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COMPANIES]

RESUMEN:

El presente trabajo aborda la problemética en el actual procedimiento
de contratacién por régimen especial dispuesto para las empresas
publicas, conocido como el giro especifico del negocio. A pesar de
que las empresas publicas tienen facultad para dictar sus propios
procedimientos precontractuales de contratacién segin la Ley
Orgédnica de Contrataciéon Publica, en la prictica existe falta de
eficiencia en la adquisicién de bienes y servicios. Esto ocasionado por
la imposicién de requisitos y la determinacién de procesos andlogos a
los procesos comunes del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.
Aquello provoca falta de adaptacién del giro especifico del negocio
con la naturaleza y los objetivos de la empresa publica, lo cual
contradice el objeto y la esencia de este régimen.
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ABSTRACT:

The paper examines the problems in the current contracting
procedure by special regime settled for public companies, known
as giro especifico del negocio. Despite the fact that public
companies have the power to dictate their own pre-contractual
contracting procedures under the Organic Law on Public
Procurement, in practice there is a lack of efficiency in the
acquisition of goods and services. The abovementioned is caused
by the imposition of requirements and determination of processes
analogous to the usual proceedings of the National Public
Procurement System. This implies lack of adaptation of the giro
especifico del negocio to the nature and business objectives of the
public company, which contradicts the object and purpose of this
regime.
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Introduccion

En el Ecuador, las empresas publicas (“EP”) han sido cuestionadas respecto a los
aspectos de control de fondos publicos y a la intervencion del Estado como un actor econémico
en el pais. Poco o nada se ha discutido de los mecanismos de contratacion y su influencia en la
eficiencia empresarial. Asi lo sefiala Efrain Pérez, siendo uno de los pocos autores ecuatorianos
que ha abordado el tema de las EP en la actualidad, y que ha destacado que los conflictos
juridicos de una empresa publica son institucionales y normativos en lo que respecta a su

funcionamiento?.

Por aquello cabe evidenciar los problemas que enfrentan las EP en otros dmbitos. Este
trabajo se enfocara en el marco de adquisicion de bienes y servicios para el cumplimiento de
las actividades empresariales a través de los mecanismos de contratacion establecidos para
dichas sociedades. En especifico, se expondran los conflictos que presenta el giro especifico
del negocio como un régimen especial de contratacion previsto en la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (“LOSNCP”) para las empresas publicas. Como predmbulo,
se presentard una breve introduccién del nacimiento de las empresas publicas en la historia, y
posteriormente se analizard esta figura en el régimen juridico ecuatoriano junto con la

descripcion de los problemas existentes en el giro especifico del negocio.

Las empresas publicas surgen tras la crisis econdmica ocasionada por la Primera Guerra
Mundial bajo la concepcidén de un Estado intervencionista que asume actividades econdmicas
particularmente enfocadas en la prestacion de servicios* a favor de las clases sociales
marginadas®. Consecuente, el Estado empieza a participar en actividades econdmicas, antes
limitadas unicamente a la esfera privada, promoviendo el desarrollo doctrinario de estos temas.
Aquello, dadas las dificultades derivadas para definir el concepto, naturaleza y caracteristicas
respecto de las empresas publicas®. Referidos conceptos fueron abordados por autores

franceses como Langrod en su obra L’enterprise publique en droit administratif comparé, y

3 Ver. Efrain Pérez, La Constitucion Econdmica: Empresas Estatales y Servicios Publicos: Elementos de
Derecho Publico economico (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2012), 48.

4 Ver. Le6n Duguit. “Capitulo II: El Servicio Publico” en Las transformaciones del derecho piiblico (California:
F. Beltran, 1917) (Autor francés de gran importancia para el futuro desarrollo del Derecho Publico, explicando el
concepto de Servicio Publico)

5 Ver. F] Morales, “La empresa puiblica en America latina, origen desarrollo y crisis: el caso de Chile", Revista de
Administracion Puiblica 77 (1990), 121.

¢ Ver. Pedro De Miguel Garcia, "Hacia un estatuto de la Empresa Publica", Revista Espariola de Financiacion y
Contabilidad (1975), 187.



también mencionado, sin mayor influencia, por Gaston Jeze conocido autor, que sefialaba que
el nacimiento del servicio publico fue una “revoluciéon” que fund6 la “base fundamental del

Derecho Administrativo Francés’”.

En América Latina las empresas publicas empiezan a tener mayor protagonismo en el
siglo XX tras la Segunda Guerra Mundial, a consecuencia del proceso de industrializacién
inmerso en la region. En sus inicios, la actividad del Estado se enfocaba exclusivamente en la
provision de bienes y servicios que faciliten el progreso de la industrializacion. El desarrollo
de las empresas publicas en la region ha sido “sumamente heterogéneo” y ha alcanzado gran

participacion en la economia hasta la actualidad®.

El caso ecuatoriano no se aleja de la tendencia regional respecto del crecimiento de las
empresas publicas, las cuales, también surgen bajo la concepcion del intervencionismo estatal
originado por el crecimiento econdémico del pais en la Dictadura Militar presidida por el
General Guillermo Rodriguez Lara’. Empero, en los afios ochentas el florecimiento de las EP
atraviesa una crisis ocasionada por problemas de indole econdmico, lo cual devino en la
necesidad de disminuir el tamafio del Estado. Por ello se expide la Ley de Modernizacion del
Estado en el afio de 1993 con el objetivo de disminuir la carga presupuestaria del Estado a
través de un proceso de concesion y privatizacion de los servicios previamente asumidos por

las empresas publicas'®.

De forma general, la doctrina ha resaltado los problemas de eficiencia de las entidades
estatales, ocasionados por el exceso de burocracia, deficiencia en la prestacion de servicios a
los administrados y baja productividad''. Ademads, se han discutido dificultades de regulacion

respecto de la gestion de las EP en el marco de la descentralizacién del Estado'?; problemas de

7 Ver. Toméds-Ramén Ferndandez, "Notas para un planteamiento de los problemas actuales de la empresa publica",
Revista de administracion puiblica 46 (1965), 96.

8 Ver. FJ Morales, “La empresa puiblica en America latina, origen desarrollo y crisis: el caso de Chile", Revista de
Administracion Puiblica 77 (1990), 120.

