratos se amplia a
los oferentes internacionales, sin embargo el mencionado acuerdo va en contra
de la norma nacional que es la LOSNCP, que obviamente est4 direccionada a la
produccion nacional y tiene como excepcion la contratacion extranjera, solo en

casos de que no existiera produccion nacional.

Segln Lerner, la participacion se refiere a las capacidades que permiten que
cada persona sea parte de un grupo y aporte de modo efectivo a la vida del conjunto,
desde sus atributos y potencialidades. Asi, se puede plantear una participacion, ser un
actor social con la posibilidad de aprender los mecanismos y procesos democraticos
“por medio de experiencias de participacion en los niveles de gobierno y en las acciones

que ejecuta para la satisfaccion de las necesidades vitales”.>

3.4. La planificacién en la contratacion puablica

La importancia de la planificacion en la contratacion publica nacional, radica en
que toda politica, programa o proyecto estatal, debe concretarse en la entrega de bienes,
obras o servicios basandose en la LOSNCP, lo que implica que a inicios de cada afio
fiscal se deba realizar el Plan Anual de Contracciones, considerando que el PAC tiene
vinculacion con la Programacion Anual de Planificacion y el Plan Nacional de
Desarrollo, dichos planes en la norma son la base de donde se derivan los planes
sectoriales e institucionales, y de alli, a un paso, los planes de contrataciones que tienen
a su cargo las entidades contratantes.

Al establecer nuestra Constitucion, que la planificacion debe alcanzar todos los
niveles del régimen descentralizado autonomo, significa que esta actividad debe llegar a
los niveles regional, provincial, cantonal y rural.

Contar plenamente con roles pre asignados, brinda la pauta para prever las

contrataciones publicas, tal como sucede en las regulaciones que prevé el Codigo

* Ecuador, Protocolo de Adhesién al Acuerdo Comercial Multipartes Union Europea, Registro
Oficial Suplemento 900, 12 de diciembre de 2016, entrando en vigencia el 1 de enero de 2017.

*! Michelle Steven Lerner Buitrén, La administracién publica (México: Editorial ABC, 2008),
46.
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Organico de Planificacion y Finanzas Publicas (COPYFP), norma legal expedida dentro
del marco constitucional, que tiene por premisa general, vincular el Sistema Nacional
Descentralizado de Planificacion Participativa con el Sistema Nacional de Finanzas
Publicas y asi procurar regular el ejercicio de las competencias de planificacion y de
politicas publicas.

La gran importancia que reviste la relacion entre la planificacion y la
contratacion publica, guarda relacion directa con los aspectos de presupuesto, todos
primordiales para garantizar una eficiente ejecucion del gasto pablico, que se traduce en
contrataciones de bienes, obras o servicios.

El Economista mexicano Armando Servin, sefiala que no es posible apreciar la
politica del gasto publico “sin antes conocer en alguna extension como opera el
mecanismo del presupuesto publico™?. Por otra parte, la sujecién a la planificacion,
significa que la programacion, formulacién, aprobacién, asignacién, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de los presupuestos de las entidades publicas y todos los
recursos publicos, se sujetardn a los lineamientos de la planificacion del desarrollo de
todos los niveles de gobierno, en observancia a lo dispuesto en los articulos 280 y 293
de la Constitucion de la Republica.

Se puede destacar entonces que la gestion pablica y la planificacion orientadas
hacia el logro de resultados, permiten una contratacién publica, producto de las politicas
y la planificacion en general.

Debe existir siembre una estrecha relacion entre la contratacion publica y la
planificacién nacional, considerando que los planes de adquisiciones no son sino el
reflejo, o la concrecidn de los planes nacionales, regionales o institucionales, asi en ese
descenso y nivel.

El elemento de que permite enlazar la gestion institucional con el sistema
nacional de contratacion publica es sin duda alguna, la planificacién. No es como
muchos conciben a la contratacion pablica un componente de la logistica, de someterse
a cumplir requisitos y ejecutar procedimientos, es la contratacion publica hoy en dia el
componente estratégico para procurar los objetivos y metas trazadas por los entes

gubernamentales.

%2 Armando Servin, La Estructuracién Moderna del Presupuesto Plblico y sus Propésitos
Fundamentales (México: UNAM, 2009), 45.
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Es la planificacion en la compra publica, la que permitird a los proveedores,
anticiparse de conocer las necesidades locales y nacionales previstas en los planes,
permitiendo una ejecucion presupuestaria reglada y proyectada.

Mas adelante, no solo se hablard de vinculacion entre la planificacion y
contratacion publica sino también de vinculacion entre la planificacion y el presupuesto
publico.

Como se mencion0 anteriormente, la Planificacion Nacional tiene como su
instrumento el Plan Nacional de Desarrollo, entonces la actividad de presupuesto tendra
por insumo a Presupuesto General del Estado, que permite el financiamiento de las
contrataciones publicas y tiene por objetivo la determinacion y gestion de los ingresos y
egresos del Estado.

Una de las definiciones que interesan también es lo que significa la inversion
publica, siendo esta un conjunto de egresos o transacciones que se realizan con recursos
publicos para mantener o incrementar la riqueza y las capacidades sociales y del Estado.

La ejecucion del presupuesto, se convertird entonces en la etapa que posee
acciones para un adecuado uso de los recursos financieros, materiales y los factores de
talento humano disponibles, encaminado a alcanzar los servicios, bienes u obras en las
cantidades y rubros planificados, verificando que se cumpla los principios de calidad y
oportunidad, entre otros.

Como complemento se puede indicar que existe una cefiida relacion de la
contratacion publica en el ciclo presupuestario o ciclo financiero, por lo tanto, su
vinculacion con el sistema de presupuestos es condicién necesaria para garantizar
responsabilidad en el uso y disposicion de los recursos publicos, esto se traducira en una
Optima atencién de las necesidades ciudadanas al contar con eficiencia del gasto, su
evaluacion conlleva la verificacion del cumplimiento de los objetivos de la politica
publica; y, en definitiva, la materializacion de los derechos constitucionalmente
garantizados.

La planificacion sera entonces la primera garantia para una adecuada ejecucion
presupuestaria, sin embrago, la calidad del gasto implica un analisis, que conlleva a
deducir si a quien se encarga la provision, prestacion o ejecucion de una obra es la
correcta.

Existen mecanismos y herramientas para hacer efectiva esta vinculacion de la

contratacion publica con la planificacion estatal y la formulacion de presupuestos, en
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efecto, la LOSNCP exige a toda entidad contratante que elabore, apruebe y publique su
PAC vinculado al Plan Nacional de Desarrollo.

Por lo tanto, el PAC no solamente es una necesidad racional desde la Idgica de
ordenar el gasto presupuestario destinado a la contratacion estatal, sino que es una
obligacion de las entidades contratantes. Deberia ser entonces el PAC, el principal
elemento de vinculacion (o sujecion, como sefiala la Ley) entre la contratacion publica y

la planificacion estatal.

3.5. Definicidn y caracteristicas de la planificacion

Pandit Nehru, cuando fue primer ministro de la India dijo en uno de sus
discursos: “planificar es aplicar la inteligencia para tratar los hechos y las situaciones
como son y para encontrar un modo de resolver problemas™.>® Existe una gran variedad
de definiciones sobre lo que es la planificacién, sin embargo, una de aquellas y bastante
didactica es la de Yeheskel Dror al definir la planificacion como “el proceso de preparar
un conjunto de decisiones para la accion futura, dirigidas al logro de objetivos por
medios preferibles”.>

Es importante una buena planificacion en los procedimientos de contratacion
publica, para que las entidades contratantes puedan organizar y priorizar sus
necesidades institucionales. La ausencia de planificacion y de politicas en compras
publicas ha derivado en que las instituciones publicas hayan acudido a la
discrecionalidad de su actuar y también ha generado desperdicio de recursos publicos
por parte de las instituciones contratantes del Estado.>

En este punto, es pertinente citar al reconocido economista Carlos Matus,

cuando expresa que:

Planificar significa pensar antes de actuar, pensar con método, de manera sistematica;
explicar posibilidades y analizar sus ventajas y desventajas, proponerse objetivos,
proyectarse hacia el futuro, porque lo que puede 0 no ocurrir mafiana decide si mis
acciones de hoy son eficaces o ineficaces. La planificacion es la herramienta para

*% pandit Nehru, Advances in Applied Artificial Intelligence. 19th International Conference on
Industrial, Engineering and Other Applications of Applied Intelligent Systems, Francia (Annecey: 2006)
Traduccion propia.

> Tomés Alberich y Teresa Amezuca, Planificacion y gestién: Manual para la accién social,
(Dykynson: 2014), 18.

% Sercop, Manual de buenas practicas en la contratacién plblica para el desarrollo del
Ecuador, 2015, https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/?s=manual+de+buenas+practicas.
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pensar y crear el futuro. Aporta la visién que traspasa la curva del camino y limita con
la tierra virgen aun no transitada y conquistada por el hombre, y con esa vista larga da
soporte a las decisiones de cada dia, con los pies en el presente y el ojo en el futuro.*®

Antes de la Constitucion de Ecuador de 2008, se registra una trayectoria del
marco institucional de la Planificacion en el Ecuador asi: desde 1954 a1979, se contaba
con la Junta Nacional de Planificacion y Coordinacion Econdmica; desde 1979 a 1998
el organismo responsable de la planificacion nacional fue el Consejo Nacional de
Desarrollo Econdmico (Conade); desde1998 al 2003 se registra a la Oficina de
Planificacion de la Presidencia, denominada Odeplan y en el afio 2004 se crea mediante
Decreto Ejecutivo N° 1372 a la Secretaria Nacional de Planificacion, denominada
Senplades, luego de lo cual con la Constitucion de 2008 aparece el nuevo Sistema
Nacional de Planificacion, el cual incorpor6 el ordenamiento territorial como politica de
Estado, para aplicarse de manera coordenada en todas las unidades de administracién
territorial.

Para ello, se sirvio de fundamentos politicos como el Buen Vivir, la
transformacion de la matriz productiva, la descentralizacion. No obstante, uno de los
aspectos mas discutidos es la implementacion de proyectos estratégicos a través de la
gestion territorial en espacios locales.®” Por otra parte, la anterior Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo (Senplades), se suprimio, mediante Decreto Ejecutivo N.°
732 de 13 de mayo de 2019 y se cre6 la actual Secretaria Técnica “Planifica Ecuador”.>®

Implicitamente del concepto mismo de planificacién se desprenden varios
elementos:

e La existencia de una situacion determinada: para llevar a cabo la
planificacién debe de existir una situacién problema dentro de una localidad,
region o pais.

e Un interés, individual o colectivo, por modificar esa situacion: se refiere que
alguien o un conjunto de personas, que se encuentran insatisfechas con la

realidad que plantea dicha situacion, deciden modificarla.

% Carlos Matus, citado por Luis Guillermo Babino en “La Planificacién como Funcion de la
Gestion de Gobierno”, (XVIII Seminario Nacional de Presupuesto Ptblico, Cérdoba, octubre de 2014).
http://cigob.org.ar/cigob/wp-content/uploads/2015/02/gestion_ gobierno.pdf.

> Marfa L6pez, El Sistema de Planificacion y el Ordenamiento Territorial para Buen Vivir en el
Ecuador (Quito: FLACSO, 2015), http://www.revistas.usp.br/geousp/article/view/102802.

% Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo, Ecuador, “Planifica Ecuador” asumird las
funciones de la planificacion estatal, (2019), https://www.planificacion.gob.ec/planifica-ecuador-
asumira-las-funciones-de-la-planificacion-estatal/.
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Un ente responsable de modificar la situacién: un determinado organismo
asume la responsabilidad y el compromiso de modificar tal situacion.

Cantidad indeterminada de recursos: quienes asumen el compromiso y
responsabilidad de modificar la situacion, en ocasiones no saben con
exactitud si disponen de los recursos necesarios, por lo que podrian resultar
insuficientes para realizar tal tarea. Esto se debe a la ausencia de

planificacion.

A partir de esta definicion, se procura caracterizar a la planificacion a través de

sus elementos més esenciales. Con relacion a esto, Yuleidy Pabon y José Miranda,

aspirantes al titulo de “Bachelor of Science in Management (Lic. En Ciencias

Gerenciales) otorgado por Caribbean International University, detallan entre otras diez

principales caracteristicas de la planificacion:

1.

La planificacion es un proceso permanente y continuo: no se agota en ningun
plan de accidn, sino que se realiza continuamente en la organizacion.

La planificacion estd siempre orientada hacia el futuro: la planificacion se
halla ligada a la prevision.

La planificacion busca la racionalidad en la toma de decisiones: al establecer
esquemas para el futuro, la planificacién funciona como un medio orientador
del proceso decisorio, que le da mayor racionalidad y disminuye la
incertidumbre.

La planificacion busca seleccionar un curso de accion entre varias
alternativas: la planificacion constituye un curso de accion escogido entre
varias alternativas de caminos potenciales.

La planificacion es sistematica: la planificacion debe tener en cuenta el
sistema y subsistemas que lo conforman; debe abarcar la organizacién como
totalidad.

La planificacién es repetitiva: incluye pasos o fases que se suceden. Es un
proceso que forma parte de otro mayor: el proceso administrativo.

La planificacion es una técnica de asignacion de recursos: tiene por fin la
definicion, el dimensionamiento y la asignacion de los recursos humanos y
no humanos de la empresa, segun se haya estudiado y decidido con
anterioridad.
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8. La planificacion es una técnica ciclica: la planificacion se convierte en
realidad a medida que se ejecuta. A medida que va ejecutandose, la
planificacion permite condiciones de evaluacion y medicién para establecer
una nueva planificacién con informacion y perspectivas mas seguras y
correctas.

9. La planificacion es una funcion administrativa que interactda con las demas;
estd estrechamente ligada a las demas funciones —organizacion, direccion y
control— sobre las que influye y de las que recibe influencia en todo
momento Yy en todos los niveles de la organizacion.

10. La planificacion es una técnica de coordinacion e integracion: permite la
coordinacion e integracion de varias actividades para conseguir los objetivos

previstos.*®

En lo concerniente a la planificacion de la compra publica, es una magna tarea
que cada pais cumple con cierta discrecién y distinciones, procurando apegarse a las
normativas internacionales. Por ello, es importante una buena planificacién en los
procedimientos de contratacion publica para que las entidades contratantes puedan
organizar y priorizar sus necesidades institucionales. De lo contrario, la ausencia de
planificacion y de politicas en compras publicas deriva en que las entidades contratantes
puedan generar un desperdicio de recursos publicos, entonces el reto seria, asumir con
mayor responsabilidad y compromiso el ejercicio de una relacién permanente de la
contratacion pablica y la planificacion en el Ecuador.

De acuerdo al articulo 280 de la Constitucién de la Republica, el Plan Nacional
de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las politicas, programas y proyectos
publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado; y la inversion y la
asignacion de los recursos publicos; y coordinar las competencias exclusivas entre el
Estado central y los gobiernos auténomos descentralizados. La planificacion en la
contratacion publica, que, de conformidad con lo previsto en la normativa vigente, se
expresa a través de los planes anuales de compras, deberia tener como base fundamental
la concepcidn que nuestra Constitucion describe respecto del Plan Nacional, lo cual
permitira de manera efectiva la optimizacién de los recursos que previamente le fueron

asignados a cada entidad contratacién para la concesion de sus objetivos.

% Pabén Yuleidy y Miranda José, “La planificacién estratégica”, accedido 27 de octubre de
2019, parr. 1, http://goyoplan701.blogspot.com/2010/06/caracteristicas-de-la-planificacion.html.
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La planificacién en la contratacion puablica, juega un rol fundamental atado de
manera directa, en la ejecucion presupuestaria que tiene cada una de las instituciones
del Estado, pues el presupuesto se gasta de una manera adecuada y priorizada, cuando
previamente existe una planificacion respecto del tiempo para comprometer los
recursos, frente a las reales necesidades que tiene el Estado, para cumplir con los
objetivos que se propone, que como se dejé mencionado, estan enmarcados en el Plan
Nacional de Desarrollo.

