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FALTA DE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION
PUBLICA EN LA FASE PRECONTRACTUAL

RESUMEN:

La contratacion publica se considera un tema sumamente importante para los Estados debido a que
es un mecanismo utilizado para la consecucién de sus fines econdémicos y sociales, por ello es
fundamental el fortalecimiento de la aplicacion de sus principios. Este trabajo tiene como objetivo
develar los conceptos tedricos de los principios de la contratacion publica y su aplicacion en la fase
precontractual de sus procedimientos a través del andlisis de un caso en el Ecuador para demostrar
que la falta de aplicacion de los principios de la contratacién publica lleva a la Administracion
Publica a ser ineficiente en tutelar derechos y a crear una esfera de inseguridad juridica que atenta
contra el sistema de contratacion publica dejando este de ser un aporte para el desarrollo econémico
del pais. A través del analisis de un caso se intentara evidenciar que en la actualidad el Estado no ha
logrado perfeccionar la contratacién publica como una herramienta que le permita la consecucion

de sus fines sociales y econémicos.
Palabras clave: Contratacion Publica, principios, administracion publica.
ABSTRACT:

Public contracting is an extremely important issue for the States due to a mechanism used to
achieve its economic and social fines. It is essential to strengthen the application of its principles.
This work aims to reveal the theoretical concepts of the principles of public contracting and its
application in the pre-contractual phase of its procedures through the analysis of a case in Ecuador
to demonstrate that the application of the principles of public procurement leads the Public
Administration to be inefficient in the tutelary rights and creates a sphere of legal insecurity that
undermines the system of authorized public contracting to be a contribution to the economic
development of the country. Through the analysis of a case, it will be shown that at present the State
has not been able to improve public contracting as a tool that allows it to achieve its social and

economic goals.
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INTRODUCCION.-

El Estado ecuatoriano a través de sus instituciones ha requerido desde
siempre adquirir bienes, servicios y ejecutar obras que le permitan cumplir con
sus politicas publicas, objetivos y con su principal finalidad que es la satisfaccion
del bien comun; sin embargo, no ha logrado ser efectivo pese a la existencia de las
ya derogadas Ley de Consultoria' y Ley de Contratacién Publica®.

A pesar que en el afio 2008, la nueva Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pdablica® (LOSNCP), intentd corregir los problemas del
ordenamiento juridico ecuatoriano en cuanto a la aplicacion de principios en
materia de contratacion publica, la aplicacion de los principios en los
procedimientos de contratacion publica sigue siendo ineficiente.

Por lo antes mencionado, La presente investigacion ofrecera el analisis de
los antecedentes de la LOSNCP, de su creacion, de su conceptualizacion, de sus
principios, y de como su falta de aplicacion crea una esfera de inseguridad juridica
que debe obligar al Estado a redoblar esfuerzos para el correcto cumplimiento de
lo establecido en su ordenamiento juridico.

1. ANTECEDENTES DE LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA

NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Ante la necesidad de la creacion de un sistema de contratacion pablica que
articule y armonice todas las instancias e instituciones de dicha materia, se cred la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. Esta ley intento

! Ley de Consultoria, publicada en el Registro Oficial 455 de 5 de noviembre del 2004.

Z Ley de Contratacion Piblica, publicada en el Registro Oficial 272 de 22 de febrero del 2001.

¥ Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, publicada en el Registro Oficial No.
395 de 4 de agosto del 2008.



FALTA DE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION
PUBLICA EN LA FASE PRECONTRACTUAL

corregir la ausencia de planificacion y de politicas publicas afines a la
contratacion publica e innovar la contratacion mediante procesos Agiles,
transparentes, eficientes y tecnoldgicamente actualizados.

1.1.  Analisis de la creacion de la LOSNCP

Antes de la promulgacion de la LOSNCP se encontraba vigente la Ley de
Contratacion Publica, y la Ley de Consultoria, las cuales codificaban los
lineamientos correspondientes a los diferentes tipos y procesos de contratacion
publica, aunque existian estos cuerpos normativos, su codificacion no cubria las
necesidades de las instituciones publicas.

Manifiesta Zufiiga que estos cuerpos normativos al no ser lo
suficientemente efectivos, causaban que las instituciones publicas expidan sus
propias reglamentaciones que hacian que cada proceso de contratacion sea
diferente, lo que dificultaba la revision de las entidades de control®.

En consecuencia, no existia la obligacién de que las instituciones publicas
elaboren una planificacion anual de compras gubernamentales en relacién al
presupuesto asignado por el Estado central. Tampoco habia una exigencia de que
exista un registro de proveedores a nivel nacional, lo cual obligaba que a falta del
registro previo de cada proveedor, cada persona 0 empresa que requeria contratar
con el Estado debia presentar una nueva documentacion para cada proceso de
contratacion.

Otro inconveniente que se presentaba era la falta de uso de sistemas
tecnoldgicos, lo cual resultaba indiferente para los procesos de contratacion
publica ya que toda la informacion de los procesos se llevaba de manera fisica, lo

que dificultaba la debida publicidad y transparencia en los procesos.