% Ver. Fernando Gonzdlez Calle, Las empresas puiblicas en el ecuador: Su situacion juridica y su régimen laboral
(Cuenca: Universidad de Cuenca, 2017), 21.

07d., 23.

1'Ver, Santiago Mufioz Machado, José Luis Garcia Delgado, Luis Gonzalez Seara, Las estructuras del
bienestar. Derecho economia y sociedad en Espaiia (Madrid: Civitas, 1997), 138.

12Pedro De Miguel Garcia, "Hacia un estatuto de la Empresa Publica", Revista Espaiiola de Financiacion y
Contabilidad (1975), 187 — 215.



gerenciamiento de las empresas publicas!?; y, la presencia del Estado en las actividades

principalmente privadas'.

Por consiguiente, con el objetivo de desarrollar este trabajo, tomaremos como base
fundamental la naturaleza de la empresa publica ecuatoriana. Se analizardn los servicios que
brindan, los principios que la regulan, los mecanismos de contratacion previstos por la ley para
el ejercicio de sus actividades, el régimen especial de contratacion de las EP por giro especifico
del negocio, la subordinacion de este régimen especial a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, su Reglamento y las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica (“SERCOP”). Finalmente se expondran los desafios que esto genera
en términos de eficiencia en la contratacion, y que transgreden el objeto del giro especifico del

negocio.

I. Aproximacion a las Empresas Publicas Ecuatorianas

Para el ejercicio de las facultades estatales se han constituido empresas publicas con el
objetivo de alcanzar ciertas finalidades asumidas por el Estado en un determinado momento
historico. En consecuencia, es vital referirnos a la naturaleza de las empresas publicas en el
régimen ecuatoriano para comprender las necesidades que enfrentan en el desarrollo de sus

actividades.

Las empresas publicas en el Ecuador han atravesado una serie de cambios en cuanto a
los aspectos de regulacion y gestion. Varias de las novedades, han ocurrido en el marco de los
procesos de contratacion, los cuales han sido influenciados por tendencias regionales de
intervencionismo estatal, hasta crisis econdmicas que apartaron al Estado de la participacion
en actividades econdmicas'®. Previo a las reformas estructurales originadas en la Constitucion
de la Republica del Ecuador del afio 2008, se discutia que las empresas publicas se regulaban

sus propias leyes especificas por cada empresa, que normaban desde el régimen administrativo,

13 Tomds-Ramén Ferndndez, "Notas para un planteamiento de los problemas actuales de la empresa publica",
Revista de administracion puiblica 46 (1965), 118 — 121.

14 Jorge Fernandez Ruiz, "El papel de las empresas ptiblicas en los mercados donde coexisten con empresas
privadas", Estudios Socioldgicos (2011), 629 — 630.

15 Fernando Gonzélez Calle, Las empresas publicas en el ecuador: Su situacion juridica y su régimen laboral
(Cuenca: Universidad de Cuenca, 2017), 24. (EI proceso privatizador se dio con la expedicién del Decreto Ley
2000-1 que contenia la Ley para la Promocion de la Inversién y la Participacion Ciudadana del afio 2000, por la
cual el sector privado estaba habilitado para asumir la prestacion de servicios ptblicos y la exploracién y
explotacion de los recursos naturales no renovables. Referida reforma fue declarada inconstitucional por el fondo
con la Resolucién 193-2000-TP del Tribunal Constitucional en el afio 2000).



mecanismos de contratacidn, hasta las formas gestion; ocasionando independencia de las

empresas con la institucionalidad y politicas publicas nacionales!®.

En la actualidad, la Constitucion vigente “reincorpora el papel econémico del Estado, con
un sistema econdémico social y solidario”” y al mismo tiempo, concede la facultad al Estado
central para tomar medidas de planificacion en el desarrollo de la economia, sectores
estratégicos y servicios publicos, mediante la creacién de empresas publicas como
instrumentos de politica publica'®. En ese marco, se expide la Ley Orgdnica de Empresas
Publicas (“LOEP”) con el propodsito de regular “la estructura, funcionamiento, régimen
presupuestario, personal, contractual y tributario de la empresa estatal”!®, y someter a las EP a
un mismo ordenamiento normativo, en concordancia con la planificaciéon gubernamental y sus

politicas publicas.
1.1. Definiciéon y naturaleza de la Empresa Puablica

El autor Tomds Fernandez Rodriguez, define a la empresa ptiblica como “una forma de
actividad de la Administracién al servicio de fines publicos diversos, que se concreta en el
ejercicio de empresas”. Por otro lado, Dromi menciona que la empresa publica es “toda
empresa en sentido econdmico (organizacion de medios materiales y personales para realizar
determinada explotacion econdmica) que se encuentra en el sector publico (no solo estatal) de
la economia’!. Sin necesidad de profundizar en este punto, es suficiente referir que la empresa
publica es un mecanismo creado por el Estado para el cumplimiento de sus objetivos, sea para
la prestaciéon de servicios publicos, manejo de sectores estratégicos o para el ejercicio de
actividades econdmicas; siendo la empresa un ente econdmico parte del sector publico que

persigue fines de interés publico propios de la actividad estatal®?.

16 Ver. Sergio Ruiz, El nuevo rol de las empresas puiblicas, en Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo,
Empresas publicas y planificacion: Su rol en la transformacion social y productiva (Quito: Edicién electrénica:
2014),27.

17 Fernando Gonzalez Calle, Las empresas piiblicas en el ecuador: Su situacion juridica y su régimen laboral
(Cuenca: Universidad de Cuenca, 2017), 30.

18 Ver. Secretarfa Nacional de Planificacién y Desarrollo, Empresas piiblicas y planificacién: Su rol en la
transformacion social y productiva (Quito: Edicion electrénica: 2014), 33. Es importante precisar que la
SENPLADES, fue suprimida a través de Decreto Ejecutivo 732.

19 Fernando Gonzalez Calle, Las empresas publicas en el ecuador: Su situacion juridica y su régimen laboral
(Cuenca: Universidad de Cuenca, 2017), 80 — 81.

20 Tom4s-Ramén Ferndndez, "Notas para un planteamiento de los problemas actuales de la empresa publica",
Revista de administracion puiblica 46 (1965), 100.

2L Roberto Dromi, Derecho Administrativo. (Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 2000), 524.