Finalmente es importante mencionar que, lo expuesto en este primer capitulo
constituye una revision de los antecedentes historicos de la contratacion publica en
nuestro pais en el campo del derecho administrativo, habiendo referido a la
planificacién en la contratacion publica desde un contexto generalizado; su relacion e
importancia serd abordada a continuacion. A mi juicio este enfoque de vinculacién
busca advertir la necesidad implicita de aplicacion de la planificacién desde la
identificacion de las necesidades de obras, bienes o servicios y que estas puedan ser
seleccionadas con priorizacion y flexibilidad con un acertado anélisis de lo qué es méas
conveniente y optimo para la Administracion Publica, cuanto y cuando hacerlo, lo que
redundard posiblemente en evitar gastos innecesarios, excesivos, imprevistos, de baja
calidad y no programados, sin embargo dicho analisis sera ampliado con mayor
profundidad en el capitulo siguiente.
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Capitulo segundo

Relacion entre la planificacidon y la contratacion publica

La importancia de que exista una buena planificacion en los procedimientos de
contratacion publica radica en que las entidades contratantes puedan organizar y
priorizar sus necesidades institucionales, optimizando el gasto publico, pues la ausencia
de planificacion y politicas en compras publicas conlleva discrecionalidad en el actuar y
su mala planificacion ocasiona desperdicio de recursos publicos.

La contratacion publica y todo su proceso a seguir, implica planeacion, revision
del presupuesto con el que se cuenta, determinacion del proceso de seleccion, asi como
una concepcion propia de contrato. Adicionalmente, en cada entidad contratante, esta
planificacion debe seguir lineamientos especificos que exigen la Planificacion Operativa
y Programacion Presupuestaria, que constituyen una desagregacion de la Planificacion
Estratégica Institucional. Asi, la Planificacion Operativa y Programacion Presupuestaria
se basaran en la metodologia técnica de presupuestacion por resultados, sobre la base de
programas identificados y vinculados con la Planificacion Estratégica Institucional.

En cada entidad contratante, la Unidad de Planificacion en coordinacion con el
departamento de Presupuesto, sera la encargada de estructurar y dar a conocer a las
diferentes areas requirentes, las directrices para la formulacién de la Planificacion
Operativa y la Programacion Presupuestaria con plazos determinados dentro del
ejercicio fiscal, afio a afio, sobre la base de los lineamientos que para el efecto expida el
Ministerio de Economia y Finanzas.

Las areas requirentes deben planificar sus proyectos para la consecucion de sus
metas, los cuales de manera general implican la contratacion de bienes, obras o
servicios incluidos los de consultoria, y dicha planificacion se realiza anualmente,

previa la estructuracion del plan operativo anual.

1. Generalidades

El proceso de planificacion de compras publicas, debe incluir el levantamiento
de los requerimientos o necesidades de las diferentes &reas usuarias hasta el seguimiento

y control del plan anual de compras publicas. En cuanto al Marco Normativo
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Internacional, Gonzalez Tamayo explica que el grado de apertura de la compra publica
es una tendencia internacional, debido al volumen de recursos involucrados: “Algunas
cifras hablan de un promedio de entre el 10 al 15% en relacion al Producto Interno
Bruto (PIB) de los paises”.®® Estos datos reflejan la relevancia de una eficiente
administracion de los recursos publicos.

Por tanto, la contratacion puablica resulta una actividad fundamental entre el
Estado y los proveedores, pues la adecuada gestion de dicha contratacion permite un
desarrollo integral del pais. Sin embargo, no se puede descartar ocasiones en que sea
preferible que el Estado consiga determinados bienes y servicios en el exterior, con el
riesgo de que la falta de regulacion en aspectos de contratacion internacional limite el

accionar de las entidades publicas. En otras palabras:

El concepto de modelo de gestién plblica, o modelo de agregacién de valor publico, es
una mutacion de una eficaz nocion de la gestion privada: el modelo de negocio. En
términos muy simples se trata, para entes publicos o privados, del conjunto de
definiciones clave que es necesario visualizar desde un inicio, respecto de cémo la
organizacion (o el Estado) creara valor (publico o privado), y lo llevara a sus clientes,
usuarios y stakeholders de caracter politico y estratégico. EI modelo debe considerar
aspectos de caracter estratégico y de implementacién, y contener respuestas para los
grandes desafios: la definicion de su propuesta de valor, sus publicos objetivos, su
oferta de servicios, la estrategia de alianzas publico-privadas, los procesos y funciones
de apoyoﬁly soporte, y la organizaciéon que el Estado se dara para proveer estos bienes
publicos.

Sin embargo, de lo manifestado, como se explico en el primer capitulo, la
LOSNCP regula la priorizacion de la participacion de las empresas nacionales para que
puedan, con preferencias fijadas a través de pardmetros previamente definidos,
participar en los procesos de contratacion publica que lleva adelante el Estado
ecuatoriano, convirtiéndose en una excepcion el hecho de contratar con proveedores
extranjeros.

Para ratificar lo expresado, resulta importante citar lo que determina el articulo
25.1 de la LOSNCP, el cual menciona que: “Los pliegos contendran criterios de
valoracion que incentiven y promuevan la participacion local y nacional, mediante un

margen de preferencia para los proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos la

% Jorge Luis Gonzalez Tamayo, "El régimen ecuatoriano de contratacién publica: entre el
proteccionismo y la apertura comercial”. Foro: Revista de derecho, 25 (I Semestre, 2016), 6.

8 Waissbluth, M., y Larrain, F. Modelos de gestién publica: implicancias para la planificacion,
evaluacion y control de gestion del Estado. Un mejor Estado para Chile, Propuestas de Modernizacion y
Reforma (2009), 541-2.
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consultoria, de origen local y nacional, de acuerdo a los parametros determinados por la

entidad encargada de la Contratacion Publica”.%

1.2. Requerimientos previos a todo proceso precontractual

La LOSNCP establece ciertos requisitos previos a cualquier procedimiento

precontractual que es necesario precisarlos a continuacion:

1.2.1. Contratacion prevista en Plan Anual de Contrataciones (PAC)

El PAC es la herramienta creada para que las entidades contratantes planifiquen
y organicen cronolégicamente las contrataciones durante el periodo fiscal. Este se
elabora segun los requerimientos internos de la institucion, en directa relacion con el
Plan Operativo Anual, el Presupuesto de la entidad, y en ultimo término, con el Plan
Nacional. Si la contratacion no esta prevista en el PAC, el procedimiento no puede
iniciarse.

Lo mencionado también se menciona en el Manual de Buenas Précticas de
Contratacion PUblica (Subdireccion General de Control 2015)%, en el Capitulo 1, en lo
pertinente a la fase preparatoria, referente al Plan Anual de Contratacion.

El Plan Anual de Contrataciones estd contemplado en el articulo 22 de la
LOSNCP, el articulo 25 del Reglamento General, en los que se establece la
planificacion de las compras publicas, disponiendo que cada Entidad Contratante, deba
sujetarse al plan anual de contrataciones, en funcion del presupuesto asignado a inicios
del afio o las obtenidas a lo largo del afio fiscal.

Ademas, en la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitida por el
Sercop, establece el uso del Mddulo Facilitador de Contratacion Publica (antiguo
Ushay), en el que todas las Entidades Contratantes deben hacer su planificacion en una
plantilla, cargarla en el Modulo y luego registrarla en el portal de compras publicas., al

inicio del afio.

82 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial,
Suplemento 395. 04 de agosto de 2008, art. 25.1, 16.

8 Ecuador, Subdireccion General de Control, Coordinacién Técnica de Controversias e
Intendencia de Investigacion de Abuso del Poder De Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictiva ~SCPM,
Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador, 2015
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1.2.2. Estudios

El articulo 23 de la LOSNCP explica que, antes de iniciar un procedimiento
precontractual y segun la naturaleza de la contratacién, la entidad debera contar con los
estudios y disefios completos. Estos deben ser definitivos y actualizados, ya sean
planos, célculos, especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las instancias
correspondientes, vinculados al PAC de la entidad. Asimismo, los estudios y disefios
incluirdan obligatoriamente, el analisis de desagregacion tecnologica o de Compra de
Inclusion, segun corresponda. Estos Ultimos determinaran la proporcion minima de
participacién nacional o local, en acuerdo con la metodologia y pardmetros
determinados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica.

En todas las contrataciones, deben existir estudios que deben ser elaboradas por
el area requirente de la entidad. Su importancia radica en que permiten a la entidad tener
mayor claridad sobre las condiciones y caracteristicas del objeto a contratar, asi como
obtener el presupuesto referencial. Con ello es posible determinar qué procedimiento
precontractual corresponde llevar adelante.

En virtud de que, en la LOSNCP, Unicamente el articulo 23 habla de los
Estudios, la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitida por el SERCOP, en
el articulo 9 ha establecido como requisito en la etapa preparatoria® y precontractual®
la publicacion de los estudios, disefios y proyectos, asi como los estudios de mercado, el
ultimo, con las directrices que debe cumplir el documento de estudios de mercado.

En lo relacionado a contratacion de obras tenemos a la desagregacion
tecnoldgica que ya he mencionado en el Capitulo I de este trabajo de investigacion, en
el que se desglosan todos los componentes a utilizarse en una obra, obteniendo asi el
Valor Agregado Ecuatoriano®, componente importante para verificar si la contratacion

a realizar es nacional o extranjera.

% Etapa en la que se generan todos los documentos necesarios para el inicio de una contratacion.

% Etapa manejada en el portal de compras publicas, en la que se publica toda la documentacion
preparatoria y las actas generadas para la contratacién.

% valor Agregado Ecuatoriano. - porcentaje en el que se verifica que los bienes o servicios son
ecuatorianos o extranjeros; en caso de ser nacionales establece el nivel de materia prima o servicios
nacionales a utilizar en una obra, bien o servicio.
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1.2.3. Presupuesto necesario

Debe contarse con el presupuesto necesario para cumplir con las obligaciones

econdémicas derivadas de la contratacion. Para ello se necesita un presupuesto

referencial y una certificacion presupuestaria:

Presupuesto referencial: el articulo 24 de la LOSNCP especifica que las
entidades, previamente a la convocatoria, tienen que certificar la disponibilidad
presupuestaria, junto con la existencia presente o futura de recursos suficientes
para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion. Su Reglamento, en el
articulo 27 detalla: “Art. 27.- Certificacion de disponibilidad de fondos.- De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley, para iniciar un proceso
de contratacion se requiere certificar la disponibilidad presupuestaria y la
existencia presente o futura de recursos suficientes para cubrir las obligaciones
derivadas de la contratacion”.®’” Ademés, el reglamento describe las sanciones
por comprometer recursos publicos sin certificacion presupuestaria en el articulo
178: Ninguna entidad u organismo publico podran contraer compromisos,
celebrar contratos ni autorizar o contraer obligaciones, sin que conste la
respectiva certificacion presupuestaria. Los funcionarios responsables que
hubieren contraido compromisos, celebrado contratos o autorizado o contraido
obligaciones sin que conste la respectiva certificacion presupuestaria seran
destituidos del puesto y seran responsables personal y pecuniariamente.

Certificacion presupuestaria: debe emitirse con el valor del presupuesto
referencial, y agregar el Impuesto del Valor Agregado al monto total de dicho
presupuesto. Esta certificacion es otorgada por el Director Financiero, o su
similar en la entidad contratante. Al respecto, el articulo 115 del Cddigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, dispone que: “Ninguna entidad u
organismo publico podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar
o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion

presupuestaria”.68

8 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,

Registro Oficial, Suplemento 588, 12 de mayo de 2009, art. 27, 9.

% Ecuador, Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial,

Suplemento 306, 22 de octubre de 2010.
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En su tesis de maestria, Juan Francisco Diaz explica que el Presupuesto
Referencial dentro de los procesos de contratacion publica, es uno de los elementos
trascendentales e inclusive el mas importante, dentro de los cuales se considero a los
términos de referencia constantes en los pliegos, la oferta, la adjudicacion y el
contrato.”* De esto se infiere la importancia de determinar adecuadamente el
presupuesto referencial en los procesos de contratacion, de tal forma que exista
conviccion y comprobacion en el costo real de aquellos bienes, obras o servicios en el
mercado. La determinacion del presupuesto, es parte de una planificacion que siempre
debe ser parte de los procesos de contratacion pablica, esto con la finalidad de optimizar
los recursos publicos.

En la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitida por el SERCOP,
especificamente en el articulo 132, se habla del presupuesto referencial en
procedimiento con vigencia tecnolégica®, considerando que el presupuesto para
equipos tecnoldgicos el presupuesto implica el costo del bien, el mantenimiento
preventivo e incluso el mantenimiento correctivo.

Existen procedimientos de contratacién publica que se realizan en dos afios
fiscales, por lo que es necesario contar con una certificacién presupuestaria plurianual,
que es un documento que certifica que existen los certificados para el afio en el que se
realiza la contratacion y el afio siguiente, congelando los fondos para los pagos
correspondientes. Generalmente, estas certificaciones se realizan en compras de bienes
que implican mantenimiento, considerando que los mantenimientos se realizan luego de

que se cumpla la garantia técnica que ofrece el contratista sobre estos bienes.

1.2.4. Elaboracion de pliegos

El encargado de emitir modelos de pliegos obligatorios para cada proceso
precontractual es el SERCOP. Estos son obligatorios para realizar una contratacion,
utilizado por la entidad contratante, documento en el que se colocan todas las

condiciones de una contratacion, asi como formularios que deben ser llenados por los

% Juan Francisco Diaz, “La determinacion del presupuesto referencial de los procedimientos
dindmicos de contratacion publica y su afectacion en el gasto del Estado ecuatoriano (2014)” (tesis de
maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, 2014), 32, http://hdl.handle.net/10644/4155.

" Principio aplicable para arrendamiento o compra de bienes que reinan las condiciones de
calidad necesarias para cumplir de manera efectiva la finalidad requerida, desde el momento de su
adquisicidn hasta un tiempo determinado y previsible de vida Util
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oferentes, con la informacion solicitada en los pliegos. Los pliegos pueden ser
modificables por la Comisién Técnica’™® o el responsable de llevar a cabo la etapa
precontractual’?, en la etapa de preguntas, respuestas y aclaraciones conforme lo
dispone en el articulo 31 de la LOSNCP,

Los pliegos contienen las especificaciones técnicas (para bienes) o términos de
referencia (para servicios y consultoria), que son documentos que tienen la informacion
detallada de la contratacion a realizar, como son las caracteristicas, metodologia de
trabajo, plazos de entrega, presupuesto, forma de pago, vigencia de las ofertas,

garantias, etc.

1.2.5. Verificacion del Registro Unico de Proveedores (RUP)

El RUP es un sistema publico de informacion y habilitacion de personas
naturales y juridicas, tanto nacionales como extranjeras. Dicho sistema es administrado
por el Servicio Nacional de Contratacién Publica. Ademas, contribuye a otorgar una
mayor transparencia a los procesos y agilitar el sistema. Su principal logro es reunir a
todos los proveedores del Estado para poder participar en los procedimientos de
contratacion publicados por las entidades contratantes. EI RUP se actualiza de manera
constante, permitiendo conocer con precision la informacion de cada uno de los
proveedores del Estado.

En el RUP existe una sancion para los proveedores, como es la suspensién
temporal del registro contemplado en el articulo 19 de la LOSNCP “I. Ser declarado
contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el tiempo de cinco (5) afios y tres
(3) afios, respectivamente, contados a partir de la notificacion de la resolucion de
terminacion unilateral del contrato o de la resolucion con la que se declare adjudicatario
fallido” , lo que implica que no puede participar en los procedimientos de contratacion

publica.

™ Establecido en el articulo 18 del Reglamento General a la LOSNCP, integrado por
profesionales que participaran en la etapa precontractual; es decir en las pregunta, respuestas y
aclaraciones; revision de ofertas; convalidacion de errores; calificacion de ofertas, recomendacion de
adjudicacion o desierto.