* ZORIGA, Carla. La Contratacion Publica en el Ecuador, 2016, pp.68-69.
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Dentro de ese contexto, en el afio 2008 la Asamblea Nacional
Constituyente cre6 la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, instaurando un sistema tecnoldgico informético actualizado que brindo la
posibilidad de contratar con el Estado mediante politicas de contratacion a traves
de la planificacion de las instituciones publicas con observacion de las
necesidades sociales que requerian satisfacer.

Por medio de la creacién de esta ley, el Estado creyd oportuno innovar los
mecanismos de contratacion publica mediante procedimientos rapidos, eficientes
y sobretodo transparentes, que tengan como objetivo principal el ahorro de
recursos y la facilitacion de las labores de control, ademéas se identificd la
necesidad de que la contratacion estatal dinamice la economia local y nacional a
través de la utilizacion de herramientas tecnoldgicas.

Vaca Nufez sefiala acerca de la utilizacion de herramientas tecnoldgicas
en la contratacién publica que la tendencia actual y mundial de los gobiernos es la
optimizacién de la tecnologia en favor de las exigencias sociales®. En el mismo
sentido, el autor Poveda Almeida sefiala que entre los afios 2008 y 2015
aproximadamente el 30% del Producto Interno Bruto del Ecuador fue canalizado
por los mecanismos de la contratacion ptblica®.

Podria decirse entonces que la creacion de la LOSNCP se materializd
debido a la ausencia de planificacion y de politicas afines a las compras y
adquisiciones del Estado, lo cual tuvo como consecuencia la discrecionalidad de
las instituciones publicas y el malgasto de recursos publicos por parte de las

entidades estatales. Por ende, ante la necesidad de modernizar al Estado en cuanto

5 VACA, Cristobal. Fundamentos de la Contratacion Piblica, 2015, p. 9.
® pOVEDA, Francisco. Instituciones de la Contratacién Publica en el Ecuador, Doctrina y Derecho
Positivo, 2017, p. 3.
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a los procesos de contratacion publica, los mismos que se encuentran directamente
relacionados con la economia del pais, se cre6 el Instituto Nacional de
Contratacion Publica, 6rgano que dirigio la contratacion publica del pais hasta el
2013, afio en el que fue reemplazado mediante la creacion del Servicio Nacional
de Contratacion Pablica’.

1.2.  Concepto de Contratacion Publica.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la LOSNCP en su articulo 6 la
define como todo procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de
consultoria. ElI concepto de contratacion publica se encuentra estrictamente
relacionado con la participacién contractual del Estado para adquirir bienes y
servicios con la finalidad de la consecucion de sus fines sociales.

Es asi que el autor Retamozo Linares la define como la situacion en la que
el Estado participa en el mercado con el objetivo de adquirir o contratar bienes,
servicios o ejecutar obras con calidad y precios adecuados, a fin de conseguir el
bienestar general y mantener su legitimidad social, siendo esta perspectiva el
fundamento de su racionalidad en este ambito de su existir®,

Por su parte, Oswaldo Déavila manifiesta que la contratacién publica
constituye una herramienta que facilita a la administracion pablica consolidar el
cumplimiento de sus fines®. Es importante recalcar también la consideracién del

autor Martinez Fons quien indica que esta no solo es el instrumento para la

" El Instituto Nacional de Contratacion Publica pasé a ser el Servicio Nacional de Contratacion
Publica mediante la Resolucién No. RE-2013-000082 que reformé a la LOSNCP y que se publicé
en el Segundo Suplemento del Registro Oficial del 14 de octubre de 2013.

8 RETAMOZ0, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control, 2010, p.
57.

% DAVILA, Oswaldo. Teoria General de la Contratacién Plblica Ecuatoriana, 2015, p. 20.



FALTA DE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION
PUBLICA EN LA FASE PRECONTRACTUAL

ejecucion de obras, establecimiento de servicios o prestacion de suministros, sino
también presenta una gran potencialidad para incidir en las politicas econdmicas y
sociales™.

Canonico Sarabia interpreta que la contratacion publica se relaciona con la
concepcion del contrato estatal y menciona que el Estado al estar inmerso dentro
de un una vision democrética, social y de derecho, ofrece a través de los
procedimientos de contratacion un vehiculo eficiente del accionar publico que le
permite cumplir con la finalidad social que tiene encomendada la administracion
publica ante la sociedad, que es acreedora de la actividad prestacional para la
satisfaccion de sus necesidades bésicas™.

Siguiendo la linea de pensamiento de los autores mencionados, se
considera que la contratacion publica es una de las herramientas méas importantes
para el &mbito econdémico y de desarrollo de un pais, en la que el Estado adquiere
bienes y servicios con el propoésito de satisfacer necesidades de la sociedad, con
observancia y respeto del ordenamiento juridico establecido y de los principios
que sirven como limitantes de la actividad publica del Estado.