22 Ver. Ismael Mata, Ensayos de derecho administrativo (Buenos Aires: Ediciones Rap, 2009), 587.



Sin alejarse de las definiciones mencionadas, las empresas publicas en el Ecuador son
empresas de derecho publico que pertenecen al Estado, definidas en el articulo 315 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador (“CRE”), el cual dispone que:

El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas.
Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, economica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y -criterios
empresariales, econémicos, sociales y ambientales. [...] 2. (Enfasis afiadido)

En concordancia con lo previsto por la norma suprema, la Ley Organica de Empresas
Publicas ademds menciona que éstas tienen como destino el “desarrollo de actividades
econdmicas que corresponden al Estado™*. Las EP se rigen por los mismos principios que las
entidades publicas en lo referente al manejo de fondos publicos?, pero generan ingresos por su
actividad empresarial. La finalidad de las EP a diferencia de otras entidades de derecho publico
radica en las actividades empresariales que realizan en el marco de la prestacion de un servicio
publico o para la produccion de bienes en el mercado, y en general a su regulacion particular
en el ordenamiento juridico*. En esta misma linea, la doctrina ademds recoge como finalidad
de la empresa estatal a la actividad en el ambito comercial como: instrumento de politica
econdmica y social, instrumento estructural para promover la ordenacién del territorio, o

instrumento coyuntural para colaborar en la regulacién econdémica: ritmo de las inversiones y

sobre todo freno del alza de precios?’.

Las EP son parte del sector publico ecuatoriano®® y son reguladas constitucionalmente
por una serie de disposiciones que demarcan y guian su ambito de desarrollo, considerando
que es el Estado quien tiene competencia exclusiva para el control y administracion de las EP
nacionales. Principalmente, la creacion de las EP se realiza a través de decreto ejecutivo en
caso de las empresas que son parte de la Funcion Ejecutiva, por acto normativo expedido por

Gobiernos Auténomos, o mediante escritura publica para las EP constituidas entre la Funcion

23 Articulo 315, Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

24 Articulo 4, Ley Orgéanica de Empresas Publicas, [LOEP] , R.O. Suplemento 48, de 16 de octubre de 2009.
25 Articulo 292, Constitucion de la Republica, 2008. (Establece que los ingresos y egresos correspondientes a
las empresas publicas no forman parte del Presupuesto General del Estado).

26 Efrain, Pérez, Derecho Administrativo (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones 2014), 211.

27 Vesillier, Elizabeth. Economia del Sector Piblico, Bases de un sociocapitalismo a la francesa, en: Efrain,
Pérez, Derecho Administrativo (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones 2014),211.

28 Articulo 225 numero 3, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.



Ejecutiva y los Gobiernos Auténomos; y pueden ejercer sus actividades en el dmbito local,
provincial, regional, nacional e internacional®. Sobre este particular, es importante notar la
capacidad que se les otorga a las EP para ejercer actividades a nivel internacional, lo cual
comprueba el propdsito mercantil y comercial de las empresas, que rebasa el ambito de la
prestacion de servicios publicos a nivel local. Los propdsitos mercantiles y comerciales se
observan principalmente en los espacios en los cuales las EP interactian en el mercado donde

coexisten productos suministrados por empresas de derecho privado.
1.2. Principales caracteristicas de las Empresas Puablicas

Las caracteristicas principales de las Empresas Publicas segun la doctrina son: (i)
personalidad juridica propia, lo cual les faculta a administrarse a si mismas; (ii) su patrimonio
es de naturaleza estatal, por lo que estan sujetos a los limites y principios de manejo de fondos
publicos; y, (ii1) su objetivo consiste en prestar servicios publicos y actividades industriales o
comerciales®*. Tales caracteristicas son constantes en la normativa ecuatoriana, seguin el

articulo 315 de la Constitucion citado en lineas precedentes.

Primero, es necesario mencionar una caracteristica transversal constante en el Derecho
Publico y en general en la actuacién del Estado, que es el interés ptblico®! lo cual no es ajeno
a las EP. La Constitucion se refiere al interés publico particularmente en el desarrollo de
politicas y en la prestacion de servicios publicos que sean constitucionalmente garantizados.
Sobre esta base, la gestion de las empresas publicas, principalmente en la prestacion de un
servicio publico, se debe desarrollar anteponiendo el interés de la colectividad frente al

particular.

En lo que respecta a la personalidad juridica propia, esto implica que la EP tienen la
capacidad de asumir derechos y obligaciones y representarse por si sola, lo cual no requiere de

mayor analisis para el desarrollo del trabajo.

Sobre la autonomia administrativa y financiera, las empresas gozan de la facultad
constitucionalmente consagrada, para regularse administrativamente y definir su gestion

econdmica de manera que cumplan con los objetivos empresariales para los cuales fueron

29 Articulo 5, LOEP.

30 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, tomo I (Buenos Aires: Editora Abeledo-Perrot, 1998), 388.

31 Articulo 83 numero 7, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008 (Reconoce el principio de prevalencia
del interés publico sobre el interés particular como un deber de los ciudadanos)



creadas. Esta caracteristica de la empresa estatal difiere de otras entidades de derecho ptiblico
que estan sujetas al manejo gubernamental financiero y administrativo. Por ello, la LOEP en
su articulo 6 dispone que los 6rganos de direccion y de administracion de las empresas estatales
son el Directorio y la Gerencia General, correspondiéndole a este ultimo “la gestion
empresarial, administrativa, econdémica, financiera, comercial, técnica y operativa™? de la

empresa.

Sin embargo, la autonomia que se le otorga a las EP en el marco de la gestion para la
conduccién de la EP, en la realidad se encuentra limitada por una serie de disposiciones
referentes al manejo de fondos publicos, a las normas previstas en la LOEP respecto de la
estructura de las EP (incluyendo las atribuciones otorgadas al Directorio y al Gerente General),
los mecanismos de contratacion estipulados, y en general a la manejo de las empresas publicas
como sociedades de derecho publico como instrumento para la consecucion de politicas

publicas.