"2 perona designada por la Maxima Autoridad de la Entidad Contratante para procedimientos de
contratacion, cuyo presupuesto es bajo, aplicando las reglas conforme al Reglamento General a la
LOSNCP, que actla en la etapa precontractual; es decir en las pregunta, respuestas y aclaraciones;
revision de ofertas; convalidacion de errores; calificacion de ofertas, recomendacién de adjudicacion o
desierto.
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2. Portal de compras publicas

Actualmente, el Estado ecuatoriano cuenta con un sistema digital que maneja la
venta de productos y servicios al Estado: Portal de Compras Publicas
(www.compraspublicas.gob.ec). Dicho portal es un sitio web controlado por el Servicio
Nacional de Contratacién Publica (Sercop), concebido para regular el Sistema Nacional
de Contratacion Publica (SNCP). Es el unico medio que permite la contratacion entre
los proveedores y las instituciones publicas, en procesos de contratacion puablica, tal
como establecen las disposiciones de la LOSNCP, su Reglamento y las regulaciones del
Sercop. Cabe sefialar que este portal es una de las innovaciones fundamentales de la
LOSNCP, pues ademés de publicar los procedimientos precontractuales y contratos
celebrados, fue designado como la unica herramienta a través de la cual se deben llevar
a cabo los procesos de contratacion.

En breve, el Portal de Compras Publicas es un espacio virtual donde interacttan
los compradores (instituciones del Estado) y los oferentes, los cuales deben estar
debidamente registrados y familiarizados con sus contenidos y herramientas. El articulo
6, Definiciones de la LOSNCP lo define como el Sistema Informéatico Oficial de
Contratacion Publica del Estado Ecuatoriano.

Conforme lo previsto en la LOSNCP, el portal de compras publicas contiene la
siguiente informacion:

e Registro Unico de Proveedores (RUP).

e Registro de Entidades Contratantes

e Catélogo electronico (lista de productos que se ofrecen y se categorizan

segun su naturaleza).

e Informacion de los contratos celebrados por cada oferente.

e Documentos preparatorios.

e Actas e informes emitidos por las entidades contratantes en la etapa

precontractual.

e Estadisticas.

e Lista de contratistas incumplidos.

e Informacion sobre el estado de las contrataciones publicas (descripcion de

coémo avanzan los procesos).



59

De igual forma, el portal pone herramientas Utiles a disposicion de los
proveedores del Estado, pues el hecho de conocer las convocatorias o invitaciones de
las entidades publicas, permite abrir una diversidad de oportunidades para quienes
pretenden colocar sus productos. Adicionalmente, la publicidad de los procesos de
contratacion y de la informacién de compradores y vendedores, es la forma en que el
portal se constituye en garantia de acceso y eficiencia en la contratacion publica.

En concordancia con el articulo 21 de la LOSNCP, el Reglamento General a la
Ley, en la Seccion Il1, regula el portal de compras pablicas, resaltando la politica de
confidencialidad de la informacion que en €l se publica; la hora oficial para los procesos
de contratacion publica; la informacion relevante para efectos de publicacion; el actual
uso de medios electrénicos y las causas de fuerza mayor o caso fortuito si se produjera
una caida o suspension del servicio, que limite su accesibilidad.

Ademas Del portal de compras publicas, existe la pagina web del Sercop, que
cuenta con datos sobre programas y servicios relacionados al SNCP como: informacion
de procedimientos, la normativa aplicable y servicios de capacitacion virtual y
presencial, informacién de las autoridades, biblioteca que contiene la normativa
aplicable en contratacion publica, registro de contrataciones en el exterior,

convocatorias a proveedores extranjeros, etc.

3. Aplicacion de la planificacion en la contratacion publica

La Constitucion es la guia para la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo,
el cual busca cumplir con el mandato de: “planificar el desarrollo nacional, erradicar la
pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos
y la riqueza, para acceder al buen vivir”.” Por ello, el Plan toma los principales
elementos constitucionales en cuanto a garantia de derechos, para asi orientar la
definicion de politicas nacionales. De igual forma, el Plan considera que: “la soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a traves
de los dérganos del poder publico y de las formas de participacion directa, previstas en la

Constitucion™.”* En consecuencia, las instituciones tienen la obligacién de garantizar los

" Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 30.
™ Ibid., art. 1.
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derechos y, en acuerdo con el proceso constituyente de Montecristi, la ciudadania es
corresponsable.”

Tanto el Plan Nacional como la Planificacion de la Contratacion Publica buscan
lograr procesos de contratacion puablica transparentes, por lo cual se rigen por una
administracion de justicia y varios organismos de control. Con esto se fomenta una
cultura de denuncia social, para proteger a los testigos, sancionar a los corruptos, y
evitar nuevos delitos. Por ello, sus politicas estdn dirigidas a incrementar el valor
agregado y el nivel de componente nacional en la contratacion publica, para garantizar
una mayor participacién de las mipymes (micro, pequefia y mediana empresa), y de los
actores de la economia popular y solidaria. Por todo esto, el Plan indica que se
fortalecerd el apoyo a los actores de la economia popular y solidaria mediante una
reduccion de trdmites, mientras que, para su inclusién efectiva en la economia, se
brindara un acceso preferencial a financiamiento y a contratacién ptblica.”

La importancia de la contratacion publica radica en cumplir los objetivos de
cada institucion, directamente relacionados con la planificacion anual. A través de su
evolucion, han surgido diversas normas para regular la contratacion publica, y aun
continla. En consecuencia, este constante desarrollo se debe tanto al crecimiento y
diversidad de la poblacion, con nuevas demandas y necesidades, asi como a la
innovacion tecnoldgica, que contribuye significativamente a tener un mejor control y
seguimiento de los diversos procesos e involucrados en la contratacion puablica. En
consecuencia, la contratacion publica es la herramienta y guia para poder conformar la
sociedad deseada en el Plan Nacional.

Entonces, cada institucion pablica crea sus objetivos alineados al Plan Nacional,

ya que, como entidades del estado, tienen deberes establecidos en la Constitucion:

Art. 3 Son deberes primordiales del estado

5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo
sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al
buen vivir.

6. Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio, mediante el
fortalecimiento del proceso de autonomias y descentralizacion.”’

" Ecuador, Plan Nacional de Desarrollo, Toda una vida, 2017-2021, 16.
76 .

Ibid., 37.
" Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 3.
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Como se puede observar, el Plan Nacional de Desarrollo, tal como esta definido
en la Constitucion de la Repablica 2008, es el instrumento al que se sujetaran las
politicas, programas y proyectos puablicos, asi como la programacion y ejecucion del
presupuesto del Estado, lo que comprende tanto la inversion como la asignacion de los
recursos publicos. Para velar por que el presupuesto del Estado se sujete al Plan
Nacional de Desarrollo, la Constitucion en el articulo 294, dispone que la Funcién
Ejecutiva elaborara cada afio la proforma presupuestaria anual y la programacion
presupuestaria cuatrianual. Se argumenta con que la Asamblea Nacional “controlara que
la proforma anual y la programacion cuatrianual se adecuen a la Constitucion, a la ley y
al Plan Nacional de Desarrollo y, en consecuencia, las aprobara u observard”.”® Cabe
integrar lo referido en el articulo 297, mismo que establece que todo programa
financiado con recursos publicos tendra objetivos, metas y un plazo predeterminado
para ser evaluado, en el marco de lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo.

Ahora bien, asi como el Plan Nacional de Desarrollo prevé mecanismos que
permiten al Estado Ecuatoriano, adoptar politicas publicas que permitan satisfacer
adecuadamente las necesidades de la poblacién, en menor esfera, pero bajo los mismos
conceptos, la planificacion en la contratacion publica es de vital importancia, y es asi
que el plan anual de contrataciones (PAC), permite a las instituciones priorizar recursos
y lograr su ejecucion dentro de los tiempos que se planifican y asi asegurar también que
las instituciones cuenten con obras, bienes o servicios, que les permitan operar y
cumplir sus fines.

En resumen, la contratacion publica es un proceso dirigido a motivar, organizar
y garantizar un acceso a la compra publica, para que todas las personas tengan igualdad
de oportunidades y puedan participar. En consecuencia, una eficiente compra publica
estd enfocada a una adecuada planificacion, puesto que sus compras son en beneficio de
la sociedad. Por ello, los entes rectores de la contratacion publica deben procurar las
mejores condiciones entre oferentes y entidades publicas para que efectivamente se dé
una verdadera participacidn nacional, con transparencia en los procesos, y que lo haga
en forma agil, oportuna, pues finalmente, las compras de una institucion publica estan

enfocadas a compensar una necesidad publica.

" 1bid., art. 29.
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Jorge Luis Gonzélez, en su tesis de doctorado sefiala que la planificacion en
materia de contratacion puablica es fundamental, ya que con planificacion existe

previsibilidad, orden, abastecimiento oportuno, y se evitan compras de urgencia:

las normas de derecho publico expedidas a partir de la vigencia de la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador —CRE son muy proliferas en propiciar una
gestion publica con planificacion. Esto configura un marco conceptual que orienta a que
todo programa, proyecto o accion ordinaria del gobierno —y por ende la contratacion
pUblica-deba planificarse, orientarse a objetivos y programarse en el tiempo.”

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, en cuanto al desarrollo
econdmico dispone:

Art. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de
los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la
realizacion del buen vivir, del sumak kawsay.

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos,
la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados
en la Constitucion. La planificacion propiciaré la equidad social y territorial, promovera
la concertacion, y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente [...]

Art. 277.- Para la consecucion del buen vivir, seran deberes generales del Estado: [...]
2. Dirigir, planificar y regular el proceso de desarrollo.

Art. 280.- El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las
politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto
del Estado; y la inversion y la asignacién de los recursos publicos; y coordinar las
competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos auténomos
descentralizados. Su observancia serd de caracter obligatorio para el sector publico e
indicativo para los demas sectores.

Por lo expuesto, en cuanto la planificacion, la normativa ecuatoriana ha
establecido los lineamientos para una correcta ejecucion de los planes estatales, pero a

mi criterio personal, deben implementarse de mejor manera y cumplirse eficientemente.

4. Insumos para la elaboracién del Plan Anual de Contrataciones

El Plan Anual de Contratacion (PAC) es la planificacion anual que debe realizar
toda entidad contratante para la adquisicion de bienes, obras, y servicios incluida la

consultoria, que necesite para cumplir eficientemente sus actividades. Debe ser

™ Jorge Luis Gonzilez, “Régimen Juridico del nuevo sistema de contratacion publica
ecuatoriano en el contexto internacional (2016)” (tesis de doctorado, Universidad Andina Simén Bolivar,
2016), 57, http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/5301/1/TD078-DDE-Gonzalez-
La%?20contratacion.pdf.
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aprobado por la mé&xima autoridad de la entidad contratante y es publicado en la pagina
web de la institucion hasta el 15 de enero de cada afio. Por tal motivo, las entidades
deben construirlo minuciosamente, para cumplir sus metas institucionales. EI PAC
necesariamente debe estar atado a la planificacion operativa anual (POA), de cada una
de las instituciones publicas, pues como se dijo antes, el mencionado plan, constituye
una de las herramientas para promover y garantizar la redistribucién equitativa de los
recursos Yy la riqueza. EI POA es una herramienta para la planificacion y organizacion
de las actividades de la entidad publica para un afio fiscal, acorde a los objetivos de
aquella.
Al respecto, la LOSNCP establece que:

Art. 22. Plan anual de contratacion. - Las Entidades Contratantes, para cumplir con los
objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, sus objetivos y necesidades institucionales,
formularan el Plan Anual de Contratacion con el presupuesto correspondiente, de
conformidad a la planificacion plurianual de la Institucion, asociados al Plan Nacional
de Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

El Plan serd publicado obligatoriamente en la pagina Web de la Entidad
Contratante dentro de los quince (15) dias del mes de enero de cada afio e inter operara
con el portal COMPRAS PUBLICAS. De existir reformas al Plan Anual de
Contratacion, éstas seran publicadas siguiendo los mismos mecanismos previstos en
este inciso.

El contenido del Plan de contratacion y los sustentos del mismo se regularan en
el Reglamento de la presente Ley.®

Por tanto, el PAC debe contener el listado de todos los bienes, obras, servicios
incluidos los de consultoria que se contrataran durante un afio fiscal, en funcion de las
metas institucionales y la disponibilidad presupuestaria, conforme se dispone en el
articulo 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y articulo
25 del Reglamento General de dicha Ley. Es importante destacar que dicho Plan
aglutina informacion relacionada con las contrataciones planificadas para el ejercicio
fiscal, detallando el concepto, monto, método de contratacion y el periodo en el que se
plantea realizar las contrataciones.

El Plan de Compras no debe contener los siguientes requerimientos:

e Contrataciones que respondan a declaratorias de emergencia y contratos

complementarios.

e Pago de servicios basicos y remuneraciones.

8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 22. Suplemento
395, 4 de agosto de 2008, art. 22, 11.
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e Requerimientos ya adjudicados con ejecuciones presupuestarias

plurianuales.

El objetivo del Plan Anual de Contratacién (PAC), es permitir el cumplimiento
del Plan Nacional de Desarrollo, a través del cumplimiento de los objetivos y
necesidades institucionales, por esta razon las metas y objetivos de cada Institucién
deben estar alineados al Plan Nacional de Desarrollo y al Presupuesto establecido por el
Estado.

Es importante una buena planificacion en los procedimientos de contratacion
publica, para que las entidades contratantes puedan organizar y priorizar sus
necesidades institucionales. El propdsito de priorizar consiste en distinguir las
necesidades para decidir a qué obras, bienes o servicios se van a destinar los recursos
disponibles, por lo que se debe analizar cada necesidad y su importancia real, de tal
forma que se beneficien a la mayoria de e incluso a los mas vulnerables de la sociedad.

Los planes de adquisiciones deben actualizarse en forma periddica, ya que el
presupuesto puede ser actualizado y revisado a fin de reflejar los cambios que ocurren
en el plazo de los contratos.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 125 del Reglamento General a la
LOSNCEP, el Plan Anual de Contratacion podra ser reformado por la maxima autoridad
0 su delegado, mediante resolucién debidamente motivada, la misma que junto con el
plan reformado seran publicados en el portal www.compraspublicas.gob.ec. Salvo las
contrataciones de infima cuantia o aquellas que respondan a situaciones de emergencia,
todas las demas deberéan estar incluidas en el PAC inicial o reformulado.

Entonces, la planificacion de compras, en su mas amplia expresion, debe
responder principalmente a las siguientes preguntas: ¢qué necesita la entidad?, ;cuanto
necesita?, ¢para cuando necesita? y ;con qué recursos? Al revisar los principales
inconvenientes en la elaboracion y ejecucién del PAC se puede observar que:

e Cuando el PAC no es aprobado a tiempo, retrasa el desarrollo de los procesos,
reflejando una falta de planificacién por parte de la entidad contratante.
Asimismo, los bienes y servicios a ser adquiridos podrian encarecerse, y generar
una falta de homogeneidad en los valores previstos oportunamente en los

procedimientos de otras entidades. En Gltima instancia, no se ejecuta el



65

presupuesto aprobado, poniendo en riesgo su disponibilidad por falta de
ejecucion.

e Cuando la Entidad ha formulado su PAC sin considerar los requerimientos de
bienes, servicios y obras en razon del POA de cada una de las dependencias.
Esta practica contribuye a que la mayoria de instituciones no lleve
adecuadamente los procedimientos, ocasionando desorden en las solicitudes de

compras, y finalmente, ineficacia en la obtencién de los insumos requeridos.

En consecuencia, se concluye que la informacidn de los procesos que se vayan a
plasmar en el Plan Anual de Contratacion Publica, no debe diferir de los procesos que
gjecuten las entidades contratantes, pues esa seria una inadecuada muestra de mala
planificacion en la contratacion publica.

Ademas, el descuido y la premura en la elaboracion del PAC al final del
ejercicio fiscal, el cambio de autoridades y la falta de capacitacion de funcionarios, son
causas para que el PAC se convierta en un requisito mas por cumplir, desnaturalizando
su esencia y objetivos, lo que hace que se satisfagan las reales necesidades, incidiendo
directamente en la ejecucion del presupuesto en el ejercicio fiscal correspondiente.

Finalmente, conforme a esta investigacion y al seguimiento del transcurso del
gjercicio fiscal durante el seguimiento la ejecucién del PAC de las entidades
contratantes, en cuanto al cumplimiento de lo planificado, se debe mencionar que dicha
planificacion no se cumple, considerando las varias reformas que se realizan durante el
afio, ya sea por el plazo en gque se va a contratar o debido a que el presupuesto cambio6 o
simplemente porque la contratacion no se realizara, lo que demuestra la existencia de

una mala planificacion antes de su aprobacion.