2. LEGISLACION COMPARADA,; PRINCIPIOS DE
CONTRATACION PUBLICA.

Es importante explorar como en las legislaciones extranjeras se encuentran
desarrollados los principios de contratacion publica, por ello se ha escogido
analizar el ordenamiento juridico espafiol debido a que este integra las directivas

comunitarias de la Union Europea y el ordenamiento juridico chileno debido a que

10 MARTINEZ, Daniel. Clausulas Sociales, Libre Competencia y Contratacién Publica, 2009, p. 5.
1 cANONICO, Alejandro. La contratacion publica estratégica. Con especial referencia al acceso
de las pymes en las compras publicas, 2018, p. 35.
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este se encuentra a la vanguardia en materia de contratacion publica en
Latinoamérica.

2.1.  Contratacion Publica en Espafia

Pintos menciona que la legislacion espafiola dentro del ambito de la
contratacion puablica se integra fundamentalmente por normas de rango
comunitario y estatal, siendo estas las normativas a las que obedecen las
instituciones del sector publico para la adquisicion de bienes y servicios y que
norman los diferentes procedimientos de contratacién gubernamental*?.

La normativa mas reciente en el ordenamiento juridico espafiol es la Ley
de Contractos del Sector Publico™, en la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas 2014/23/UE™ y 2014/24/UE™ ya que en su articulo
1 establece que su principal objeto es regular la contratacién del sector publico a
fin de garantizar el cumplimiento de los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores.

De igual manera el mismo articulo expresa como objeto asegurar, en
conexidn con el objetivo de estabilidad presupuestaria, de control del gasto, y con
el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios

mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la

12 pINTOS, Jaime & MORENO, José. El sistema espafiol de contratacion publica, 2015, pp. 184-185.
3 Ley 9/2017, Ley de Contratos del Sector Pdblico, publicado en el Boletin Oficial de Estado
ntmero 272 el 9 de noviembre de 2017, Madrid-Espafia.

! Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion, publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea el
28 de marzo de 2014.

15 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, publicado en el Diario Oficial
de la Union Europea el 28 de marzo de 2014.
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salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente
mas ventajosa.

La Ley de Contratos del Sector Publico en el articulo 132 también recoge
los principios de igualdad, transparencia, libre competencia y publicidad y sobre
estos manifiesta que los 6rganos del Estado deben dar a los participantes u
oferentes en los procesos de contratacion un tratamiento igualitario, no
discriminatorio y no restrictivo, es decir que se proteja a los participantes de los
procedimientos de contratacion publica.

Adicionalmente, la legislacion espafiola en relacion al ambito comunitario
de la Union Europea ha integrado a su ordenamiento diferentes directivas
correspondientes a contratacion publica, las cuales intentan regular tipos de
procedimientos de contratacion como las licitaciones, concesiones, contratacion
de servicios publicos, entre otras.

La norma 2014/24, llamada Directiva dentro de la Unién Europea, es la
mas reciente sobre contratacion publica en general, esta ofrece a los Estados parte
diversos parametros sobre esta materia para que sean aplicados a su normativa
interna. EI considerando primero de esta Directiva reconoce los principios de libre
circulacién de mercancias, libertad de establecimiento, libre prestacion de
servicios, igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia.

Al respecto, Moreno Molina menciona que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha reiterado en los ultimos afios que la obligacion de respeto de
los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminacion en la
adjudicacion de contratos pablicos no sélo se extiende a los contratos que caen

dentro del &mbito de aplicacion de las directivas comunitarias en base a la cual se
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fundamenta la Ley 9/2017 sobre los contratos sujetos a regulacion armonizada,
sino también a todos los contratos que celebren los 6rganos de contratacion
sujetos a las Directivas de la Unién Europea™.

Para efectos de entender la importancia de las directivas de la Union
Europea cabe destacar que la Ley 9/2017 en los articulos 20, 21 y 22 limita su
ambito de aplicacion a diferentes tipos de contratos estatales segun su valor
econdémico, estos montos son conocidos como umbrales que son pardmetros en
euros que hacen que los diferentes tipos de contratos sean regulados por esta ley’.

En relaciéon a estos umbrales, Moreno Molina considera que, aunque la
Ley 9/2017 haya llevado a cabo un considerable aumento de los umbrales con
respecto a la ley anterior, los principios contenidos en las Directivas de la Unién
Europea deben ser siempre puestos en practica por los Estados en los
procedimientos de adquisiciones sin excepcién alguna®®.

Es importante sefialar entonces que aunque la legislacién espafiola regule

distintos tipos de contratos y procesos basados en umbrales econdmicos, la

6 MORENO, José. Principios Generales de la Contratacién Plblica, Procedimientos de

Adjudicacion y Recurso Especial en la Nueva Ley Estatal de Contratos del Sector Publico, 2008,
p. 48.