Sobre el patrimonio estatal, la Constitucion expresamente faculta la creacion de las EP
como sociedades de derecho publico al Gobierno Central o a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, lo cual devela la naturaleza estatal del patrimonio de constitucion de la EP,
que figura en el decreto ejecutivo u ordenanza de creacion. Lo anterior, sin perjuicio que en el

futuro las EP generen excedentes en virtud de su actividad comercial®*.
1.3. Ambito de desarrollo de las Empresas Publicas

Las empresas publicas dentro del ordenamiento ecuatoriano son creadas con el propdsito
de prestar servicios publicos, gestionar sectores estratégicos y desarrollar cualquier actividad
econdmica en la que participe el Estado. Corresponde definir dichos conceptos y comprender
su naturaleza con el objetivo de destacar la necesidad de optimizar la gestion de las EP respecto

a la contratacion en la adquisicion de bienes y servicios.

El concepto de servicio publico ha estado en constante evolucion en la historia de los

Estados, y por tanto la organizacion administrativa de la prestacion de referido servicio varia

32 Articulo 10, LOEP.

33 Articulo 2 numeral 3, LOEP.

34 Articulo 315, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008 (Ademas dispone que los excedentes generados
por las EP podran destinarse a la inversion o reinversion en las mismas empresas lacionadas o asociadas, de
caracter publico, en niveles que garanticen su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos
se transferiran al Presupuesto General del Estado).



en cada pais. El desarrollo del concepto de servicio publico surge del autor Duguit, quien
senalaba que la organizacion del Estado se desenvuelve entorno a la prestacion de servicios
publicos siendo esto el fundamento del Derecho Publico®. Varios autores han tratado de definir
al concepto de servicio publico con diversas de aproximaciones al tema, pero a manera de

explicacion se utilizard la definicion proporcionada por Arifio, quien indica que:

[S]ervicio publico es aquella actividad propia del Estado o de otra Administracion publica, de
prestacion positiva, con la cual, mediante un procedimiento de derecho publico, se asegura la
prestacion regular y continua, por organizacion publica o por delegacidn, de un servicio técnico
indispensable para la vida social’®.

El ordenamiento juridico ecuatoriano establece que el Estado es el responsable de la
provision de servicios publicos tales como el agua potable, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, viabilidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias y otras
determinadas en la ley?’. Conjuntamente, la Constitucidon dispone que la prestacion de estos
servicios se rige por varios principios, y que los precios y tarifas deberdn ser equitativas
reservando el control y regulacion a la administracion publica®®. Es evidente que la normativa
vigente refleja un amplio catdlogo de servicios®® que le corresponden al Estado, por lo cual no
es de sorprenderse la necesidad que tiene el Estado de crear empresas publicas para dar
cumplimiento con la disposicion constitucional. En consecuencia, la Constituciéon también
contempla la posibilidad de delegar al sector privado la prestacion de servicios publicos, a
través de empresas mixtas en las cuales el Estado tenga mayoria accionaria o a la iniciativa

privada en casos en que la ley asi lo disponga*.

Asimismo, las empresas publicas pueden realizar actividades de indole comercial o
industrial*!, lo cual deviene de la expansion de actividades de las empresas para competir con
las privadas en los diversos dmbitos de la economia*?. Es cierto que la participacion del Estado

en actividades productivas viene desde el tiempo de las postguerras en Europa; por lo que, el

35 Ver. Efrain Pérez, La Constitucion Econémica: Empresas Estatales y Servicios Piiblicos (Quito: Elementos de
Derecho Publico econémico, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2012), 85.

36 Gaspar Arifo Ortiz, Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestion Publica,
Regulacion Economica (Bogota: Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
2003), 544.

37 Articulo 314, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

38 Articulo 314, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

39 Articulos 345 y 346,Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

40 Articulo 316, Articulo 314, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

41 Roberto Dromi, Empresas Publicas de Estatales a Privadas. (Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina,
1997), 17.

42 Efrain Pérez, La Constitucion Econémica: Empresas Estatales y Servicios Publicos (Quito: Elementos de
Derecho Publico econémico, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2012), 3.



enfoque adoptado en la actualidad respecto a los fines de regulacion, compensacion, desarrollo
de sectores estratégicos, y generacion de empleo, son retomadas por el actual ordenamiento
juridico ecuatoriano**. De forma general la intervenciéon del Estado en las actividades

comerciales

[S]upone la extension de la actuacién del estado a las prestaciones puramente econdmicas, que

no tienen en si mismas cardcter de titularidad administrativa, que se prestan en concurrencia

con los particulares, que en ningtn caso suponen monopolio [...]*.

Al mismo tiempo el Estado se reserva la gestion de los sectores estratégicos. El texto
constitucional establece que el Estado tiene derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos. Dado que son sectores de gran transcendencia y magnitud
que son de gran influencia econdmica, social, politica o ambiental. Los sectores estratégicos
en el Ecuador son: la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demds que determine la ley*.
Sobre este particular, se debe destacar que los sectores estratégicos no le pertenecen al Estado
en una concepcion de propiedad, sino que el Estado se reserva su gestion dado que constituyen
actividades de gran influencia en el desarrollo del Estado. Sobre este punto, también cabe la

delegacion al sector privado a través de empresas mixtas o a la iniciativa privada.

La divisién es evidente, por un lado la actividad prestacional o servicio publico que
corresponden a las actividades que son de titularidad de la administracién y en consecuencia
“las asume como propias, y las presta al publico, bien directamente, bien por delegacion
(mediante formulas tales como la concesién, el arrendamiento, o el concierto, entre otras)”
normalmente conocidos como los “servicios publicos asistenciales” en los cuales la
administracién asume la prestaciéon de dichas actividades publicas.*® Por otro lado, las
actividades que requieren del Estado como un agente en el mercado en el cual, el Estado no es

titularidad de los servicios, sino unicamente asume la produccién y comercializacion de bienes

$1d., 35.

4 Gaspar Arifio Ortiz, Principios de Derecho Puiblico Econémico, Modelo de Estado, Gestion Publica,
Regulacion Economica (Bogota: Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
2003), 292.