4.1. El Plan Anual de Inversiones

Tomando en cuenta que la formulacion del Plan Anual y Plurianual de
Inversiones es un mecanismo para articular la politica publica, es indispensable que los
contenidos de los estudios, programas y proyectos de inversion publica se encuentren
alineados a los objetivos y estrategias para cumplir con el Plan Nacional de Desarrollo
2017-2021, y cualquier otro instrumento de planificacion que determine la Secretaria
Nacional de Planificacion y Desarrollo, actual Secretaria Técnica “Planifica Ecuador”.

Sobre este tema, el Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas en su articulo
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60 determina que: “Seran prioritarios los programas y proyectos que la Secretaria
Nacional de Planificacion y Desarrollo incluya en el Plan Anual de Inversiones del
Presupuesto General del Estado de acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo”.®*

Asi también, el articulo 64 dispone que, en el disefio e implementacion de los
programas Yy proyectos de inversion pablica, se promueva la incorporacion de acciones
favorables al ecosistema, mitigacion, adaptacion al cambio climético y a la gestion de
vulnerabilidad y riesgos antropicos y naturales. EI mismo sefiala que se privilegiara la
produccidén nacional en la adquisicion de bienes y servicios.

Con este antecedente, se pueden establecer tres lineamientos para elaborar una
proforma de inversion publica que permita alcanzar una Optima asignacion de los
recursos presupuestarios:

e Alinear los requerimientos de recursos de inversion con los grandes

objetivos nacionales establecidos en el Plan Nacional de Desarrollo.

e Priorizar la inversion puablica segun los nuevos estudios, programas y

proyectos de inversion a realizarse.

e Lograr un manejo sostenible de las finanzas pablicas.

Por otra parte, el Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
establece que los planes de inversion del Presupuesto General del Estado seran
formulados por la Secretaria Técnica Planifica Ecuador, siendo las empresas publicas, la
Banca Publica, la Seguridad Social y los Gobiernos Auténomos Descentralizados 1os
encargados de formular sus respectivos planes de inversion. Entonces, los planes de
inversion son la guia y el mecanismo tanto de programas como de los proyectos de
inversion, los cuales deben estar ordenados segun prioridad y territorio.

Estos planes estan configurados para lograr los objetivos del régimen de
desarrollo, los planes del gobierno central y de los gobiernos auténomos
descentralizados. Hay que remarcar que se da prioridad a los programas y proyectos de
inversion que la Secretaria Técnica Planifica Ecuador incluya en el plan anual de
inversiones del Presupuesto General del Estado, en acuerdo con el Plan Nacional de

Desarrollo, y la Programacién Presupuestaria Cuatrianual .2

8 Ecuador, Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial,
Suplemento 306, 22 de octubre de 2010, 25.

8 Secretaria Técnica Planifica Ecuador, “Directrices para la elaboracion del Plan Anual de
Inversion 20177, 3-4.
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4.2. El Plan Operativo Anual

Es un documento formal donde los responsables de una entidad enumeran los
objetivos a conseguir. Por ello, son una guia para las metas, acciones y objetivos de la
entidad a corto plazo, de forma que se puedan ajustar acorde a los cambios de la
institucion. Consecuentemente, los proyectos del POA, asi como sus objetivos
estratégicos, indicadores, acciones y programas tienen que estar coordinados y ser
coherentes con el Plan Plurianual Institucional. Solo de este modo se puede garantizar
que la planificacion Institucional se efectle segun las politicas del Estado.

En adicidn, la Ley de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal, en
el articulo 2 dispone la obligacién para cada institucion del sector pablico, de elaborar el
plan plurianual institucional para cuatro afios y planes operativos anuales. Estos serviran
de base para la programacion presupuestaria.

El proceso para la formulacién del POA, significa en primer lugar establecer las
directrices para la formulacion de la Planificacién Operativa Anual, luego el registro de
los proyectos, actividades, tareas y presupuestos planteados por los centros de gestion
requirentes de los bienes, obras o servicios, su consecuente aprobacion y difusion de la
planificacion operativa anual y finalmente la ejecucion de la misma.

La formulacion y elaboracion del POA conlleva un proceso interno de la
entidad, donde todas las &reas deben aunar esfuerzos para crearlo e implantarlo. El POA
debe ser desarrollado siguiendo las pautas de la Secretaria Técnica Planifica Ecuador,
asi como las Directrices Presupuestarias definidas por el Ministerio de Finanzas.
Entonces, previo a la creacion del POA, cabe hacer un andlisis de las actividades con
presupuesto, pues su ejecucion esta estrechamente vinculada con los procesos de
contratacion. De este modo, se incrementa la posibilidad del logro de los objetivos
planteados. Asimismo, hacer un seguimiento y control de este plan, facilita el control y
la accion en caso de no seguir la ruta planeada.

Como queda dicho, el POA es elaborado por cada una de las areas de la unidad y
controlado por el éarea de planificacién, con base a programas y proyectos
preestablecidos determinados a nivel institucional. Por tanto, contiene proyectos con
actividades que requieren presupuesto, 0 no, como ocurre con las actividades fisicas.

Para todas las organizaciones, la Planificacion Estratégica facilita, prioriza los

objetivos y la asignacion de recursos que permiten alcanzar los resultados esperados. En
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tal contexto, este instrumento se convierte en el eje orientador para la estructuracion del
POA que permite la ejecucién de proyectos, actividades en el corto y mediano plazo.
Por lo tanto, el Sector Publico utiliza las directrices emitidas por la Secretaria Técnica
Planifica Ecuador y el Ministerio de Finanzas, como se detalla a continuacion:

e Los planes operativos anuales deben articularse con los lineamientos
emitidos en el Plan Nacional del Buen Vivir 2013-2017 y actualmente con el
Plan Nacional 2017-21 respectivamente. El primero determind 12 objetivos,
93 metas, 111 politicas y 1095 lineamientos estratégicos, organizados en tres
ejes: 1) Cambio en las relaciones de poder para la construcciéon del poder
popular; 2) Derechos, libertades y capacidades para el Buen Vivir; y 3)
Transformacion econémica - productiva a partir del cambio de la matriz
productiva. En cambio, el presente Plan Nacional consta de 9 grandes
objetivos.

e El Codigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Publicas, Coplafip (art. 5,
num. 1) entre otras disposiciones, indica los principios para la sujecion a la
Planificacion, con programacion, formulacion, aprobacidn, asignacion,
ejecucion, seguimiento y evaluacion del Presupuesto General del Estado.
Los demas presupuestos de las entidades publicas y todos los recursos
publicos, se sujetaran a los lineamientos de la planificacion del desarrollo de
todos los niveles de gobierno, en observancia a lo dispuesto en los articulos
280 y 293 de la Constitucién de la Republica.

e Como componente del POA se debe ademas considerar las disposiciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica para la
estructuracion del PAC, el cual debe ser ingresado en el Sistema Oficial de
Contratacion Publica del Ecuador (SOCE) administrado por esta entidad.

e Una vez definida la Planificacion Operativa Anual y el Plan Anual de
Contratacion Publica, y haber registrado las metas que se proponen alcanzar
en el Sistema Integrado de Planificacién e Inversion Puablica (SipelP)
proporcionada por la Secretaria Tecnica Planifica Ecuador, se ingresa el
reporte de avance de los resultados, para monitorearlos mensualmente y asi

validar su cumplimiento por esa Secretaria de Estado.
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Por ejemplo, el POA de la Procuraduria General del Estado es una herramienta
para definir los objetivos propuestos durante el periodo de ejercicio fiscal. Incluye
diversos indicadores de gestion, tanto para medir el desempefio institucional, como para
cumplir los procedimientos establecidos en el Manual de gestion por procesos de la
institucion. Ademas, el POA de la Procuraduria sigue los lineamientos de la Secretaria
Técnica Planifica Ecuador para la elaboracién de manuales institucionales. Asimismo,
la Planificacion Operativa Institucional estara alineada al objetivo No. 9 “garantizar la
soberania y la paz, y posicionar estratégicamente el pais en la regién y el mundo”® del
plan nacional Toda una Vida.

Por tanto, el POA 2019 de la procuraduria se compone por lineamientos
principales: “1) la programacion de objetivos e indicadores de las unidades operativas y,
2) el presupuesto que contiene las actividades valoradas y no valoradas, que les
permitird cumplir con sus objetivos anuales”.*

Como se puede evidenciar, en el pais existen dos entidades que proporcionan las
directrices y herramientas tecnoldgicas para la formulacion, estructuracién y evaluacion
de los resultados de los planes operativos anuales y de contratacion publica. Sin
embargo, estas no se encuentran integradas, por lo que la evaluacion del cumplimiento

de sus metas no es facilmente comprobable.

5. Problemas de ejecucidn presupuestaria

Hay que recordar que el Presupuesto General del Estado es el instrumento
econdmico mas importante de todo Gobierno, pues comprende todos los recursos
financieros, asi como su registro de ingresos permanentes e ingresos no permanentes,
entre otros rubros que contribuyen a respaldar el cumplimiento de la planificacion. Por
ello, para lograr una adecuada ejecucion presupuestaria, es preciso que las entidades
publicas elaboren una programacion anual y plurianual, constituyéndose en el pilar
fundamental de desarrollo de cada entidad.

Para evitar problemas de ejecucion presupuestaria, el PAC comprende tanto el

presupuesto como las necesidades de la entidad, que pueden ser bienes, servicios u

& Ecuador, Plan Nacional para el Buen Vivir, 2017-2021.

8 Ecuador, Procuraduria General del Estado, Plan Operativo Anual, (2019), 3
http://www.pge.gob.ec/images/documentos/LeyTransparencia/2019/marzo/k/Plan_Operativo_Anual_201
9.pdf.



70

obras. Estas consideraciones permiten a las instituciones optimizar los recursos publicos
y conseguir una contratacion eficiente como resultado de haber anticipado vy
programado todos sus requerimientos. El articulo 24 de la LOSNCP es mas especifico
al respecto: “Art. 24.- Presupuesto.- Las entidades previamente a la convocatoria,
deberan certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de
recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion”.®®

Adicionalmente, el Reglamento establecerd las formas en que se conferiran las
certificaciones o los mecanismos electronicos para verificar lo mencionado en el
paragrafo anterior.

Milton Von Hesse, director de Videnza Consultores, explica que una ineficiente
ejecucion del presupuesto se atribuye a tres causas: en primer lugar, a la inexistencia de
una carrera publica, lo cual impide contar con capital humano capacitado para asumir
estos retos. A ello se le suma la alta rotacion del personal, pues para la mayoria de estos
funcionarios invertir en su formacion no es una prioridad.

En segundo lugar, la falta de continuidad en los procesos. Cada nueva gestion
cuestiona lo priorizado y realizado por sus predecesores, pues piensan que son ellos
quienes tienen la solucion a la problematica de su localidad. Esto lleva a que cada
cuatro afios se tienda a iniciar proyectos que, por lo general, ya habian sido propuestos
antes. Esto, l6gicamente, se traduce en pérdida de tiempo y dinero.

Finalmente, a corto plazo solo invierten en proyectos efectistas. Muchas veces el
presupuesto es desviado hacia proyectos que pueden ser terminados en poco tiempo
(estadios, plazas, entre otros), pero que no impactaran significativamente en la calidad
de vida de la comunidad.

Por lo anterior, Von Hesse recomienda realizar un diagnéstico al inicio de cada
nuevo mandato para conocer en qué sectores se debe o no invertir. Asimismo, es
fundamental que el equipo de trabajo incluya tecndcratas en ejecucion de proyectos
publicos. Esto permitira tener un balance entre proyectos de corto plazo y de largo
plazo. Los primeros transmitiran a la poblacion que se tiene interés en su dia a dia,
mientras los segundos buscan resolver problematicas mas estructurales y vinculadas con

el desarrollo de la region.®®

 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 4 de agosto de 2008, art. 24, 12.

8 Milton Von Hesse, “Evidencia para la gestion (2019), https://gestion.pe/blog/evidencia-para-
la-gestion/


https://gestion.pe/blog/evidencia-para-la-gestion/
https://gestion.pe/blog/evidencia-para-la-gestion/
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Como conclusion se puede manifestar que uno de los principales problemas en
la ejecucion del presupuesto, estd atada a la mala planificacion o la inexistencia de la
misma, lo cual conlleva a que las instituciones pablicas, en la gestion y logros de sus

objetivos, sean ineficientes en el gasto de sus recursos previamente asignados.

6. Dinamizacién de la economia nacional

Si bien es cierto que todos los principios de la Ley del Sistema Nacional de
Contratacion Publica apuntan a fomentar, incentivar una contratacion de productos y
servicios propios de la region, el principio de Participacion Nacional resalta ain mas
esta cuestion. Concretamente, este principio influye en casi todos los procesos de
contratacion previstos en la LOSNCP, de forma que las adquisiciones, efectivamente,
vayan acorde a los objetivos del Plan Nacional. Asimismo, la Participacion Nacional
busca proteger la produccién e industria nacional frente a lo extranjero, privilegiando lo
local y provincial frente a lo nacional, asi como los artesanos, pymes frente a las
grandes empresas. Esta idea de proteccion se puede ver con mayor claridad en la
aplicacion de margenes de preferencia dentro de los procesos precontractuales, asi como
lo determina el articulo 16 del Reglamento de la LOSNCP: “Las preferencias para las
micro, pequefias y medianas empresas se aplicaran en funcién de que su oferta se
catalogue como de origen nacional, por el componente nacional que empleen, de tal
manera que no se otorgaran estos beneficios a meros intermediarios”.®” Ademés, los
beneficios a favor de las mipymes se haran extensivos a actores de la economia popular
y solidaria.

Por otro lado, puede ocurrir una intervencion reguladora del Estado en la

economia, como la paso a Argentina, explicada por Gordillo:

la transformacién en paises como el nuestro parece ser media: se ensaya con formas
embrionarias de planificacion, se incorporan al sector publico del Estado sectores
determinados de la produccion; se toma como funcion del Estado la de intervenir en la
distribucion de la riqueza; se adopta la idea de la propiedad en funcion social como
meta, aunque esté distante adn de concretarse. %

8 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica,
Registro Oficial, Suplemento 588, 12 de mayo de 2009, art. 16, 6.
8 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 1, 11 10.
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A pesar de que la LOSNCP esta orientada a la producciéon nacional dando
preferencias como se menciond en parrafos anteriores, sin embargo, el Protocolo de
Adhesion al Acuerdo Comercial Multipartes Union Europea ®°, ha propuesto varios
cambios para que las contrataciones con montos determinados en una tabla referencial
que consta en el Acuerdo, se abran a la Union Europea, lo que implica que los
productores internacionales tengan acceso a las contrataciones en Ecuador.

Respecto al Acuerdo ya mencionado, existen ventajes como son la inversion
extranjera, calidad y tecnologia en los bienes, servicios y obras contratadas, ademas de

generar empleos en nuestro pais.

7. El rol del Sercop en la contratacion publica

La LOSNCP introdujo como parte del aparataje estatal al SERCOP que es un

“organismo de derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y

5990

autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria.”” como ente

rector de las compras publicas en el Ecuador, cuyas atribuciones se encuentran

detalladas en el articulo 10 de dicha norma, asi:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional
de Contratacién Publica;

2. Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada por el Directorio;

3. Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la formulacion de los
planes de contrataciones de las entidades sujetas a la presente Ley;

4. Administrar el Registro Unico de Proveedores RUP;

5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador,
COMPRAS PUBLICAS, asi como establecer las politicas y condiciones de uso de la
informacidn y herramientas electrénicas del Sistema;

6. Administrar los procedimientos para la certificacion de produccién nacional en los
procesos precontractuales y de autorizacion de importaciones de bienes y servicios por
parte del Estado;

7. Establecer y administrar cat&logos de bienes y servicios normalizados;

8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales,
aplicables a las diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica, para
lo cual podré contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la
Contraloria General del Estado;

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley;

10. Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los procedimientos de
contratacion publica;

8 Ecuador, Protocolo de Adhesién al Acuerdo Comercial Multipartes Unién Europea, Registro
Oficial Suplemento 900, 12 de diciembre de 2016, en vigencia a partir del 1 de enero de 2017.

% Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 4 de agosto de 2008, art. 10.