Y El articulo 20 de la Ley 9/2017 regula los contratos de obras, de concesién de obras y de
concesion de servicios y establece que estos estan sujetos a su ambito de aplicacién cuando su
valor estimado sea igual o superior a 5'548.000,00 euros. El articulo 21de la Ley 9/2017 regula los
contratos de suministros y establece dos umbrales distintos sobre estos: 1) los contratos de
suministros que sean adjudicados por la Administracion General de Estado, sus organismos
auténomos o las Entidades Gestoras y Servicios comunes a la Seguridad Social, estos contratos
estan sujetos a su ambito de aplicacion cuando su valor sea igual o superior a 144.000,00 euros; 2)
los contratos de suministros distintos que sean adjudicados por la razon del sujeto contratante o de
su objeto que sean celebrados por las entidades especificadas en el primer umbral, cuyo valor sea
igual o superior a 221.000 euros. El articulo 22 de la Ley 9/2017 regula los contratos de servicios
y establece tres umbrales distintos sobre estos: 1) los contratos que sean adjudicados por la
Administracion General de Estado, sus Organismos Autonomos o las Entidades Gestoras y
servicios comunes a la Seguridad Social cuyo valor sea igual o superior a 144.000 euros; 2) los
contratos que sean adjudicados por entidades distintas a las sefialadas en el primer umbral cuyo
valor sea igual o superior a 221.000 euros y 3) los contratos que tengan por objeto los servicios
sociales y otros servicios cuyo valor sea igual o superior a 750.000 euros.

8 MoRENO, nota 16, p. 53.

10
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normativa europea por ser de caracter vinculante, se convierte en un mecanismo
de regulacion especificamente en el aspecto de principios generales de
contratacion, que obliga a los Estados a aplicarlos en todas las adquisiciones que
realice.

2.2.  Contratacion Publica en Chile

Siguiendo con el andlisis de la legislaciéon comparada en cuanto a los
principios referentes a la contratacion puablica, se analizard el ordenamiento
juridico chileno. Este, a diferencia del ecuatoriano, no establece principios ni
normas correspondientes a contratacion publica en general en un solo cuerpo
normativo.

En esa linea, sefiala Hasenlecher que la legislacion chilena contiene
normas especificas de orden legal y reglamentario que regulan de manera parcial
las atribuciones que competen a diversos 6rganos administrativos y que por ello
existen multiples procedimientos especiales que deben remitirse a las normas
generales del derecho administrativo™.

Dicha autora menciona que la contratacion publica tiene su sustento en la
Ley 18.575 conocida como Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado®; en la Ley 19.880, conocida como Ley de Bases de

Procedimientos Administrativos?!, ley que rige los actos de los 6rganos de la

9 HASENLECHNER, Josefina. Andlisis del procedimiento sancionatorio en los contratos de

adquisicion de bienes y servicios que celebre la Administracion del Estado, 2017, p. 3.

20 ey -18.575, Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.
Publicada en el Diario Oficial el 05 de diciembre de 1986. Republica de Chile.

2! ey -19.880. Ley de Bases de Procedimientos Administrativos. Publicada en el Diario Oficial el
29 de mayo de 2003. Republica de Chile.

11
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administracion del Estado; y en la Ley 19.886, conocida como Ley de Compras
Publicas® y su respectivo Reglamento®® .

Especificamente en la Ley No. 19.886, se definen las disposiciones
generales de contratacion administrativa en cuanto a los requisitos necesarios para
contratar con el Estado, normas sobre compras generales de la Administracion,
contrataciones por medios electronicos y contrataciones de los organismos
publicos. Es decir que la contratacion publica chilena se basa especificamente en
las normas relativas a la contratacion administrativa.

De igual manera, la Ley No. 19.886 en el articulo 5 establece sistemas de
contratacion administrativa, poniendo como regla general la licitacion publica y
como excepcionales la licitacion privada y el trato directo. Ademas en la ley No.
18.575 el articulo 3 inciso segundo establece los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacion, impulsion de oficio del procedimiento,
impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y
publicidad administrativa, y participacion ciudadana en la gestion publica.

En efecto, la contratacién publica se justifica a pesar de que no exista una
ley que contenga todos sus procedimientos y principios, en las distintas

regulaciones que tratan sobre los érganos administrativos y los procedimientos

administrativos, y encuentra su fundamentacion en el articulo 63 numeral 18%° de

22 |ey -19.886. Ley de Compras Publicas. Publicada en el Diario Oficial el 30 de junio de 2003.
Republica de Chile.

2 Reglamento de la Ley No. 19.886. Publicada en el Diario Oficial el 24 de septiembre de 2004
mediante Decreto Supremo No. 250 del Ministerio de Hacienda. Republica de Chile.

?* HASENLECHNER, nota 19, p. 4.

% Dicho articulo expresa: “Articulo 63.- Sélo son materias de ley: [...] 18) las que fijen las bases
de los procedimientos administrativos que rigen los actos de la administracion publica [...]”.