45 Articulo 213, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

46 Gaspar Arifio Ortiz, Principios de Derecho Puiblico Econémico, Modelo de Estado, Gestion Puiblica,
Regulacion Economica (Bogota: Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
2003), 295.



al mercado. Esto se ve reflejado en la actuacion del Estado a través de formas organizativas o

mecanismos de “actuacidn juridico-privadas (empresas publicas o mixtas)”’.
1.4. Principios que rigen a las Empresas Publicas

La Constitucion ecuatoriana establece que la administracion publica es un servicio que se
otorga a la colectividad y que debe ser brindado a través de principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacién, coordinacién, participacion,
planificacion, transparencia y evaluaciéon*®. En esa misma ldgica el articulo 3 de la LOEP
dispone que las empresas estatales deberdn contribuir al desarrollo, y prestar servicios publicos
enfocados a hacer efectivos los derechos del buen vivir previstos en la Constitucion*;
promover el desarrollo sustentable, integral de las actividades asumidas por el Estado; actuar
con eficiencia, racionalidad, rentabilidad y control social en la industrializaciéon de recursos
renovables y no renovables; propiciar obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
calidad, precios equitativos y responsabilidad en la prestacion de servicios publicos; vy,
finalmente preservar la propiedad estatal y actividad empresarial piblica®. Por lo tanto, es
necesario que la gestion de las EP sea guiada a través de la aplicacion de mecanismos®! que
permitan cumplir con los objetivos y los principios que delinean el funcionamiento de las
empresas publicas prestadoras de servicios publicos y las que prestan servicios privados de

acceso al publico, lo cual implica, sin duda aplicar mecanismos de contratacidn eficientes.

Los principios que regulan a las empresas publicas en el Ecuador reflejan un modelo
econdmico dispuesto en la Constitucion del afio 2008, que busca la intervencion del Estado en
el mercado y en la economia local con el objetivo de regular practicas de competencia que
pueden devenir en pricticas desleales, abuso de dominio en el mercado, o generando politicas
para eliminar tales comportamientos®; sin dejar de lado aquellos objetivos como: prestacion

de los servicios publicos y satisfaccion de necesidades basicas de los ciudadanos, manejo de

471d., 296.

48 Articulo 227, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

49 Articulo 85, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

30 Articulo 3, LOEP .

31 Articulo 2 numeral 9, LOEP.

32 Articulo 2 numeral 8, LOEP.

33 Ver. Pérez Ruales Nicole, “Hacia un nuevo modelo de desarrollo” en La Constitucién del 2008 en el contexto
andino. Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 209.
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los sectores estratégicos, instrumento de aplicacion de politicas publicas, generacion y

proteccion de recursos publicos™.

Inexorablemente en el marco del derecho publico, la valoracion de la gestion en cuanto
al cumplimiento de los objetivos empresariales es en tanto mas compleja debido a los fines
publicos que persiguen estas entidades™. Respecto a la intervencién del Estado como un actor
en el mercado comercial e industrial, la gestion empresarial es comparada con la gestion de
una empresa de derecho privado que provea los mismos bienes o servicios, en el caso concreto
en que la EP actie en mercados mixtos. Sin dejar de mencionar a aquellas EP que prestan
servicios publicos y componen un monopolio en el mercado, las cuales, también deberdn
satisfacer las necesidades de los ciudadanos en estricto cumplimiento con los principios
previamente detallados. Esto tiene relacion directa con el manejo de fondos publicos para el
desarrollo de las actividades de las EP, para lo cual se deben utilizar mecanismos de gestion
eficientes, cumpliendo con el principio de preservacion y control de la propiedad estatal y

actividad empresarial publica.

La finalidad de la constitucion de empresas publicas es el interés publico, sea para la
prestacion de servicios publicos o para intervenir en el mercado para corregir distorsiones. En
consecuencia, el fin ulterior de la EP no es el lucro como en el caso de las empresas de derecho
privado. Empero, la Constitucién en el articulo 315 determina que las empresas publicas
deberan funcionar con altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos,
sociales y ambientales, conjuntamente la Ley Orgénica de Empresas Publicas dispone como

uno de sus objetivos

[E]stablecer mecanismos para que las empresas publicas, actien o no en sectores regulados
abiertos o no a la competencia con otros agentes u operadores econdmicos, mantengan indices
de gestion con pardmetros sectoriales e internacionales, sobre los cuales se medird” su eficacia
operativa, administrativa y financiera®.

Es por ello que las EP deben guiar y evaluar su funcionamiento bajo criterios de eficiencia y

calidad, para lo cual es factible aplicar métodos comparativos con las empresas exitosas del

derecho privado.

3 Articulo 2 numeral 2,4, LOEP.

55 Ver. Baudelio Uruefia Gutiérrez, "La eficiencia en la empresa publica autondmica: aproximacion
metodologica", Boletin economico de ICE, Informacion Comercial Espariola 2809 (2004).

36 Articulo 2 numeral 9, LOEP.
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En este punto, se debe acotar que la Contraloria General del Estado como entidad de
control para el buen manejo de fondos publicos en el Ecuador, ha emitido documentos de guia
para las auditorias de gestion, mediante los cuales se ha definido a la gestion publica como el
proceso de coordinacion de los recursos disponibles que se lleva a cabo para establecer y
alcanzar objetivos y metas en un tiempo programado. Adicionalmente, define a la gestion desde
la perspectiva material como la capacidad para ejecutar los lineamientos programaticos o las
acciones mediante las cuales se pretenden alcanzar los objetivos y metas, observando las
politicas establecidas. Este Acuerdo determina de manera técnica la calificacion a través de
indicadores sobre la gestion respecto de la eficiencia de los organismos que componen el sector

publico”’.
I1. Funcionamiento de las Empresas Publicas: formas de contratacion

Para el funcionamiento de las EP se prevén mecanismos de contrataciéon para la
adquisicion de bienes y servicios que permita el desarrollo de sus actividades. En Ecuador, las
EP por ser entidades de derecho ptblico pueden ejercer tnicamente las competencias
establecidas por las leyes aplicables. Los mecanismos de contratacion de las empresas publicas,
por lo tanto, deben estar sujetos a la normativa prevista para el efecto. El régimen juridico de
contratacion de las empresas estatales ecuatorianas se encuentra regulado por el articulo 34 de
la Ley Organica de Empresas Publicas norma que establece que los procesos de contratacion
de obras, bienes y servicios se deberdn sujetar al Plan Nacional de Desarrollo®®, y a lo dispuesto
en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. En lo pertinente, la LOSNCP

en el articulo 2 establece que

[E]l régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas cuyo
capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico o sus subsidiarias se aplicara unicamente para el giro especifico del
negocio; en cuanto al giro comiin se aplicard el régimen comiin previsto en esta Ley. (Enfasis
afadido).

37 Acuerdo 047-CG-2011, Contraloria General del Estado [Acuerda expedir la guia metodologica para auditoria
de gestion] del 02 de diciembre de 2011.