73

11. Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electronico de
contratacion puablica y subastas electrénicas, asi como impulsar la interconexién de
plataformas tecnolégicas de instituciones y servicios relacionados;

12. Capacitar y asesorar en materia de implementacién de instrumentos y herramientas,
asi como en los procedimientos relacionados con contratacién publica;

13. Elaborar parametros que permitan medir los resultados e impactos del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica y en particular los procesos previstos en esta Ley;

14. Facilitar los mecanismos a través de los cuales se podra realizar veeduria ciudadana
a los procesos de contratacion publica; y, monitorear su efectivo cumplimiento;

15.- Elaborar y publicar las estadisticas del Sistema Nacional de Contratacion Publica;
16.- Capacitar y certificar, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento, a los servidores
y empleados nombrados por las entidades contratantes, como operadores del Sistema
Nacional de Contratacion Publica;

17.- Asesorar a las entidades contratantes y capacitar a los proveedores del Sistema
Nacional de Contratacién Publica sobre la inteligencia o aplicacion de las normas que
regulan los procedimientos de contratacién de tal sistema;

18.- Las demas establecidas en la presente ley, su reglamento y demas normas
aplicables.”

La pagina especializada Lexis, en 2018 resumio los puntos a favor y en contra,
en torno al Sercop:
e Lo bueno:

o el disefio, desarrollo, implantacion y mantenimiento de una
plataforma tecnoldgica que captura los datos y provee
informacidn cualitativa y cuantitativa de la totalidad de procesos
de contratacion publica, junto con la documentaciéon detallada
(digitalizada) de cada evento;

o incorporacion de herramientas analiticas de inteligencia de
negocios (SAP) que procesan la big data almacenada;

o poner herramientas de consulta a disposicion de usuarios internos
y externos;

o superacion de desafios de conectividad entre instituciones del
sector publico y proveedores;

e Lomalo:

o hiper regulacion de las condiciones de negociacion entre el
Estado y los proveedores;

o creacion inacabada de un registro de proveedores vinculado a un

catalogo univoco de productos y servicios.

°! Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 4 de agosto de 2008, art. 10.
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o uso erroneo del concepto de “normalizacion™ para las compras
dinamicas (catalogos y subasta inversa).

o procedimiento de subasta inversa que entrega errGneamente al
comprador la potestad de declarar la “homologacion” (requisito
para un procedimiento dinamico) del bien o servicio a contratar,
sin que para ello se utilicen estdndares, evaluaciones,
certificaciones o normas técnicas.

e Lofeo:

o En lugar de disponer de una normativa clara, sistematica,
simplificada, facil de entender y aplicar, la contratacion publica
se rige actualmente por tres cuerpos legales (Ley, Reglamento y
Codificacion de Resoluciones) donde se resalta qué no hacer en
lugar de qué hacer.

o El uso de “resquicios legales” para adjudicar contratos, donde se
incluyen Términos de Referencia (TDR) genéricos o especificos,
descalificacion por forma o fondo, presupuestos referenciales
inadecuados, entre otros.

o La baja intervencion del SERCOP y de la Contraloria en la
supervision 'y control de los procesos en las etapas pre
contractuales.

o Inseguridad juridica generada por el SERCOP al haber dejado de
publicar en el Registro Oficial las resoluciones que modifican las
reglas de contratacion.*

Una de las instituciones fallidas es el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
quien, a pesar de contar con la potestad normativa y sancionadora, es ineficaz para
sancionar ya que las entidades contratantes, por su retraso en la remision de contratistas
incumplidos y adjudicatarios fallidos al ente regulador. Por tanto, el cumplimiento de
las entidades contratantes en la notificacion oportuna de adjudicatarios fallidos y
contratistas incumplidos, evitaria que los distintos proveedores que hayan sido
sancionados no eludan los efectos de dicha sancion. Se puede encontrar entonces que al
Sercop le falta eficacia en lo que respecta para sancionar a otras entidades contratantes,

%2 Leonardo Hernandez Walker, “Lo bueno, lo malo y lo feo del Sercop”, 18 de marzo de 2018.
http://www.lexis.com.ec/gestion-publica-funcion-judicial/lo-bueno-lo-malo-y-lo-feo-de-las-compras-
publicas/.
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considerando el principio de reserva legal que debe existir para esta clase de
actuaciones, asi como la improcedencia constitucional de sanciones que impidan que las
entidades publicas ejecuten su presupuesto asignado, con el fin de cumplir con sus
atribuciones y obligaciones legales.

En lo que respecta a la planificacion el Sercop, no ha implementado un
mecanismo se sancion por falta de publicacion oportuna del Plan Anual de
Contratacion, hasta el 15 de enero de cada afio, y mas aun por la mala planificacion en
la contratacion publica lo que redunda en tener ineficiencia en el gasto publico, ya que
este contiene las obras, bienes o servicios que se contrataran durante ese afio. Se ha
restado importancia para verificar que este instrumento tenga como insumo al Plan
Nacional de Desarrollo y el Plan Operativo Anual (POA) de la institucion y de cada uno

de sus érganos y dependencias.

8. Comparaciones con sistemas de contratacion publica de la Comunidad Andina

La Comunidad Andina (CAN) es una organizacion de paises que incluye a
Bolivia, Colombia, Ecuador y Perq, los cuales comparten el estar sobre la Cordillera de
los Andes. Estos paises, como muchos otros, elaboran sus planes de desarrollo
siguiendo una planeacion de proyectos a partir de unos objetivos determinados por el
Estado donde se identifican problemaéticas y se diagnostican posibles soluciones. Dichos
proyectos ademas cuentan con ejes estratégicos como fortaleza institucional, desarrollo
de infraestructura y servicios, entre otros. La Comunidad Andina estd inmersa en
negociaciones internacionales en materia de Contratacion Pablica donde se manejan
como elementos centrales, condiciones de acceso, transparencia y sistemas de
informacién. A continuacién, se revisaran sus planes de compras publicas para
encontrar semejanzas, diferencias, y descubrir qué elementos podrian contribuir a una

mejor contratacién pablica ecuatoriana.

8.1. Peru

En la década de los noventa, Per( tuvo cierta incertidumbre e inestabilidad en la
contratacion publica, pues no contaba con un sistema de contrataciones del Estado,

Unicamente disponia de una serie de disposiciones aisladas destinadas a regular toda la
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contratacion publica. Esta disparidad en la normativa impidié el ejercicio de un
procedimiento claro para la ejecucion y control adecuado del gasto publico, facilitando
asi los actos de corrupcion en el sector publico.

No obstante, en 1998 entr6 en vigencia la Ley 26850, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, con lo que se dio inicio al proceso de unificacion de la
normativa y de los regimenes coexistentes hasta entonces, creandose el Consejo
Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado - CONSUCODE (hoy OSCE).”
Finalmente en 2016, la contratacién estatal peruana adquirié relevancia mediante
politicas econdmicas, las cuales modificaron su marco normativo para obedecer a un
paquete reactivador de la economia nacional, y cambiar la metodologia de desarrollo de
los procesos de seleccion.*

En Perd, el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones es la herramienta de
gestion de toda entidad publica. Comprende licitaciones, concursos o adjudicaciones
publicas selectivas. Dicho Plan, semejante al PAC ecuatoriano, debe ser formulado cada
afio, tal como dispone el articulo 7° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por D.S. 012-2002-PCM. Para
mejorar las contrataciones con el estado, los ingenieros Dominguez y Durand comentan
que:

la mejora de la eficiencia de las contrataciones estatales, como proceso administrativo,
es parte de los lineamientos de la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion
Plblica del Estado Peruano al 2021 y a su vez son parte de las politicas que debe
adoptar el PerG para postular a ser miembro de la OCDE, por tanto, las mejoras que se
proponen deben desarrollarse al nivel de una politica pablica y/o nacional.*®

Antes de proseguir, es pertinente sefialar que la contratacion publica de Ecuador,
antes de 2008, tuvo cierta semejanza con la de Per(. Esta similitud se reflejaba en que
estaba casi por cuenta propia, con una normativa sin actualizar. Por tal motivo, al

comprar ambos paises, se observa que los dos insertaron un paquete reactivador de la

% Sandro Hernandez, “Estructura de las redes de corrupcion en los procesos de seleccion de
obras publicas en el sector Transportes y Comunicaciones entre los afios 2005 y 2010” (tesis de maestria,
Pontificia Universidad Catélica del Perq, 2012), 3,
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/657A0F017445AEFD052580D6006BB389/$
FILE/HERNANDEZ_DIEZ_SANDRO.pdf.

% Tatiana Dominguez y Nilton Durand, “Andlisis descriptivo de la problemética de las
contrataciones estatales en el marco del sistema de abastecimiento publico” (tesis de maestria,
Universigsad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2015), 116, http://hdl.handle.net/10757/620716

Ibid., 81.
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economia; particularmente, el Plan Econémico ecuatoriano introdujo medidas para

reactivar la produccion y generar empleo.

8.2. Colombia

En Colombia, otro de los paises miembros de la CAN, el contrato estatal es un
negocio juridico entre entidades publicas con particulares, o con otras entidades
publicas. Esté regulado por la Ley 80 de 1993, que puede aplicar normas especiales o de
derecho privado, segun el caso. Todo negocio juridico o acuerdo de voluntades donde
intervenga una entidad estatal se denomina contrato Estatal. Por disposicion del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, este acuerdo de voluntades tiene su régimen juridico diferente
segun la disposicion normativa.

La planificacién estatal colombiana se denomina planeacién, y se corresponde
con un principio de planeacién que, junto con otros principios, se aplican a la
contratacion publica. Dicha planeacién es la base del proceso contractual, donde se
establecen e identifican los aspectos fundamentales del procedimiento. La mas gravosa
consecuencia de la inobservancia de la planeacién en los procesos de contratacion es la
posible generacion de una nulidad en términos absolutos e insubsanables del contrato
estatal.

Una particularidad de la contratacién publica colombiana fue el documento
Conpes numero 3249, que introdujo la primera politica publica general en materia de
contratacion publica. EI mismo mencionaba la necesidad de reforzar y complementar

los principios de Eficiencia y Transparencia:

En cuanto al principio de eficiencia, este se pragmatiza en la buena seleccion del
contratista, y en cdmo los recursos estatales se ven adecuadamente utilizados por éste. Y
precisamente éste es un tema que abordan los documentos Conpes, al expresar que no
existe una politica gubernamental clara que permita generar parametros de eficiencia.

[...]

En cuanto al principio de transparencia, encontramos que su principal objetivo
es garantizar la participacion de quien cumple con los requisitos que las entidades
estatales establecen para la adquisicion de bienes y servicios. Es por esto que la ley 80
en su articulo 24 establece que el proceso de seleccion de los contratistas, sera el de
concurso publico o licitacion.”

% Miguel Castro, “Politica gubernamental en materia de Contrataciéon Publica” (tesis de grado,
Pontificia Universidad Javeriana, 2005), 14, https://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/
dere7/DEFINITIVA/TESIS%2018.pdf
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Como se puede observar, la contratacion colombiana alcanzé una mejoria con la
modernizacion y la apertura de la contratacion, produciendo una participacion mas

activa por parte de los particulares en la consecucion de los fines estatales.

9. Conclusiones parciales del capitulo

La contratacion publica es un proceso dirigido a motivar, organizar y garantizar
un acceso a la compra puablica, para que todas las personas tengan igualdad de
oportunidades y puedan participar. En consecuencia, una eficiente compra publica esta
enfocada a cumplir los diferentes objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, puesto que
sus compras son en beneficio de la sociedad.

Al relacionar a la Planificacion Nacional con la Contratacion Publica se denotan
serias debilidades ya que pese a estar definido constitucionalmente en el Ecuador con un
Sistema Nacional de Planificacion y un organismo fallido como el SERCOP, resulta
insuficiente para su implementacién a nivel normativo, institucional y de gestion,
provocando una inadecuada articulacion de politicas puablicas y procesos de
planificacién e inversion.

Sin embargo, de que la Constitucion de la Republica claramente denomina y
define al Plan Nacional de Desarrollo, los gobiernos de turno cambian su denominacion
con otros nombres u apelativos, distanciando su principal objetivo, siendo utilizado
como un instrumento politico, de didlogo y de gestion publica, incumpliendo su
principal objetivo.

Una adecuada planificacion y priorizacion en la contratacion publica permitira
optimizar los recursos publicos y conseguir eficiencia como resultado de haber
anticipado y programado todos sus requerimientos. Esta planificacion debera ser
discrecional y flexible de tal forma que permita solventar las necesidades de bienes,
obras o servicios, de acuerdo a la real efectividad y disponibilidad de recursos.

Organizar y priorizar las necesidades institucionales consiste en distinguir las
necesidades para decidir a qué obras, bienes o servicios se van a destinar los recursos
disponibles, por lo que se debe examinar cada necesidad y su importancia real, de tal

forma que se beneficie a la mayoria de e incluso a los mas vulnerables de la sociedad.
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La informacion de los procesos que se vayan a plasmar en el Plan Anual de
Contratacion Publica, no puede diferir de los procesos que ejecuten las entidades
contratantes, esa es una muestra clara de mala planificacion en la contratacion pablica.

Finalmente, la planificacion en la contratacion publica debe ser discrecional, lo
cual conlleva a priorizar las necesidades de cada una de las instituciones publicas, en
funcion de los recursos disponibles y de esta manera ejecutarlos para el cumplimiento

de sus metas y objetivos.
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Capitulo tercero

Vinculacion de la contratacion publica y la planificacién nacional

Para llevar a cabo uno de sus principales objetivos, como es el de fomentar el
bienestar comun de la ciudadania, el Estado ecuatoriano, y todas las instituciones que lo
conforman, requieren diariamente adquirir bienes o servicios, y/o ejecutar obras. Para
ello, se sirve de la Contratacion Publica que debe estar estrechamente vinculada a la
Planificacion Institucional y Nacional, como se ha sefialado en los capitulos anteriores.

Si bien la Constitucion y la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica establecen una sujecion permanente de la contratacion pablica con los sistemas
de planificacion, en la busqueda del direccionamiento a la consecucién de los objetivos
del Plan Nacional de Desarrollo, no hay un lazo explicito que relacione la adquisicion
de bienes, obras, servicio, o consultoria, con alguno de los objetivos determinados en el
Plan Nacional y generalmente tampoco el PAC, es construido bajo esa linea de armonia
con el Plan Nacional. Por ello, la creacion de dicho vinculo podria mejorar la relacion
entre contratacion y planificacion, y asi tener una mejor estimacion de como se estan
alcanzando los objetivos del Plan Nacional.

Por lo tanto, este vinculo deberia estar de modo mas claro y especifico en el
reglamento a la LOSNCP, pues el mismo regula los aspectos que de manera general
estan establecidos en la citada ley.

En otros paises, por ejemplo, la doctrina francesa estudia los elementos de los
actos administrativos mediante una diseccion de las piezas que los componen, para lo
cual examina las condiciones precisas para la admision de los recursos por exceso de
poder y los supuestos que originan la anulacion de los actos atacados. Mientras, la
doctrina italiana aborda la cuestion de los elementos del acto administrativo utilizando

los conceptos de la dogmatica privatista de los actos juridicos.

1. Planteamiento de la propuesta

“Propuesta de reforma al articulo 25 del Reglamento a la Ley Orgénica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica”.
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2. Administracion publica ecuatoriana

La importancia de la Administracion Publica, radica en que comprende las
actividades, mecanismos y rendimiento de las organizaciones publicas, con efectos que
alcanzan a toda la sociedad, pues es a través de las instituciones publicas, que se
ejecutan los recursos para lograr objetivos determinados. Al respecto, Herman Jaramillo
Ordofiez, explica que la administracion pablica es la actividad politica, racional, técnica
y permanente que ejercen constitucional, legal y reglamentariamente los gobernantes y
funcionarios de la administracién central, institucional y seccional. La finalidad de esta
actividad es satisfacer las necesidades generales mediante diferentes procedimientos y,
en acuerdo con los principios de responsabilidad, eficiencia, racionalidad, transparencia,

1.7 Adicionalmente, el

simplificacion, economia, coparticipacién y solidaridad socia
autor agrega que para que se lleven a cabo dichas actividades, la administracion debe
planificar, organizar, dirigir, coordinar, controlar y evaluar el funcionamiento de los
servicios publicos.”

Entre sus diversas actividades, debe llevar a cabo actos contractuales con el fin
de contratar obras, bienes o servicios que aseguren el bienestar de la colectividad
ecuatoriana. Por ello, los términos precontractuales abarcan todas las condiciones
necesarias, dispuestas en las leyes y reglamentos vigentes a la época de la contratacion,
ya que son un requisito previo a toda contratacion. Inclusive, hay algunos
requerimientos anteriores a cualquier procedimiento precontractual:

e contratacion prevista en el PAC,

e contar con el presupuesto necesario,

e elaboracion de pliegos,

e contar con estudios y especificaciones técnicas.