12
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la Constitucién Chilena® que legitima como materia de ley las que fijen bases de
procedimientos para los actos de la administracion publica.

3. PRINCIPIOS EN LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL
DE CONTRATACION PUBLICA

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica con la
finalidad de crear un sistema innovador pone como eje central la transparencia en
los procedimientos e integra otros principios que sirven como limitantes a las
actuaciones de los 6rganos publicos y que guian a las entidades publicas a realizar
una correcto y eficiente aplicacion de las normas de contratacion publica.

El articulo 4 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica sefiala que para la aplicacion de la Ley y de los contratos derivados de
ella, se observardn los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y
participacion nacional, cuya explicacion y analisis serd realizado con
posterioridad.

En esta perspectiva, los principios son muy importantes en el contexto de
la contratacion publica, ya que estos guian la correcta interpretacion de la Ley, su
aplicacion, su interpretacion y los limites que eviten actos de arbitrariedad y
discrecionalidad de los organos publicos en perjuicio del Estado y de sus
ciudadanos.

En ese sentido, cabe resaltar la consideracion del catedratico Rodriguez
Arana que menciona que los principios son tan relevantes que ellos mismos

sostienen todo el andamio normativo de la contratacion publica y son estos

% Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre de 2008.

13
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mismos los que aseguran que la regla esté presidida por los postulados del Estado
de Derecho y que debido a eso han sido plasmados en las principales normas que
regulan la contratacion estatal a nivel global®’.

3.1.  Principio de Legalidad

Sefiala Moreno que el principio de igualdad constituye la base de los
procedimientos relativos a la adjudicacion de contratos pablicos y que principal
objetivo es favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre los
proveedores que participen en un procedimiento de contratacion, por lo que exige
que todos los participantes dispongan de las mismas oportunidades en la
formulacion de los términos de sus ofertas®®,

Por su parte Garcia Ricci manifiesta que es la certeza de que la autoridad
estatal s6lo podra actuar con fundamento en algun precepto legal. EI mismo autor
sefiala que el principio de legalidad requiere que se cumpla con la existencia de un
cuerpo normativo emitido por una autoridad juridicamente reconocida y que el
mismo deba estar integrado por normas estables, prospectivas, generales, claras y
debidamente publicadas®.

En este sentido, se comprende que el principio de legalidad es el respeto y
cumplimiento tanto de las entidades contratantes como de los proveedores
participantes en los procesos de contratacion publica, de los limites, pardmetros y
principios establecidos para los distintos tipos de procedimiento regulados tanto

en la LOSNCP como en su Reglamento General®.

%" RODRIGUEZ, Jaime. Los principios del Derecho global de la contratacién puablica, 2011, p.40.

%8 MORENO, José. El Nuevo Derecho de la Contratacién Publica de la Unién Europea. Directivas
4.0, 2015, p.15.

9 GARCIA, Diego. Estado de Derecho y Principio de Legalidad, 2011, pp.37-38.

% Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, publicado en el
Registro Oficial No. 588 del 12 de mayo de 2009.
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3.2.  Principio de Trato Justo

Los autores Lopez, Pérez y Aguilar sefialan que el principio de trato justo
es de gran relevancia ya que exige que las entidades contratantes brinden el
mismo trato a todos los oferentes dentro de un procedimiento contractual, sin que
exista un trato preferente a un determinado proveedor o un trato discriminatorio a
otro®. Es decir, este principio se contrapone con la discriminacion y
favorecimiento de los participantes de los procesos de contratacion publica.

En consecuencia, el Reglamento General de la LOSNCP en su articulo 20
establece que los pliegos no podrén afectar el trato igualitario que las entidades
deben dar a todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre estos, es
decir que los requerimientos de las instituciones publicas dentro de los
procedimientos de contratacion deben ser igual de exigibles para todos los
proveedores.

3.3.  Principio de Igualdad

El principio de igualdad es uno de los mas importantes dentro de la
contratacion publica. En ese sentido, Pardo menciona que “en virtud de este
principio los interesados y participantes en un proceso de seleccién deben
encontrarse en igual situacion, obtener las mismas facilidades y estar en
posibilidad de efectuar sus ofertas sobre las mismas bases y condiciones™ .

Este principio se encuentra consagrado por la CRE en los articulos 11
numeral 2 y 66 numeral 4, ambos establecen el derecho a la igualdad material y

formal, a la no discriminacion y a la garantia de deberes y oportunidades de las

31 L 6pEZ, Daniel et al. Manual de Contratacién Publica, 2016, pp. 63-64.
%2 paRDO, Nohora. Los principios de igualdad y reciprocidad en ofertas extranjeras vs. Las
Mipymes en contratacion estatal: Un limite a la globalizacién, 2010, p.78.
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que gozan por igual todas las personas. Bajo estos preceptos, en materia de
contratacion publica el ordenamiento juridico ecuatoriano intenta asegurar que los
oferentes tengan las mismas obligaciones y los mismos derechos, es decir que la
LONSCP y su Reglamento General sean aplicados de igual manera para los
proveedores.