58 Articulo 280, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. [define al Plan Nacional de Desarrollo como 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. Su observancia sera de caracter
obligatorio para el sector publico e indicativo para los demas sectores].
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Sobre este particular es elemental mencionar que el régimen comutn® al cual se hace
alusion en dicho articulo, se refiere a los procesos de contratacidn regulados por la LOSNCP y
su Reglamento, que realizan las entidades descritas en el articulo 1 de la LOSNCP, dichos
procedimientos se dividen segin los montos de contratacion®. E1 SNCP es una herramienta
utilizada por el Estado para ejecutar politicas publicas y para cumplir con los objetivos
gubernamentales®'. Ademds, el articulo 6 de la LOSNCP define a la contratacion publica como
el procedimiento determinado para la adquisicidn, arrendamiento de bienes, prestacion de
servicios y ejecucion de obras publicas®?; al mismo tiempo que el articulo 7 del mismo cuerpo

normativo determina que el Sistema Nacional de Contratacion Publica es el

[Clonjunto de principios, normas, procedimientos y mecanismos orientadas al planeamiento,
programacién, presupuestos control y administraciéon y ejecucion de las contrataciones
realizadas por las Entidades Contratantes.

Entre las formas de contratacion de las EP, la ley permite la adquisicion de garantias
soberanas que concede el Estado con la finalidad de financiar proyectos de inversion, previa
aprobacion del Directorio, obteniendo el estudio de capacidad de pago por parte del Ministerio
de Economia y Finanzas a la EP. De igual forma, se establecen las compras corporativas cuyo
objetivo principal es la eficiencia de los recursos de la empresa, por lo que faculta a la entidad
a entablar procedimientos de contratacion en conjunto con otras entidades ptblicas a través de
convenios interinstitucionales®®, pero sujetos a los procedimientos comunes previstos en el
Sistema Nacional de Contratacion Publica. Ademads, las compras corporativas podrdn ser
unificadas para la adquisicidn de bienes, servicios y/u obras para las subsidiarias y filiales de

la empresa publica.

Adicionalmente, la ley prevé la desconcentracién empresarial con el objetivo de que
cada unidad de negocio que componga la empresa publica tenga la capacidad de contratar

bienes y/o servicios, en concordancia con el Plan Operativo de la empresa, previamente

9 Articulo 34, LOEP (Explica que el régimen comun de contratacion aplica a todas las contrataciones de bienes,
obras y servicios, incluidos los de consultoria, que realicen las empresas publicas, se sujetaran a lo dispuesto en
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General y demas disposiciones
administrativas aplicables. Las empresas publicas procuraran adquirir productos de origen nacional siempre y
cuando se encuentren en la misma condicion técnica y calidad de los productos importados, para este efecto se
aplicaran las resoluciones que emita el Instituto Nacional de Contratacion Publica).

60 Es decir los procedimientos de catalogo electronico, subasta inversa electronica, infima y menor cuantia,
cotizacion, licitacion, contratacion integral por precio fijo, contratacion directa, lista corta o concurso publico.
8l Ver. Oswaldo Davila, Teoria General de la Contratacion Publica Ecuatoriana (Quito: Editora LC, 2015), 20.
62 Articulo 6 numero 5, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Ptblica [LOSNCP] R.O.
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008.

83 Articulo 29, LOSNCP
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aprobado por el Gerente General de la entidad; dichas contrataciones seran responsabilidad del

administrador de la unidad de negocio dentro de los limites que el Directorio lo establezca‘.

La Ley ademds dispone la facultad de las EP de asociarse con el fin de alcanzar y
cumplir con sus objetivos empresariales. En tal sentido, el articulo 35 de la LOEP permite a las
empresas constituir cualquier forma de asociacion con entidades publicas o privadas, sea a
través de alianzas estratégicas, la constitucion de sociedades de economia mixta (siempre que
el Estado cuente con mayoria accionaria) tanto a nivel nacional como internacional. Los
procesos asociativos deberdn llevarse a cabo a través de concurso ptiblico® cuyo procedimiento
y requisitos seran dictados por el Directorio de la empresa. Sobre este punto es importante
mencionar que los acuerdos y convenios que se celebren en el marco de esta facultad se
encuentran sujetos a lo dispuesto en la LOSNCP tunicamente en lo no previsto en cada acuerdo
asociativo, por tanto, referida disposicion ha sido llamada como la legalizacion de la huida del

derecho administrativo®®.

En lo referente a los recursos econdmicos de las empresas, la LOEP otorga capacidad
a la entidad para invertir sus recursos y excedentes en el desarrollo de proyectos previa
aprobacién del Directorio, para el cumplimiento con sus objetivos empresariales®’. Esta
facultad es de suma importancia pues devela la facultad otorgada a favor de las empresas
publicas para gestionar su actividad empresarial y en consecuencia los recursos econémicos
que de ahi provengan, siempre en cumplimiento con los principios que rigen estas entidades y
sobre todo con la normativa respecto del buen manejo de fondos publicos. Es evidentemente,
entonces que la adquisicion de bienes y servicios en virtud de su giro de negocio debe estar

sujeta a criterios de mayor eficiencia.
2.1. REGIMEN ESPECIAL: GIRO ESPECIFICO DEL NEGOCIO

De esta forma, el caso que nos ocupa en el presente trabajo radica principalmente en el
régimen especial de contratacion de las empresas publicas. La LOSNCP en su articulo 2
dispone que el régimen especial de contratacion se aplicard a las empresas publicas en las

contrataciones que ejecuten en virtud de su giro de especifico del negocio. La misma norma

4 Articulo 34, LOEP.

%5 El concurso publico no es necesario en el caso de suscribir una forma asociativa con una empresa publica o
subsidiaria de paises de la comunidad internacional.

% Ver. Antonio José Pérez, Daniel Lopez, José Luis Aguilar, Manual de Contratacién Piblica (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 29.

67 Articulo 39, LOEP.
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determina que los procedimientos senalados, son aquellos que por su naturaleza no deberan
estar sujetos a los procedimientos precontractuales previstos en el Sistema Nacional de
Contratacion Publica, ya sea por requerir de agilidad, confidencialidad, o por falta de

proveedores, u otras razones.