Histéricamente, la Administracion Puablica ecuatoriana surgid como una
necesidad de la sociedad, y naci6 dentro de ella misma. Sus origenes pueden ubicarse en
las maneras en que las sociedades indigenas se organizaban, e inclusive remontarse
hasta el virreinato del Perd, el cual administraba la jurisdiccion del Reino de Quito.

Entonces, la evolucién de la Administracién PUblica ecuatoriana es el resultado de la

°" Herman Jaramillo Ordéfiez, Manual de Contratacién Publica (Loja: Universidad Nacional de
Loja, 1996), 1-2.
% Ibid.



83

combinacién de la legislacion europea con los valores indigenas. Por tal motivo, no
resulta demasiado sorprendente que dichos principios y valores indigenas formen parte
del eje del ultimo Plan Nacional: Toda una vida.

En otras palabras, es un sistema que plantea y conlleva ciertas limitaciones entre
los distintos 6rganos pablicos que son el instrumento administrativo del Estado. Desde
su inicio, e inclusive hasta la actualidad, esta ha sufrido diferentes procesos y
tendencias, caracterizados segun los sistemas econdémicos, politicos y sociales de cada
gobierno, evidenciando una falta de consistencia. Por todo ello, cuando las acciones de
las instituciones publicas difieren de los intereses publicos, por los motivos que se
puedan presentar, la Administracion Publica requerira ajustes.

En el caso ecuatoriano, la mejora de este tipo de administracién ha transcurrido
de forma paulatina a lo largo de toda su historia, adaptandose a los diversos sistemas y
gobiernos. La reforma en el reglamento a la LOSNCP que plantea el presente trabajo
academico, busca resaltar la necesidad de seguir mejorando la normativa nacional en
beneficio de toda la sociedad ecuatoriana, procurando agilidad y transparencia en los
procesos de contratacion, mismas que forman parte de las recomendaciones para
contratacion publica de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE):

I1l. RECOMIENDA que los Adherentes conserven la integridad del sistema de
contratacién publica mediante normas generales y salvaguardas especificas por procesos
de contratacion.

A tal fin, los Adherentes deberan:

i) Exigir que todas las partes interesadas actien con un elevado grado de
integridad a lo largo del ciclo de contratacidn. [...]
ii) Poner en practica, en el conjunto del sector publico, instrumentos de

aseguramiento de la integridad y adaptarlos oportunamente a los riesgos
concretos del ciclo de contratacion [...]

iii) Desarrollar programas de formacién en materia de integridad dirigidos al
personal de contratacion publica [...]

iv) Establecer requisitos, consistentes en controles internos, medidas de
aseguramiento del cumplimiento y programas anticorrupcion, dirigidos a los
proveedores, incluido el oportuno seguimiento. [...].%

En breve, la Administracion Publica ecuatoriana ha estado marcada por el modo
de proceder de cada gobierno, dinamizando o ralentizando el desarrollo del Estado

ecuatoriano, por lo cual el sector publico creci6 de forma desorganizada, sin una

% Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, “Recomendacion del Consejo
sobre Contratacién Publica”, Direccion de Gobernanza Publica y Desarrollo Territorial, (s.f.): 7,
https://www.oecd.org/gov/ethics/f OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf.
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conexion consistente entre la Administracion Publica y la planificacion, y el desarrollo
nacional.

El Sistema de Contratacion Publica ecuatoriano debe articular y concertar todos
los organismos y dependencias de la Administracion Publica, en los aspectos de
trascendente importancia como son la planificacion, programacion, presupuesto,
control, administracion y ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios, asi como
en la ejecucion de obras publicas que se realizan con recursos publicos. Incluir una
especificidad en el Reglamento a la LOSNCP, es una tarea necesaria para plasmar y
armonizar la planificacion y politicas de compras publicas que eviten el ejercicio de la
discrecionalidad que conducen a la dispersién de recursos publicos por parte de las

instituciones contratantes.

2.1. Principales problemas de planificacion hallados en la evolucion de la

contratacion publica ecuatoriana

Si bien la contratacién pablica procura llevar a cabo los objetivos institucionales,
en ocasiones, debido a la forma de administracién de cada gobierno, se ha descuidado el
bienestar y desarrollo del pais, a conveniencia de los intereses particulares de cada
gobierno, tales como perpetuarse en el poder, entre otros. Debido a la imposibilidad de
mencionar todas las dificultadas de la contratacion publica, para el presente trabajo se
han escogido tres problematicas principales relacionadas con la planificacién, debido a
su importancia en el desempefio de la contratacion publica. Estas son:

e transparencia;

e eficiencia, al haber un desbalance de enfoque entre control y resultados;

e y politicas de mercado, pues las numerosas reformas muestran una falta de

proyeccion a largo plazo, sin la busqueda de desarrollo social y econémico.

2.1.1. Transparencia

Hace muchos afios, en Ecuador era comdn que las entidades e instituciones
publicas creasen sus propias normas y procedimientos, en acuerdo con la antigua Ley de
Contratacion Publica. Por ello, la gestiébn de las mismas funcionaba de forma

independiente y con otros mecanismos, como documentos de registro que se entregaban
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a cada organismo publico, y el pago de valores por los pliegos, afectando la
competitividad en los concursos.

Es asi que en 2002 se crea el sistema informatico CONTRATANET, para
publicar los trdmites efectuados por los distintos organismos publicos. También hubo
una iniciativa en contra de la corrupcion, la Comisién de Control Civico contra la
Corrupcién, que no logro prosperar puesto que, al no ser obligatorio, no fue utilizado
por todos los involucrados en la contratacién publica.™® Por lo tanto se hace necesario

contar con un método de seguimiento y evaluacion de las adquisiciones.

2.1.2. Eficiencia

La contratacion publica ha sido un tema pertinente en Ecuador durante mucho
tiempo, pues concierne a todos los sectores de la sociedad. Gracias a las diversas
reformas a lo largo de algunas décadas, ha incrementado la eficiencia mediante la
agilizacion de procesos, innovacion tecnologica y normativa, con lineamientos y
criterios comunes en el &mbito de las instituciones publicas. Esto se puede apreciar de
forma amplia en los considerandos de la LOSNCP:

Que, la ausencia de planificacion y de politicas de compras publicas ha derivado en
discrecionalidad y desperdicio de recursos publicos por parte de las instituciones
contratantes del Estado; Que, es indispensable innovar la contratacion mediante
procedimientos agiles, transparentes, eficientes y tecnoldgicamente actualizados, que
impligquen ahorro de recursos y que faciliten las labores de control tanto de las
Entidades Contratantes como de los propios proveedores de obras, bienes y servicios y
de la ciudadania en general [..]""

Al respecto, cabe mencionar la creacion de la Ley organica para la eficiencia en
la Contratacion Publica, Registro Oficial Suplemento 966 de 20 de marzo de 2017, la
cual reformé a la LOSNCP, al Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion y al Codigo Organico Monetario y Financiero. A

continuacion, se destacan siete aspectos importantes:

100 Agencia de Cooperacion Internacional del Japon, “Republica del Ecuador Estudio acerca de
la Contrataciéon Publica en Ecuador Informe Final”, 2015, 2-1, http://open_jicareport.jica.go.jp/
pdf/12232229.pdf

101 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, arts. 1, 2.
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1. FUERO AL DIRECTOR DEL SERCOP: Otorga fuero de Corte Nacional de
Justicia, en las mismas condiciones que un ministro de Estado, al Director General
del Servicio Nacional de Contratacion Pablica (SERCOP).

2. ESTUDIOS: Quienes elaboren estudios deberan informar a la entidad contratante si
existe justificacidn técnica para contratos complementarios, que superen el 15% del
valor del contrato principal.

3. EXPROPIACION: Respecto a la expropiacion se han homologado las normas sobre
expropiacién contenidas en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, en el Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, y otras normas relacionadas.

4. IMPUGNACION DE EXPROPIACION: Se podra impugnar el acto administrativo
de expropiacion antes los jueces de lo contencioso administrativo exclusivamente
en cuanto al justo precio siguiendo el tramite de juicio de expropiacién establecido
en el Codigo Organico General de Procesos.

5. CONTRATOS COMPLEMENTARIOS: El sumatorio total de cuantias de contratos
complementarios no podréa ser superior al 8% del valor del contrato principal.

o Para obras y consultoria del 15%.

o Diferencia en cantidades de obra 5%.

o Ordenes de trabajo 2%.

o Sélo en casos excepcionales y previo informe favorable del

Contralor General del Estado, el valor de contratos complementarios de
obra y consultoria podran alcanzar hasta el 35%.

6. ORIGEN LICITO DE SUS RECURSOS Y DETALLE DE ACCIONISTAS: Se
debe verificar si socios 0 accionistas no estan inhabilitados para participar en
procedimientos de contratacion publica.

7. CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS: Las entidades que conforman la
Administracion Publica Central e Institucional podran cobrar contribucion especial
de mejoras por la ejecucion de obras publicas realizadas por estas.'®

Asimismo, la referida Ley en sus considerandos enuncia lo establecido en el
articulo 288 de la Constitucién de la Republica, que dispone que las compras publicas
cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental
y social. Ademas, se priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los
provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas
unidades productivas. Sin embargo, en lo que respecta a generar eficiencia, no
implementa mecanismos concretos o principios que logren aportar mas eficiencia en la
contratacion puablica nacional y vincularla con la planificacion nacional e institucional.
Mas bien, se constituye como una ley reformatoria con componentes de mayor
incidencia en el ambito de homologacion de las normas sobre expropiacion, sin prestar
mucha atencion al concepto de lo que significa la eficiencia en la contratacion publica.

Una correcta competencia entre proveedores, sumada a una necesaria

vinculacion de la planificacion en los procedimientos de contratacion publica,

192 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacién Publica, Registro Oficial
Suplemento 966, 20 de marzo de 2017.
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significaria tener resultados mas favorables en términos de menor precio y mayor
calidad para la administracion concedente; y, consecuentemente, para el interés general,
son entonces las entidades contratantes quienes deben garantizarlas y el Estado

promoverlas.

2.1.3. Politicas de mercado

Si bien hay un consenso y la iniciativa de reformas para modernizar al sistema
de adquisiciones, la falta de una visién de largo plazo y coherencia al proceder dificulta
alcanzar los objetivos de politica de desarrollo social y econdmico. Esta creacion de
politicas es de suma importancia, pues sin ellas la planificacion por si sola no basta para
evitar el desperdicio de recursos publicos por parte de las instituciones contratantes.

Estos tres tipos de problemas fueron los principales, pero se los ha ido
resolviendo paulatinamente mediante numerosas reformas. En lo concerniente a
problemas actuales, la Universidad Técnica Particular de Loja enlista los 5 errores mas

comunes en la contratacion publica:

1. Cumplimiento del cronograma
El cronograma es esencial. Un proceso de contratacién incluye un cronograma riguroso
que debe ser cumplido a cabalidad, desde la definicion del monto de compra, hasta la
etapa contractual. Cumplir las fechas es importante, porque garantiza la correcta
ejecucion del contrato; sobre todo con la planificacion del tiempo de entrega que, al no
cumplirse, el principal afectado es el proveedor.

2. Errores de tipeo en el desarrollo de documentos precontractuales o contratos

Si el contrato se llega a firmar con errores de tipeo y se sube al portal de
compras publicas se convierte automaticamente en informacién publica que no se puede
editar y el administrador del contrato puede contraer graves problemas por este tema.

3. Falla en las ofertas de los proveedores en la etapa precontractual

El primer paso de la oferta de contratacién es una audiencia de preguntas y
respuestas en donde se emite la necesidad concreta del Estado, por lo tanto, la oferta
exacta a presentar. Si la necesidad como institucion no se ajusta a la oferta del
proveedor o esta mal presentada, no sera aceptada.

4. Definicion de presupuestos incorrectos

En la definicion del presupuesto a seguir, suele suceder que no existe un experto
0 encargado que conozca sobre la necesidad a contratar; por lo tanto, el presupuesto
asignado es casi siempre menor de lo necesario para la consolidacion de un servicio
completo. En ese momento, surge la necesidad de abrir nuevos contratos como alcance
al primero, jpero no es lo mas idéneo! Es mejor asignar a un administrador de contrato
con conocimiento adecuado sobre el costo justo del producto o servicio, para no tener
estos inconvenientes.

5. No cerrar el contrato

El administrador de contrato se encarga de cumplir con la formalidad publica de
“cerrar el contrato” que practicamente es bajarlo del sistema para darlo por concluido.
De no completar este paso, un tiempo después, pueden ocasionarse problemas de
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recepcion de informes e incluso abrir juicios con la Contraloria General del Estado para
averiguar si el proceso del mismo fue de acuerdo a la ley.®

En cuanto a problemas en la LOSNCP, una de sus principales dificultades son
las numerosas e inevitables resoluciones emitidas por el SERCOP. Esto sucede ya que,
si bien es posible iniciar un proceso de Contratacion Pablica, acatando las instrucciones
de la LOSNCP y su reglamento, basta una Resolucion del SERCOP para cambiar la
evaluacion de las ofertas, o presentar un nuevo modelo de pliego a seguir. En
consecuencia, se aplicaria sanciones a errores involuntarios, por desconocer una
reforma de ultimo momento. Esto se origina, en gran medida, porque no existe un
proceso de comunicacion asertivo que informe oportunamente acerca de las

modificaciones, nuevas resoluciones o plazos de los diferentes procesos.

3. El Sistema Nacional de Contratacion Pablica y sus herramientas

El Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) se cred con el objetivo de
dinamizar y regular la contratacion publica. Esto se puede observar en los articulos 1, 7,
9y 10 de la LOSNCEP:

Art. 1.- Objeto y Ambito. - Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion
Publica y determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria [...].

Art. 7.- El Sistema Nacional de Contratacién Publica (SNCP) es el conjunto de
principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas orientadas al
planeamiento, programacion, presupuestos, control, administracién y ejecucion de las
contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes. Forman parte del SNCP las
entidades sujetas al ambito de esta Ley.'®

El sistema buscaba garantizar la transparencia, emplear las compras publicas
como objeto dinamizador de la produccion nacional, asi como evitar la discrecionalidad

por parte del gobierno. Asi lo expone el articulo 10 de la LOSNCP:

Art. 10.- Créase el Servicio Nacional de Contratacion Publica, como organismo de
derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria. [...]. El Servicio Nacional

193 Universidad Técnica Particular de Loja, “5 Errores mas comunes al realizar contratacion
publica”, (2018), https://noticias.utpl.edu.ec/5-errores-mas-comunes-al-realizar-contratacion-publica

104 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 4 de agosto de 2008, arts. 1y 2.
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de Contratacion Publica ejercera la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica [...].*

En consecuencia, el SNCP es el conjunto de principios, normas, mecanismos y
relaciones organizadas, dirigidas al planeamiento, programacion, presupuestos, control,
administracion y ejecucion de las contrataciones realizadas por las entidades
contratantes. Esta conformado por las entidades sujetas al &mbito de esta Ley, junto con
las demas instituciones y organos publicos que desempefian funciones en el &mbito de
presupuestos, planificacion, control y contratacion pablica. Sus objetivos principales en
cuanto a la contratacién publica, y por ende los del Estado ecuatoriano, estan
expresados en el articulo 9 de la LOSNCP.

Dentro de los recursos que actualmente son fundamentales para la LOSNCP,
cabe mencionar al Registro Unico de Proveedores (RUP) que, conjuntamente con el
propio Sistema Nacional de Contratacion, proceden del Decreto Ejecutivo No. 258,
publicado en el R.O. No. 66, de 18 de abril de 2007. A continuacion, se describiran las
herramientas del SNCP.

3.1. Registro Unico de proveedores

Se crea el Registro Unico de Proveedores (RUP) como un sistema publico de
informacion y habilitacion de las personas naturales y juridicas, nacionales y
extranjeras, con capacidad para contratar segun esta Ley. La administracion del mismo
estd a cargo del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP). Este registro es
dindmico, pues contiene las categorias establecidas por el SERCOP, y ademas se
actualiza en forma automatica y constante, gracias a la interoperacion de las bases de
datos de las diferentes instituciones publicas y privadas. Dichas instituciones deben
poseer toda la informacion solicitada, y tienen que entregar dicha informacién en
tiempo real y gratuitamente.