3.4.  Principio de Calidad y de Vigencia Tecnoldgica

El principio de calidad se encuentra consagrado en el articulo 227 de la
CRE como uno de los principios que rige a la administracion publica, de la misma
forma, el articulo 9 de la LOSNCP establece como objetivo del Estado en materia
de contratacion publica garantizar la calidad del gasto publico.

De igual forma, el principio de calidad se define como una via a través de
la cual la entidad contratante debe garantizar la calidad del gasto publico,
cumpliendo de la mejor manera posible los estdndares que permitan el
cumplimiento de los objetivos del Estado que persiga cada proceso de
contratacion®.

Podria considerarse entonces que el cumplimiento del principio de calidad
se encuentra directamente relacionado con la observancia de la planificacion que
realiza el Estado anualmente en base a objetivos y politicas publicas con la
finalidad de satisfacer necesidades por lo que la optimizacion de sus recursos debe
estar de acuerdo al control del cumplimiento de la normativa de contratacion.

En cuanto al principio de vigencia tecnologica sefiala VVanegas que “con
este principio Se busca garantizar que bienes, obras o servicios contratados

cuenten con las caracteristicas tecnologicas necesarias para dar continuidad,

% SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO. Manual de Buenas Practicas en la
Contratacion Pablica para el Desarrollo del Ecuador, 2015, p.39
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modernidad tecnoldgica y calidad en un lapso determinado, pudiendo adecuarse,
integrarse y repotenciarse, de ser el caso, con los avances cientificos y
tecnologicos™.

El principio de vigencia tecnoldgica obliga a que la entidad contratante se
asegure de que los productos a adquirir no sean desechados en un término muy
proximo, ademas estas deben exigir a los contratistas las garantias establecidas en
el articulo 76 de la LOSNCP®, por ejemplo, si una entidad del Estado adquiere
impresoras, debe exigir al contratista que se garantice una cantidad minima de
mantenimientos preventivos y correctivos.

Por ello, el SERCOP pone a disposicion de las entidades contratantes una
serie de documentos guia para adecuar a la vigencia tecnoldgica los bienes a
contratar, por ejemplo, el anexo 20 de la Codificacién de Resoluciones®® del
SERCOP establece los “Requerimientos de Transferencia Tecnoldgica para
Bienes Importados Adquiridos en la Contratacion Publica” en el que separa por
niveles el tipo de bienes y la intensidad tecnolégica requerida, para que segln su
tipo, cada bien segun su transferencia tecnoldgica se adecte al cddigo del
producto, esto permite que la planificacion de las entidades con las necesidades de

bienes y servicios a adquirir sea eficaz segln el nivel de transferencia tecnolégica

que se requiera.

% VANEGAS, Mayra. La vigencia tecnolégica y sus garantias en contratacion pablica, 2018, p. 31.
% Dicho articulo expresa: “Art. 76.- Garantia Técnica para ciertos Bienes.- En los contratos de
adquisicidén, provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras que
contemplen aquella provision o instalacion, para asegurar la calidad y buen funcionamiento de los
mismos, se exigira, ademas, al momento de la suscripcion del contrato y como parte integrante del
mismo, una garantia del fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que se
mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones establecidas en el contrato. [...]”

% Resolucién del Servicio Nacional de Contratacién Publica No. 72, publicada en el Registro
Oficial Edicién Especial 245 del 29 de enero de 2018.
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3.5.  Principio de Oportunidad

Soldrzano indica sobre el principio de oportunidad que “las contrataciones
y los medios para realizar dichas contrataciones deben realizarse con agilidad,
rapidos, oportunos [sic]; es decir que deben brindarse y contratarse en el momento
que son necesarios™’. La visién de esta autora se relaciona a lo establecido en la
LOSNCP referente al Plan Anual de Contratacion.

El articulo 22 de la LOSNCP establece que las entidades contratantes
deben formular el Plan Anual de Contratacidn con el presupuesto correspondiente,
de conformidad a la planificacion de cada Institucion, que debe de estar
relacionada con el Plan Nacional de Desarrollo® y con el presupuesto del Estado.

En consecuencia, el principio de oportunidad obliga a que las entidades no
contraten de manera discrecional, sino que estas sigan una planificacion que debe
estar acorde tanto con el presupuesto del Estado como del Plan Nacional de
Desarrollo ya que como materia, la contratacion publica busca satisfacer fines
sociales que anualmente deben de encontrarse en una planificacién debidamente
justificada.

3.6.  Principio de Concurrencia

El autor Linares Jara sefiala que el principio de concurrencia se encuentra
estrictamente relacionado con la libertad de participacion de los oferentes en los

procesos de contratacion publica mas no con requerimientos subjetivos que

%7 SOLORZANO, Alexandra. Inaplicabilidad del principio de concurrencia en los procedimientos de
Régimen Especial regidos por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
2017, p.16.