Empero, cabe precisar que aunque en el régimen especial no se aplican normas comunes
de los procedimientos de la LOSNCP, se deben cumplir con los requisitos previos de los
procedimientos comunes para la contratacion como: la obtencién del registro tnico de
proveedores (“RUP”), certificacion presupuestaria en cumplimiento con el Plan Anual de
Contratacion, estudios y/o especificaciones técnicas y todo documento que respalde la
necesidad de la contratacidn, utilizacion del portal de compras ptiblicas®®. A pesar de que dichos
requisitos comprueban un mecanismo de control para la contratacion publica, pueden también
devenir en una limitacion y una tara respecto del cumplimiento de los propdsitos del giro
especifico, que particularmente busca generar mayor agilidad y eficiencia en la contratacion

de las EP.

El Reglamento de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(“RLOSNCP”), dispone que la contratacion por giro especifico del negocio aplica para las
empresas cuyo capital pertenezca en al menos 50% a entidades de derecho publico®. El giro
especifico del negocio se aplica en las contrataciones de las empresas publicas “entendiéndose
como giro especifico las actividades relacionadas con el objeto mismo de la empresa, conforme
su estatuto.”’?; a las contrataciones que se encuentren normadas por leyes particulares de sus
actividades, pricticas comerciales o0 modelos internacionales siempre que estén habilitados por

las normas especificas.

El propésito del procedimiento por giro especifico del negocio es generar mayor
agilidad en las contrataciones, por ello se desarrolla en concordancia con la normativa
particular que emita cada empresa publica. Es decir, es la misma EP que goza de facultad para
emitir el reglamento de giro especifico normando los procesos de contratacién en toda la fase

precontractual, sin acoger los procesos comunes previstos en la LOSNCP y el Reglamento.

%8 Ver. Antonio José Pérez, Daniel Lopez, José Luis Aguilar, Manual de Contratacién Piblica (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 193-194

% Articulo 103, Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, R.O. Suplemento
588 de 12 de mayo del 2009.

70 Antonio José Pérez, Daniel Lopez, José Luis Aguilar, Manual de Contratacién Publica (Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011), 215
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Esto incluye: requisitos a cumplir por parte de los proveedores, tipos de procesos de
contratacion segun la cuantia, procesos de aprobacion de las contrataciones, necesidad de
presentar documentos precontractuales, entre otros. En general todos los aspectos considerados
dentro del reglamento deberan ser regulados a través de mecanismos flexibles, dgiles y de

acuerdo con las necesidades comerciales de la EP.

El procedimiento serd determinado por la méxima autoridad de la entidad y se calificara
por el SERCOP en lo referente al establecimiento de aquellos bienes y servicios que serdan
objeto de contratacion en cumplimiento con el giro especifico del negocio’'. Se debe recalcar
que la ley dispone que este mecanismo de contratacién no de debe ser utilizado con el fin de
eludir los procedimientos de contratacion previstos en la LOSNCP, sino tnicamente para la
adquisicion de bienes y servicios que sean calificados como giro especifico del negocio
previamente por el SERCOP. Las contrataciones que lleven a acabo las empresas publicas, que
no estén contenidas en el giro especifico de su negocio, se realizaran segtn los procedimientos

comunes contenidos en la LOSNCP72.

La aprobacion de los bienes y servicios que estdn sujetos al giro especifico del negocio
la realizara directamente el Director del Servicio Nacional de Contratacion Publica mediante
solicitud de la EP, siempre que se verifique que los bienes y servicios incluidos, se relacionen
con el objeto social de la empresa publica segtin su documento constitutivo’®. Es posible que
la empresa publica en virtud de las necesidades comerciales que enfrente, pueda ampliar o
modificar los bienes y/o servicios que ya hayan sido aprobados por el SERCOP anteriormente,

siempre que exista el respaldo correspondiente en el objeto social de la compafiia.

En conclusion, la contratacion por giro especifico del negocio permite que las empresas
publicas que determinen sus propios procedimientos precontractuales para la adquisicion de

los bienes y/o servicios lo cual

[S]e justifica en la necesidad de dotar a las empresas publicas de una normativa més 4gil, en
raz6n de las actividades netamente empresariales que desarrollardn las empresas publicas, las
que implican competir contra el sector privado en los campos que cumplen sus actividades’™.

"L Articulo 104, LOSNCP.

2 Articulo 105, LOSNCP.

3 Articulo 425, Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72, R.O. Edicion Especial 245 de 29
de enero 2018.

74 Antonio José Pérez, Daniel Lopez, José Luis Aguilar, Manual de Contratacién Publica (Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011), 216.
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Sean empresas que “por su naturaleza comercial deben competir en el mercado frente
a la eficiencia total de las empresas privadas o para la eficiencia de la EP que presta servicios
publicos, con el propdsito de dotar de una mejor prestacion al usuario”. Sin embargo, es
preciso analizar si este régimen especial previsto en la Ley, efectivamente cumple con su
proposito, o si al estar sujeto al sistema nacional de contratacion publica presenta dificultades

que no permiten agilitar los procedimientos de contratacién en la préctica.

III.  Problemas en la contratacion por giro especifico del negocio.

Segun reza en sus considerandos y justificativos la LOSNCP se apoya en la necesidad
de innovar la contratacion publica mediante procedimientos agiles, transparentes, eficientes y
tecnoldgicamente actualizados. Tiende a garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad
en la tramitacion de los contratos y tiene como proposito que los procedimientos sean agiles,
transparentes y tecnologicamente actualizados. El sistema nacional ha activado un portal
electronico denominado de compras publicas, al que tiene acceso todo aquél que pueda
procurarse un medio telematico, através del cual deben tramitarse los procedimientos
establecidos en la LOSNCP. No todos, como en el caso de la subasta inversa presencial, y las
contrataciones necesarias para la seguridad interna y externa del estado. No es ajeno el caso de
la contratacion por giro especifico del negocio el cual esta inmerso en este sistema de
contratacion, y que puede presentar algunas dificultades derivadas del mismo SNCP y otros

conflictos propios del giro especifico.

Siguiendo los postulados del Derecho Administrativo que limitan la discrecionalidad
en el accionar, toda contrataciéon de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria a
cargo del estado, en teoria deben observar un procedimiento. No obstante, en linea con lo
anterior, se puede concluir que el giro especifico del negocio pretende flexibilizar y agilizar la
contratacion Unicamente en la fase precontractual. Sin embargo, en la practica este régimen se
limita por una serie de disposiciones previstas en la misma normativa de contratacion publica

aplicable para todo ente publico.