El articulo 6 numeral 29 de la LOSNCP define al Registro Unico de Proveedores
como la Base de Datos de los proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos los de
consultoria, habilitados para participar en los procedimientos establecidos en esta Ley.
El mismo establece Su administracion estd a cargo del Servicio Nacional de

195 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 4 de agosto de 2008, art. 10.
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Contratacion Puablica y se lo requiere para poder contratar con las Entidades
Contratantes.'%

Asimismo, en el mismo articulo, numeral 28, se define al proveedor como “la
persona natural o juridica nacional o extranjera, que se encuentra inscrita en el RUP, de
conformidad con esta Ley, habilitada para proveer bienes, ejecutar obras y prestar
servicios, incluidos los de consultoria, requeridos por las Entidades Contratantes”. Mas

adelante, en el articulo 19 se exponen los Causales de Suspension del RUP.

3.2. Publicidad de la informacién

La informacion del RUP es publica y esta disponible en el portal de Compras
Publicas, por lo que las Entidades Contratantes no pueden llevar registros adicionales,
ni exigir a sus oferentes o proveedores la prestacion de los documentos ya solicitados
para la obtencién del RUP. Por tanto, los proveedores seran responsables de la
veracidad, exactitud y actualidad de la informacién entregada para la obtencion del
RUP, y deberan informar al SERCOP sobre cualquier modificacién en los sefialados por
el reglamento.

Mientras que, para participar individualmente o en asociacion en las
contrataciones reguladas por la LOSNCP, se requiere constar en el RUP como
proveedor habilitado. Por excepcion, los oferentes que intervengan en procesos de
menor cuantia podrén no estar inscritos en el RUP, sin embargo, deberén inscribirse en

el RUP, previo a la suscripcion de sus respectivos contratos.

3.3. Registro de contratos

El Sercop tiene la obligacion de llevar un Registro Publico Electronico de los
Contratos tramitados conforme a las normas de la LOSNCP, el cual se complementa
con la informacion que la Entidad debe ingresar al Portal Compras Publicas. Dicha
informacidn debe relacionarse con los contratos suscritos y los diversos actos derivados

de los mismos, como: contratos complementarios, sanciones, terminaciones anticipadas,

198 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial,
Suplemento 395, 4 de agosto de 2008, art. 6.
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unilaterales, cobro de garantias, entre otros, dentro de un término maximo de cinco dias

luego de producido el hecho.

3.4. Registro de incumplimientos

Es el Registro Publico y Electrénico que contiene la nomina de todos los
contratistas que han incumplido sus obligaciones contractuales, o se han negado a
suscribir los contratos adjudicados. Esto se hace con el fin de que sean suspendidos en
el RUP por cinco y tres afios respectivamente. De acuerdo al articulo 147 del
Reglamento de la LOSNCP:

La entidad contratante ingresara al Portal www.compraspublicas.gob.ec la informacion
relacionada con los contratos suscritos y los efectos derivados de los mismos, como
sanciones, terminaciones anticipadas, unilaterales, cobro de garantias, dentro de un
término méximo de cinco dias luego de producido el hecho.®’

3.5. Registro de entidades contratantes

Todas las entidades contratantes deben registrarse en el portal de
www.compraspublicas.gob.ec para poder utilizar las herramientas del Sistema Nacional
de Contratacion Publica. EI SERCOP se encargard de verificar la validez de la
autorizacion del representante legal de la Entidad Contratante, tras lo cual confirmara su
validez. Posteriormente, entregara el permiso de accesibilidad para operar en el portal,
mediante los mecanismos de accesibilidad controlada, a través de la entrega de usuarios

y contrasefas. Esto detalla en Reglamento de la LOSNCP:

Art. 9.- Inscripcion y validez del registro. - Las entidades contratantes se registraran en
el Portal www.compraspublicas.gov.ec. para acceder al uso de las herramientas del
SNCP. Para tal propoésito ingresaran en el Portal www.compraspublicas.gov.ec la
informacion requerida.

Una vez que el SERCOP haya constatado la validez de la autorizacion del
representante de la entidad contratante, le entregara el permiso de accesibilidad para
operar en el Portal www.compraspublicas.gov.ec, bajo los mecanismos de accesibilidad
controlada mediante la entrega de usuarios y contrasefias. La responsabilidad por el uso
de las herramientas y contrasefias serd solidaria entre la méxima autoridad y las
personas autorizadas por ésta.'®

197 Ecuador, Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica,
Registro Oficial, Suplemento 588, 12 de mayo de 20009, art. 147.
1% |bid., art. 9.
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En otras palabras, gracias a las distintas clases de registros, es posible verificar
qué proveedores pueden contratar, qué entidades publicas requieren contratar, qué tipo
de contratos se han realizado, ya que el Estado, como cualquier contratante, tiene el
derecho legitimo de obtener las mejores condiciones en su contratacion. Sean estas las
mas econdmicas, las mas eficientes, las que cumplan con los requerimientos y
especificaciones técnicas, y las que ofrezcan las mayores garantias de seriedad para su
realizacion. Dichas entidades estdn obligadas a cumplir con las disposiciones del
SERCOP, tal como sefiala el numeral 2 del articulo 6 del Reglamento de la LOSNCP
Atribuciones del SERCOP: “Emitir de oficio o a peticion de parte, observaciones de
orden técnico y legal en la fase precontractual, las que seran de cumplimiento
obligatorio para las entidades contratantes”.

Es necesario agregar que esta busqueda de transparencia en la contratacion
también esta prevista en la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion

Publica:

Art. 7.- Difusion de la Informacién Pablica. -

i) Informacion completa y detallada sobre los procesos precontractuales,
contractuales, de adjudicacion y liquidacién, de las contrataciones de obras,
adquisicion de bienes, prestacién de servicios, arrendamientos mercantiles, etc.,
celebrados por la institucion con personas naturales o juridicas, incluidos
concesiones, permisos o autorizaciones [...]'*®

La informacion requerida lleva implicita la obligatoriedad para todas las
instituciones del Estado que conforman el sector pablico para gestionar de cierta forma
transparencia en la gestion administrativa, utilizando un mecanismo de difusion con
herramientas tecnoldgicas como es la pagina web o un portal de informacion, mediante
los cuales se pone a disposicion del publico, los procesos planificados, en curso y en
ejecucion por las instituciones, siendo informacién minima, que debe permanecer
actualizada para que cumpla su objetivo y los efectos que procura la ley. Sin duda esa
transparencia activa facilita el conocimiento y control de la ciudadania y evita que
informacion fundamental sea solicitada en reiteradas ocasiones, su forma de obtencion
debe ser sencilla, eso permite construir mayor confianza y el pleno ejercicio de los

derechos, para beneficio de todos.

19 Ecuador, Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Registro Oficial
Suplemento 337, 18 de mayo de 2004, art. 7.
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4. La necesidad de un refuerzo entre la Contratacion Publica y la Administracion
Publica

El desarrollo social y economico cada vez mas complejo del pais requeria un
cambio en los procesos de contratacion. No solo para responder a los nuevos retos del
Estado a nivel nacional e internacional, sino también para aprovechar los sistemas
informaticos en el procesamiento de datos, asi como las facilidades de la Internet para
enviar y recibir informacién, casi al instante, sin importar las distancias. Es asi que, con
la expedicion de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 395, el 4 de agosto de 2008, se empezd
a consolidar un sistema de contratacion publica. Este se mantiene hasta la actualidad,
con sus respectivas mejoras y reformas.

En sus inicios, dicho sistema armonizaba los aspectos contractuales y
constitucionales, pues conjugaba todos los aspectos de la contratacion, desde la
planificacion, programacion, presupuesto, control, hasta la administracion y ejecucién
de los contratos. Estos contratos podian ser de adquisicion de bienes, servicios,
consultoria, obras, entre otros, que se llevaban a cabo con dinero publico por parte de
las entidades y organismos estatales. Lo novedoso de esta nueva ley fue que todos los
procesos de contratacion publica pasaban, obligatoriamente, por el portal electronico
www.compraspublicas.gob.ec., tal como se indican los principios de la LOSNCP.

Ahora bien, a pesar de que se ha mejorado el sistema y se han agregado
reformas, no se puede dejar de innovar en la contratacion. Siempre es necesario una
mayor agilidad y transparencia, por no mencionar un debido aprovechamiento de la
tecnologia, que se actualiza de manera constante. En el mundo contemporaneo, la
contratacion basada solamente en el precio se estd complementando con un enfoque que
toma en cuenta otros criterios de calidad y sostenibilidad, apuntando a nuevos objetivos

economicos sociales o ambientales. En América Latina y El Caribe:

[...] los métodos innovadores de contratacion estdn siendo utilizados en diversos
sectores y mercados tanto para compras simples como complejas. ElI uso de
mecanismos no tradicionales de contrataciones en la regidn responde a cuatro
principales aspectos que han estimulado nuevas formas de contratacién publica: (a) la
presencia y madurez de los drganos reguladores de la contratacion publica; (b) el uso de
tecnologias de la informacidon; (c) las mejoras en el control y supervision de las
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contrataciones publicas; y (d) la creciente demanda por establecer participaciones o
asociaciones publico-privadas.*’

De esta manera, se podra hablar de un ahorro de recursos y de una facilitacion en
labores de control econdémicos y sociales, tanto para las entidades contratantes como
para proveedores y, por ende, favorecer a toda la sociedad ecuatoriana. Por tanto, cabe
recordar las consideraciones a la LOSNCP, donde se menciona que los recursos pubicos
que se emplean en la ejecucion de obras y en la adquisicion de bienes y servicios, deben
servir como elemento dinamizador de la economia local y nacional. Es decir, son un
instrumento para identificar la capacidad ecuatoriana, y fomentar una oferta
competitiva.

Los refuerzos en los mecanismos de control preventivo, deben ser establecidos
por iniciativa de la propia administracion, esto fortalece la transparencia, reactiva en
cierta forma la economia y mejora la eficiencia, por ello la necesidad de que en nuestro
pais exista una autoridad independiente en contratacion publica y no solo la existencia
de una ley orgéanica de contratacion que obligue a las instituciones publicas a publicar
en el portal el proceso, es imprescindible fomentar mas que la publicacion de los
procesos que también sean publicitados los contratos, sus modificaciones y la referencia
de las garantias conferidas-, siendo entonces los medios electrénicos una herramienta

clave de transparencia y de eficiencia, que debe ir en dinamismo con el Derecho.

5. Conclusiones de las entrevistas a experimentados en la contratacion publica en

Ecuador

5.1. Entrevista a Roberto Armendariz. Director de Planificacion del
Instituto de Cine y Creacion Audiovisual (ICCA), entidad publica
encargada del desarrollo del cine y la creacion audiovisual, adscrita al
Ministerio de Cultura y Patrimonio

Con una experiencia de mas de siete afios trabajando en procesos de contratacion

publica, Armendariz argumenta que los beneficios de una mejor relacion entre la

19 Efraim Jiménez y Maria Eugenia Roca, “Innovacion en los métodos de contratacion publica
en América Latina y el Caribe”, Banco Internacional de Desarrollo (2017, 3),
https://publications.iadb.org/es/publicacion/17337/innovacion-en-los-metodos-de-contratacion-publica-
en-america-latina-y-el-caribe.
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Contratacion Puablica y la Planificacion Nacional seria una mejor utilizacion de los
fondos publicos. Entonces, dicha vinculacion contribuiria a cumplir mejor el principio
de ldgica, identidad, sentido comun para tener orden antes, durante y luego del proceso
de compras publicas. Armendariz agrega que, en todos sus afios de trabajo en el sector
publico, nunca vio un proyecto que rechacen, por lo cual Ilama la atencion sobre el tipo
de institucion que aprueba todo: “Entonces, si se aprob6 todo, quiere decir que todos los
proyectos estaban alineados al Plan de Desarrollo. Si dentro de ello hubo situaciones
que escaparon de la legalidad o de la ética, aun asi, en papeles, estaban alineadas al plan
de desarrollo”.*"

Se puede inferir entonces que la LOSNCP proporciona guia, herramientas y
mecanismos para una correcta compra publica, pero, paraddjicamente, al tratar de
cumplir los principios de contratacion genera un papeleo que impide percibir a tiempo si
una compra, ademas de acatar las normas, también cumple su funcion de bien o servicio

contratado.

5.2. Entrevista a Katherine Cobo, experto 2 de la Direccion de Investigacion

de la Fiscalia General del Estado

Cobo lleva doce afios trabajando en la contratacion publica, pasando por
CONTRATANET vy hasta el actual Sistema Nacional de Contratacion Publica. Para ella,
toda la contratacion publica deberia estar relacionado y direccionado a la consecucion
de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, en teoria, pues las instituciones tienen
urgentes necesidades que se priorizan sobre los importantes, lo cual genera cierto desvio
en el tema de planificacion a largo plazo, objetivos y metas institucionales. Una mejor
vinculacion entre contratacion y planificacion contribuiria a un desarrollo mas sostenido
e equitativo. En su experiencia de contratacion publica, Cobo destaca la adquisicion de
un helicoptero para la policia nacional: “Fue una adquisicion que se realizé en funcion
de la seguridad ciudadana de los habitantes de la ciudad de Quito [...] Fue una inversion

. . 112
muy importante, se pudieron ver resultados a muy corto plazo”.

111 Roberto Armendariz, entrevistado por el autor, 15 de agosto de 2018. Para leer la entrevista
completa, ver Anexo 1.

112 Katherine Cobo, entrevistada por el autor, 17 de agosto de 2018. Para leer la entrevista
completa, ver Anexo 2.
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Por tanto, cuando haya conflicto entre urgentes e importantes, cabe sefialar que
finalmente la entidad trabaja para el Estado, independientemente de la persona a cargo,
por lo que lo urgente e importante solo deberia estar en funcion del Estado, que

permanece, y no de su personal, que es rotativo.

6. Conclusiones parciales del capitulo

En la evolucion histérica de la Administracion y la Contratacion Pdblica, los
gobiernos tendian a realizar las contrataciones directamente con el contratista. Esto se
ha logrado reformar, pero como se mencion6, el SNCP no es un sistema completo y
terminado, siempre puede mejorar, evolucionar junto con la sociedad y la tecnologia.

La creacion del Incop en agosto de 2008, actualmente Sercop, sirvid para
reconocer y formalizar las compras publicas. Esta institucion representd un gran avance,
pues se convirtié en la encargada de regular todos procesos. Sin embargo, la experiencia
del anterior gobierno hace notar que el Sercop no cumpli6é sus funciones, las cuales
buscaban precisamente evitar, o por lo menos cerrar brechas respecto a las
contrataciones directas, y buscando transparencia e inmediatez en la contratacion
publica.

No existe norma especifica que obligue la vinculacion directa entre la
adquisicion o compra de un bien o servicio, incluido el de consultoria, y alguno de los
objetivos del Plan Nacional: Toda una vida.

A partir de la experiencia de los entrevistados, se puede percibir finalmente que
la contratacion es un proceso humano, que permite introducir la flexibilidad para dirimir
y priorizar las necesidades de acuerdo a los recursos disponibles que permitan una
mejor planificacion.

Por lo tanto, incluyendo una norma especifica en el Reglamento a la LOSNCP
que relacione la compra con el objetivo del plan nacional, se obtendria una mejor
relacién entre la Contratacion Publica y la Planificacion Publica. Esto permite concluir
que una reforma en el reglamento contribuiria a reducir ciertas ambigledades sobre la
naturaleza de la compra, asi como a crear un indicador que, desde el portal, permite
mesurar qué objetivos se estan cumpliendo de mejor manera que otros, contabilizando

cuéntas adquisiciones han sido enfocadas a tal objetivo.
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7. Desarrollo de la propuesta

La propuesta que aqui se plantea radica en una “PROPUESTA DE REFORMA
AL ARTICULO 25 DEL REGLAMENTO A LA LOSNCP). Esta se manifiesta de la
siguiente manera:
LCDO. LENNIN MORENO GARCES
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

CONSIDERANDO
Que, en la motivacion que tomé en cuenta el Pleno de la Asamblea Nacional
Constituyente el 22 de julio del afio 2008, para la emision de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica, sefial6:

“Que, es necesario crear un Sistema de Contratacion Publica que articule y
armonice a todas las instancias, organismos e instituciones en los &mbitos de
planificacién, programacion, presupuesto, control, administracion y ejecucién de
las adquisiciones de bienes y servicios, asi como en la ejecucién de obras

publicas que se realicen con recursos publicos;

Que, la ausencia de planificacion y de politicas de compras publicas ha derivado
en discrecionalidad y desperdicio de recursos publicos por parte de las

instituciones contratantes del Estado;”

Que, la Asamblea Nacional Constituyente expidiéo la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 395
de 4 de agosto de 2008.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, fue promulgada con
posterioridad a la emision de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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Que, el articulo 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que: "Las
compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,

responsabilidad ambiental y social [...]