%8 El Plan Nacional de Desarrollo es un documento oficial que establece los lineamientos
estratégicos de las politicas publicas formuladas por el Presidente de la Republica, este traza los
objetivos del Gobierno y su elaboracion, socializacion, evaluacion y seguimiento es
responsabilidad directa del Departamento Nacional de Planeacion. El actual Plan Nacional de
Desarrollo 2017-2021 fue aprobado en sesion del 22 de septiembre de 2017, mediante Resolucion
No. CNP-003-2017 del Consejo Nacional de Planificacion.
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atenten contra el principio de igualdad®®. Sin embargo, dicho principio no debe ser
confundido con la no exigencia de parametros razonables de idoneidad o seriedad
de la oferta.

En relacion a lo que sefiala el autor mencionado, més alla de que no debe
existir discriminacion de parte de las entidades publicas hacia los oferentes, las
disposiciones restrictivas deben ser necesarias y justificadas sin que se atente
contra otros principios, por ejemplo, existen en la ley varias disposiciones que
pudieran entenderse restrictivas sin que necesariamente lo sean, como la
obligacion de que los oferentes se habiliten en el Registro Unico de Proveedores.

Sin embargo, a pesar de que sea un poco contradictorio con el principio de
concurrencia el poner restricciones, la obligacion del Estado es eliminar los
riesgos de que posterior a la participacion en los procesos precontractuales, los
adjudicatarios no se encuentren en la capacidad de cumplir con el objeto de la
contratacion, por lo que las restricciones no deben estar encaminadas a perjudicar
la participacion de oferentes en los procesos.

Por ejemplo, en el proceso de licitacion No. LICS-MDN-005-2019
iniciado por el Ministerio de Defensa para la contratacion de seguros para el casco
de sus aeronaves, incluy6 dentro de sus pliegos requerimientos de experiencia en
el que se calificaba con mayor puntaje a empresas de seguros a las que se les haya
adjudicado contratos de igual objeto en los Gltimos cinco afios. Es evidente que
estos requerimientos dentro de los pliegos violentan el principio de concurrencia

ya que curiosamente la Unica empresa que podia participar era la propia empresa

% LINARES, Mario. Contratacién Publica, Derecho local, internacional, y de la integracion, 2008,
pp. 151-152.
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aseguradora estatal que venia brindando el servicio de aseguramiento de las naves
al Ministerio de Defensa durante los Gltimos cinco afios.

3.7.  Principio de Transparencia

El autor Romeu Granados menciona que la transparencia es una idea que
ha ido ganando espacio en las Administraciones contemporaneas debido a que en
tiempos de desafeccion politica, crisis de legitimidad de las instituciones y en los
que la informacion se configura como un elemento central de las relaciones entre
los actores, la apertura de datos y de procesos se manifiesta como una de las
principales opciones impulsoras para el restablecimiento de la confianza de las
relaciones®.

Por su parte Escrihuela Morales sefiala que el principio de transparencia
presupone que las condiciones y modalidades del procedimiento estén formuladas
de forma clara, precisa e inequivoca, en el anuncio y en los pliegos y de esa forma
garantiza que no exista favoritismo ni arbitrariedad en los procesos de
contratacion®'.

3.8.  Principio de Publicidad

Escrihuela Morales menciona sobre el principio de publicidad que este
nace como consecuencia de la exigencia que tienen las entidades contratantes de
dar mayor difusion a los procesos de contratacion que les permita a los
interesados en los procesos conocer toda la informacion disponible acerca de este.

Asi mismo, sefiala también el mencionado autor que para el cumplimiento

del principio de transparencia en la contratacion y el de eficacia de la actuacion

0 RoMEU, Jordi. El principio de transparencia en la actividad contractual de la administracion
publica. Especial referencia a la administracion local, 2018, p. 85.
*! ESCRIHUELA, Francisco. Guia Practica de la Contratacion del Sector Piblico, 2014, pp.48-49.
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del Estado, es necesario fomentar los medios tecnoldgicos que permitan la
publicidad de los procesos de contratacion ptblica®.

En ese orden, en el afio 2009 con la LOSNCP se instaur6 una nueva
cultura de publicidad, ya que a través del Sistema Oficial de Contratacion Publica
del Ecuador (SOCE) las entidades contratantes se encuentran en la obligacién de
publicar los documentos pertenecientes a los procesos de contratacion publica,
como lo son las resoluciones de inicio, términos de referencia, resolucion de
adjudicacion, pliegos, entre otros.

3.9.  Principio de Participacion Nacional

Este principio tiene relacion con la intencion del Estado de favorecer y
superponer la economia local, con beneficios justificados en la valoracion de la
produccion nacional asi como de la intervencion de pequefias y medianas
empresas de origen nacional que en ciertos procesos tienen una ventaja adicional
al momento de la calificacion de las ofertas.