Que, el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
establece que: "Para la aplicacién de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion

nacional ';

Que, el articulo 8 de la Ley ibidem, sefiala que el Servicio Nacional de Contratacion
Publica junto con las demas instituciones y organismos publicos que ejerzan funciones
en materia de presupuestos, planificacion, control y contratacion publica, forman parte

del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el &mbito de sus competencias.

Que, de acuerdo con el articulo 9 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, son objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion
publica, entre otros, agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las
distintas necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna, ademas de
modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una herramienta de

eficacia en la gestién econdmica de los recursos del Estado;

Que, el numeral 9 del Art. 10 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, faculta al Servicio Nacional de Contratacién Publica dictar normas

administrativas, manuales e instructivos relacionados con la Ley,

Que, el articulo 10 de la Ley ibidem cred al Servicio Nacional de Contratacion Publica -
SERCOP, como organismo de derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad
juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y
presupuestaria, y prevé como atribuciones del mismo, entre otras, las siguientes: “I.
Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de
Contratacion Publica: [...] 5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de
Colltratacion Publica del Ecuador, COMPRAS PUBLICAS, asi como establecer las
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politicas y condiciones de uso de la informacion y herramientas electronicas del Sistema
[...] 8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales,
aplicables a las diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica, para
lo cual podra contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la
Contraloria General del Estado; 9. Dictar normas administrativas, manuales e

Instructivos relacionados con esta Ley [...]”;

Que, la Disposicion General Cuarta del propio Reglamento establece que las normas
complementarias seran aprobadas por el Director General del SERCOP, mediante

resoluciones.

Que, el nimero 4 del articulo 7 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica -RGLOSNC P, establece como atribucion de la
Direccién General del SERCOP: “4. Emitir la normativa que se requiera para el

funcionamiento del INCP y del SERCOP, que no sea competencia del Directorio

[..17

DECRETA:

EXPEDIR LA REFORMA A LOS ARTICULOS 22 Y 25 DEL
REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL
DE CONTRATACION PUBLICA.

Art. ...... Incliyase como inciso tercero del articulo 22, el siguiente:

“El Plan Anual de Contrataciones debera ejecutarse conforme a la planificacion
inicial, por lo que podrd reformarse en forma limitada, las Entidades Contratantes
pueden reformar su plan Unicamente tres veces al afio; la resolucion reformatoria,

contendra hasta dos objetos de contratacion para reformarse.”

Art. ...... Incliyase como inciso segundo del articulo 25, el siguiente:
“Sin excluir a la produccion nacional establecida en el presente articulo, el portal de
compras publicas, debera acoplarse a las condiciones de convenios o acuerdos en los

que se implemente la inversion extranjera.”
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DISPOSICION FINAL

UNICA. - La presente Resolucion entrara en vigencia a partir de su suscripcion,

sin perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial.

Dada en la ciudad de San Francisco de Quito, DM, a

Comuniquese y publiquese. -
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Finalmente, puedo sefialar que la normativa legal de contratacion pablica en su
proceso de evolucion histérica en el Ecuador, ha tenido varias limitaciones, afrontando
los problemas propios de los paises en vias de desarrollo, con muchas particularidades y
limitaciones para aprovechar los recursos publicos. La legislacion ha sufrido notables
cambios significativos, que si bien son un referente para otros paises de la region
requieren de confianza, impulso y de inclusion de metas y objetivos visionarios que nos
permitira obtener mejores resultados en esta materia.

Uno de esos es el permanente relacionamiento que debe existir con la
planificacion para optimizar procesos y recursos, asi una adecuada administracion de
los fondos estatales, conlleva la aplicacién conjunta de politicas, normas, principios,
actores y précticas, convirtiendo y proyectando a la contratacion publica nacional en
una mejor herramienta de gestion de politicas publicas que con un correcto desempefio,
son clave para un eficiente funcionamiento de la economia y su desarrollo. Por ello
mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion puablica con la
planificacion, permitira el cumplimiento de los objetivos planteados, su articulacion y
armonizacion de todas las instancias, organismos e instituciones estos dos ambitos,
permitirdn una mejor seleccién, programacion, presupuestacion, priorizacion, control,
uso y administracién de los bienes obras y servicios puestos a beneficio de la poblacién

en general.
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Conclusiones

A lo largo de este trabajo se ha podido observar una evolucion de la normativa
concerniente a la contratacion publica en Ecuador. Se hizo una breve y pertinente
revision histdrica para conocer sus origenes y cuales fueron los principales cambios que
enfrentd, misma que se compard con el Sistema Nacional de Contratacion Publica
actual. De igual forma, se revisaron los elementos concretos que conectan e
interrelacionan el Plan Nacional y el Plan Anual de Contratacion para determinar si la
técnica legislativa podia enfocarse mas hacia el Plan Nacional de Desarrollo. Asi, se
pudo plantear una reforma dirigida a una mejor relacion entre el PAC y el Plan Nacional
de Desarrollo, para procurar una mejor calidad y racionalidad del sistema normativo de
contratacion publica en Ecuador. Por todo esto, se extraen las siguientes conclusiones:

1. En la evolucion historica de la Administracion y la Contratacion Publica, en
el Estado ecuatoriano, los gobiernos tendian a realizar las contrataciones
directamente con el contratista, de forma que no habia una regulaciéon que
permitiese la competencia, procurase la participacion de proveedores locales,
0 evitase monopolios.

2. La Asamblea Constituyente en el afio 2007, fue convocada para la redaccion
del nuevo texto constitucional de la Republica del Ecuador, su mandato fue
el de sustituir al texto constitucional de 1998; inicid sus sesiones el 30 de
noviembre de 2007 y terminé sus funciones el 25 de octubre de 2008, tenia
la potestad para legislar solo en casos especiales sin embargo expidio la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008, tres meses
antes de la promulgacién de la Constitucion, es decir actu6é al margen del
orden ético y politico, ya que no era su principal funcién, actuando por
encima del poder legislativo, considerando que no existian circunstancias
extraordinarias de impacto nacional que hayan requerido ser atendidos
constitucionalmente, dejando a los ciudadanos con la siguiente incégnita: ¢
se legalizo la constitucion o se constitucionalizo la ley ?.

3. Evidentemente en la contratacion publica la falta de planificacion, la

ineficiente y la mala utilizacion de los recursos financieros, la
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improvisacion, la ausencia de capacitacion, la falta de especialidad en los
representantes de los contratantes para las decisiones respecto de la materia,
la oscuridad en la determinacién de la naturaleza juridica de los contratos y
las formas de resolver las controversias; asi como también la dispersion
normativa para las contrataciones han llevado a carecer de obras, bienes y
servicios publicos de calidad que beneficien a los ecuatorianos, v,
lamentablemente, al mismo tiempo a padecer la vergonzosa y constante
presencia de la corrupcion y la falta de transparencia en la gestion del estado.
La creacion del INCOP -actual SERCOP- en agosto de 2008, sirvio para
reconocer y formalizar las compras publicas. Representd un gran avance en
el sistema normativo, lo que refleja que este siempre es susceptible de
mejorar, evolucionar junto con la sociedad y la tecnologia.

La Constitucion de la Repulblica claramente denomina y define al Plan
Nacional de Desarrollo, sin embargo, los gobiernos de turno cambian su
denominacion con otros nombres u apelativos, distanciando su principal
objetivo, siendo utilizado como un instrumento politico, de didlogo y de
gestién publica, incumpliendo su principal objetivo.

El Protocolo de Adhesion al Acuerdo Comercial Multipartes Unién Europea,
es un buen inicio para que la inversion extranjera empiece a llegar al
Ecuador, sin embargo, la LOSNCP no se ha actualizado, lo que impide que
el sistema tampoco se acople a la inversion europea, considerando que las
empresas europeas no tienen acceso al portal de compas publicas y como se
ha mencionado en este trabajo, el sistema de contratacion es la Gnica manera
de realizar contrataciones en el Ecuador.

Una adecuada planificacion y priorizacion en la contratacion publica
permitird optimizar los recursos publicos y conseguir eficiencia como
resultado de haber anticipado y programado todos sus requerimientos. Esta
planificacion debe ser discrecional y flexible de tal forma que nos permita
solventar las necesidades de bienes, obras o servicios, de acuerdo a la real
efectividad y disponibilidad de recursos.

8. A pesar de que existe un sistema informatico que permite la publicidad
de la informacion que incluso permite verificar la planificacion de cada

Entidad Contratante, no existe una difusién por parte del SERCOP, sobre las
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cualidades y uso del PAC, para que la ciudadania pueda ejercer un control
sobre las contrataciones, que claro implicaria el cumplimiento de la
planificacion realizada por las Entidades Contratantes, en los cuatrimestres
contemplados en el PAC inicial.

La propuesta de la reforma del articulo 22 de la LOSNCP, permitiria evitar
la discrecionalidad en la planificacion de contrataciones de las entidades
contratantes, pues con limitadas reformas, se priorizaria las reformas y no
existiria contar con una planificacion acorde a la autoridad de turno.
Organizar y priorizar las necesidades institucionales consiste en distinguir
las necesidades para decidir a qué obras, bienes o servicios se van a destinar
los recursos disponibles, por lo que se debe examinar cada necesidad y su
importancia real, de tal forma que se beneficien a la mayoria de e incluso a
los més vulnerables de la sociedad.

La informacion de los procesos que se vayan a plasmar en el Plan Anual de
Contratacion Publica, no pueden diferir de los procesos que ejecuten las
entidades contratantes, esa es una muestra clara de mala planificacion en la
contratacion publica.

Un vinculo directo entre en el Plan Nacional de Desarrollo y el PAC
contribuiria a especificar como la adquisicion de la compra, bien o servicio,
incluido el de consultoria resulta en beneficio directo de uno de los objetivos
del Plan Nacional, de manera que se prioricen los intereses nacionales sobre
los personales, y no haya un desvio de los objetivos del Plan Nacional.

La reforma a los pliegos que se plantea, no solo procuraria una mejor
relacién entre la Contratacién Pablica y la Planificacion Puablica, sino que
facilitaria la creacion de un indicador que, desde el portal, permitiese
mesurar qué objetivos se estan cumpliendo de mejor manera contabilizando

cuéntas adquisiciones han sido enfocadas a tal objetivo.
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Anexos

Anexo 1: Entrevista a Roberto Armendariz, director de planificacion del ICCA

1. ¢Cuantos afos lleva trabajando o conociendo sobre procesos de
contratacion publica?

Siete afios, desde 2011.

2. ¢Cuéles serian los beneficios de una mejor relacién entre la Contratacion
Publicay la Planificacion Nacional?

Una mejor utilizacion de los fondos publicos. Entre méas se junten los dos
aspectos -si estan juntos, no estan disociados completamente- se logra un mejor uso de
los recursos. Habria menos espacio para la corrupcion.

3. ¢Qué principio(s) de Contratacion Publica se cumpliria mejor con una
mejor vinculacién entre la Contratacion Publica y la Planificacion
Nacional?

El principio més importante de todos es el sentido comin, pues la gente es muy
desordenada. Legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad concurrencia, transparencia, publicidad y participacién nacional; estan
bien, pero el principio béasico, podria llamarse identidad, ldgica, sentido comdn, no
puede arreglarse con ninguna ley. Por ello, debido a la falta sentido de sentido comun se
puede estar comprando tonterias. Lo primero es tener sentido comun. Es como el
contubernio que se escapa a la ley; si alguien se pone de acuerdo para delinquir, la ley
no te salva de eso. Y al revés, si alguien no pregunta qué estd haciendo, habra alguna
ley, sera de poner esta fecha, o qué cosa, no va a seguir adelante.

4. En su experiencia, ¢podria indicar algun caso de adquisicion o contratacion
publica que haya contribuido directamente con uno de los objetivos del
Plan Nacional: Toda una Vida?

Entiendo que todos porque estan alineados al plan nacional. No obstante, en
estos diez afios, nunca vi un proyecto que rechacen. Yo me pregunto, qué tipo de
institucion es aquella que aprueba todo. Entonces, si se aprobd todo, quiere decir que

todos los proyectos estaban alineados al Plan de Desarrollo. Si dentro de ello hubo
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situaciones que escaparon de la legalidad o de la ética, aun asi, en papeles, estaban

alineadas al plan de desarrollo.
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Anexo 2: Entrevista a Katherine Cobo, experto 2 de la Direccion de Investigacion
de la Fiscalia General del Estado

1. ¢Cuantos afos lleva trabajando o conociendo sobre procesos de
contratacion publica?

Yo empecé a trabajar en temas de contratacion publica desde el 2007, incluso
antes de la nueva ley de contratacion publica que se expidio en 2008. En esa época
trabajaba con CONTRATANET, ley de contratacion, consultoria, y claro, cuando hubo
el cambio de normativa, fue preciso que inmiscuirse en el Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Y a partir de ahi he seguido relacionada con la contratacion
publica desde otros ambitos.

2. ¢Cuales serian los beneficios de una mejor relacion entre la Contratacion
Publicay la Planificacién Nacional?

En teoria, toda la contratacion publica, desde lo més bésico que se contrate,
deberia estar relacionado y direccionado a la consecucion de los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo. Lamentablemente, las instituciones tienen urgentes que los
priorizan sobre los importantes. Es decir, es mas importante hacer un proyecto de
inversion, pero el nuevo director, jefe, alcalde o maxima autoridad quiere y resulta
urgente que se compre nuevo vehiculo. Y entonces se desvia un poco el tema de
planificacion a largo plazo, asi como de los objetivos y metas institucionales. Los
beneficios de una mejor relacion se podrén ver efectivamente en los resultados a
mediano plazo, y a largo plazo en una calidad de gasto publico, orientado realmente a
reducir niveles de pobreza, a aumentar niveles de educacion, a mejorar calidad de vida,
a cumplir los objetivos importantes, y que no se esfume el dinero en urgentes, como
cambiar de color el edificio o adquirir un nuevo vehiculo para los funcionarios.

3. ¢Qué principio(s) de Contratacion Publica se cumpliria mejor con una
mejor vinculacion entre la Contratacion Publica y la Planificacion
Nacional?

Algunos de los principios de contratacion publica si estan vinculados a la
planificacion, mientras que otros tienen otros objetivos, otra vision, y tal vez no estan
tan vinculados. La mayoria de ellos yo creeria que si apoyarian en cumplimiento de los
principios. Una mejor vinculacion apuntaria a desarrollo mas sostenido, mas equitativo,

para que esa planificacion realmente se cumpla.
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4. En su experiencia, ¢podria indicar algun caso de adquisicion o contratacion
publica que haya contribuido directamente con uno de los objetivos del

Plan Nacional: Toda una Vida?

Si, uno que tal vez es mi mejor experiencia en la contratacion publica que es la
adquisicion de un helicéptero para la policia nacional. Fue un proceso que fue dificil
porque fue al inicio de mi experiencia; tuve excelentes asesores, excelente gente que me
rodeo. Fue una adquisicion que se realizé en funcion de la seguridad ciudadana de los
habitantes de la ciudad de Quito. (A qué aporta? Realmente aporta al rescate de
personas extraviadas en montafias, laderas. Y también tiene su aporte importantisimo en
el tema de combate de incendios desde el aire. Este helicdptero tiene el Bambi Bucket
que es el reservorio de agua para poder apagar incendios desde el aire. Fue una
inversion muy importante, se pudieron ver resultados a muy corto plazo. Una vez que
llegd empezo a ser utilizado, y en el siguiente verano tuvo varios procesos en los que

colabor6. Tal vez es uno de los mas bonitos procesos que he podido llevar.