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

La LOSNCP sefiala en el articulo 6 numeral 21 que el origen nacional se
refiere a las obras, bienes y servicios que incorporen un componente ecuatoriano

en los porcentajes que sectorialmente se definan por el SERCOP, mientras que el

*2 ESCRIHUELA, Francisco. La Contratacién del Sector Puablico Especial referencia a los contratos
de suministros y de servicios, 2014, pp. 214-215.
* SOLORZANO, nota 37, p. 18.
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articulo 25 numeral 1 establece que los pliegos deben contener 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.

Finalmente, dichos criterios de valoracion se encuentran definidos en la
Codificacion de Resoluciones del SERCOP en el articulo 2 numeral 71 como el
Umbral de Valor Agregado Ecuatoriano que es el porcentaje minimo que debe
cumplir una oferta a fin de que esta sea considerada ecuatoriana y acceda a las
preferencias detalladas en la normativa.

4, CASO PRACTICO

El proceso que sera analizado fue uno de Subasta Inversa Electrénica* el
No. SIE-CBDMQ-054-2014 que tuvo como objeto la adquisicion de equipos,
herramientas y accesorios para el control de emergencias en incendios forestales.
Su entidad contratante fue el Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de
Quito y su cuantia fue de USD$90.750,50 mas IVA®.

La falta de aplicacion de los principios en la etapa precontractual se da en
dicho proceso cuando se inaplica el inciso tercero del articulo 47 del Reglamento
General de la LOSNCP, es decir, la entidad contratante en este caso no dispuso la
informacién de mercado respecto de los bienes a adquirir, el mismo articulo en su
inciso quinto establece que de la negociacion se debe dejar constancia en un acta a

publicar en el portal de compras publicas.

* La LOSNCP en el articulo 47 inciso primero expresa: “Art. 47.-Subasta Inversa.- Para la
adquisicion de bienes y servicios normalizados que no consten en el catalogo electronico, las
Entidades Contratantes deberan realizar subastas inversas en las cuales los proveedores de bienes y
servicios equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por medios
electronicos a través del Portal de COMPRASPUBLICAS”.

* La cuantia total fue de USD$101.640,56 luego de agregar el 12% del Impuesto al Valor
Agregado que correspondia a USD$10.890,50.
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Ahora bien, pese a que en el portal de compras publicas se difundid el acta
de negociacion, en esta no consta la informacion respecto de las condiciones de
mercado de los bienes a adquirir. Esta informacion es sumamente importante ya
que la entidad al negociar directamente con el Unico oferente, debe justificar
técnicamente el mejoramiento de la oferta definitiva.

La falta de difusion de dichas condiciones de mercado en el acta de
negociacion constituye una grave omision de la entidad contratante, esto lleva a
que se infrinja el principio de publicidad, transparencia y legalidad puesto que
ademas que no se cumplio lo establecido en la LOSNCP y en su Reglamento
General, no se puso a disposicion de los usuarios la informacion necesaria para
este procedimiento de contratacion.

Dicha omision de la entidad contratante constituye también una falta de
aplicacion del principio de calidad y de vigencia tecnolégica, puesto que al
obtenerse una oferta definitiva sin disponerse de la informacion que justifique la
negociacion con el unico oferente, ,coOmo puede saber la institucion publica que
esa oferta serd favorable a los interés nacionales o institucionales sin tener un
baremo que le permita comparar informacion relevante del mercado sobre los
bienes a adquirir?.

Finalmente, el proceso fue adjudicado pese a la inobservancia de los
principios antes mencionados pero se cumplié con retraso debido a que el
contratante inicialmente cumplié el objeto de la contratacion de manera parcial.
Ademas, un examen especial realizado por la Contraloria General identificé la
falta de informacion para la negociacion y recomendd a la entidad contratante

registrar en el acta de negociacion la informacion documentada de las condiciones
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de mercado a fin de revelar que la oferta econdmica establecida fue la mejor para
los intereses institucionales®.
CONCLUSIONES.-

Habiendo analizado a profundidad los cambios que experimento el
ordenamiento juridico en el pais, queda claro que a pesar de que el Estado cre6 un
sistema tecnoldgico de contratacion publica, le ha resultado dificil lograr que las
instituciones publicas apliquen efectivamente los principios de la contratacion
publica, haciendo que el sistema sea vulnerable.

Se ha analizado también como las legislacion espafiola en Europa y la
chilena en América Latina integran sus sistemas con normas Yy principios que
intentan fortalecer tanto su aplicaciébn como su interpretacion con miras a ser
efectivas y con la finalidad de cumplir las necesidades basicas de los ciudadanos y
el bien coman.

Finalmente, la falta de aplicacion de los principios de la contratacion
publica en la fase precontractual lleva a la Administracion Publica a no ser
eficiente en tutelar derechos establecidos en la ley y por ende a crear una esfera de
inseguridad juridica que atenta contra la confianza en el sistema de contratacion,
el cual deberia de ser la herramienta que permita al Estado conseguir sus fines
sociales y ser un aporte para el desarrollo economico del pais, sin cumplir asi los

principios constitucionales de la administracion.
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