El giro especifico del negocio, al ser un procedimiento contenido en la LOSNCP,
faculta a las entidades a determinar su propio procedimiento precontractual, pero debe observar

los principios rectores del sistema nacional de contratacion publica respecto de las

5 Oswaldo Davila, Teoria General de la Contratacion Publica Ecuatoriana (Quito: Editora LC, 2015), 119.
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disposiciones relacionadas a contratos, garantias e inhabilidades’. A la par, existen otras
exigencias a la luz de lo dispuesto en la Ley, su reglamento y en las resoluciones emitidas por
el SERCOP como, la obtencion del registro inico de proveedores, certificacion presupuestaria
en cumplimiento con el Plan Anual de Contratacion, estudios y/o especificaciones técnicas y
todo documento que respalde la necesidad de la contratacion, la utilizacién del portal de
compras publicas, entre otras. Lo anterior refleja ciertas disposiciones conflictivas identificadas
en el SNCP, que son aplicables al giro especifico del negocio, y que generan demoras y

mayores tiempos en los procedimientos de contratacion de las EP.

En primer lugar, la LOEP establece que todas las contrataciones que ejecuten las
empresas publicas sean de bienes o servicios en todas sus actividades, deberan estar sujetas al
Plan Estratégico y al Plan Anual de Contrataciones previamente aprobados. El Plan Estratégico
ademds de ser una herramienta de evaluacion de los administradores de las empresas, se refiere
a los criterios generales que debera cumplir la empresa publica en concordancia con las
politicas del Estado y en cumplimiento con los intereses del Estado. El Plan Anual de
Contrataciones (“PAC”), a pesar de no tener una definicién en el mismo cuerpo normativo, se
menciona por la LOSNCP y su Reglamento como la obligaciéon de todas las entidades
contratantes para que, en cumplimiento con sus objetivos institucionales, formulen un Plan
Anual de Contratacion en base al presupuesto correspondiente en concordancia con la

planificacién plurianual de la entidad”’.

El Plan debe contener los procesos con la descripcion del objeto de contratacion,
previstos para el afo, el presupuesto estimado de contratacion y un cronograma para la
ejecucion del PAC; lo cual deberd ser publicado en el sitio web de la entidad y en el portal de
compras publicas. Conjuntamente, para las entidades que realicen actividades empresariales o
de caracter estratégico se dispone la elaboracion del PAC coordinadamente con el Servicio
Nacional de Contratacion Publica’ para evitar la afectacion del sigilo comercial y de estrategia
de las entidades ptiblicas’. Empero, en el caso particular de adquisicion de bienes y servicios
por giro del negocio de la EP, puede presentarse una serie de contrataciones que no hayan sido

posible de preveer y que por necesidades comerciales de las EP requieran ser adquiridas de

76 Oficio No. 11796, Procuraduria General del Estado de 30 de enero de 2013. [atendiendo a la consulta de la
Empresa Municipal de Vivienda de Manta respecto de la entidad competente para la determinacion de las
contrataciones por giro especifico del negocio]

77 Articulo 22, LOSNCP.

78 Articulo 10, LOSNCP (ente rector del Sistema Nacional de Contratacion Publica).

7 Articulo 26, Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica.
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forma inmediata, por lo que la reforma del PAC conllevaria un tramite adicional previo a la

contratacion lo cual implica mayor tiempo y recursos.

Como segundo punto, el principio de publicidad en contratacion publica, en armonia
con el articulo 18 de la Constitucion de la Republica del Ecuador®® dispone la publicidad de la
convocatoria y del proceso de adjudicacion y posterior a este. El objetivo es ampliar el alcance
de conocimiento de las convocatorias, dar a conocer a los interesados todas las etapas de los
procesos y hacer la informacion de dominio publico y gratuito mediante el uso del portal
institucional®!.

La doctrina establece que el principio de publicidad radica en el llamado a la licitacion
con el objetivo de generar mayor concurrencia y competencia, y publicitar todo el proceso en
todas sus etapas con el objetivo de controlar los actos de la administracion®?. Como resultado,
las contrataciones por giro especifico estdn sujetas a la publicacion de los documentos
relevantes precontractuales®® que apliquen a la contratacién efectuada®* dentro del Sistema
Oficial de Contratacién Publica del Ecuador (“SOCE”). Adicionalmente, se requiere la
obtencion del RUP para las personas naturales, juridicas sean ecuatorianas o extranjeras, con
el objetivo participar en procedimientos de contratacion. Este registro y habilitacion consiste
en un procedimiento simplificado electrénico bajo el control del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, con el objetivo de verificar que los proveedores no mantengan deudas o

se encuentren en mora con el Estado®. La obtencion del RUP se la realiza a través del SOCE

80 Articulo 18, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. (Todas las personas, en forma individual o
colectiva, tienen derecho a: 1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés
general, y con responsabilidad ulterior. 2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o
en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existird reserva de informacion
excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos humanos, ninguna
entidad publica negard la informacion).

81 Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo, Servicio Nacional de Contratacion
Publica y Superintendencia de Control del Poder del Mercado, 2015, 39-40.

82 Roberto, Dromi. “Licitacion Publica”. (Buenos Aires, Madrid, México: Editora Hispania libros), 104.

8 Articulo 17, Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72.

8 Articulo 9, Resolucion del Servicio Nacional de Contratacién Piblica 72, (Determina como documentos
relevantes de la contratacion: estudios; convocatoria; aprobacion de pliego e inicio del procedimiento; pliego;
preguntas, respuestas y aclaraciones correspondientes al procedimiento; ofertas presentadas; actas de apertura,
convalidacion; informe de evaluacion de las ofertas; calificacion de las ofertas presentadas; informe de
adjudicacion o declaratoria de desierto; garantias; resoluciones; reclamos o recursos; en general documentos de
autorizacion del proceso).

8 Articulo 16, LOSNCP, y Articulo 21, Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72.
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y aunque consiste en un tramite simplificado, implica el registro y constante actualizacién por

parte de los proveedores del Estado en el sistema.

El giro especifico se encuentra sujeto a la priorizacién de ofertas ecuatorianas de bienes
y servicios®. Empero, como tercer punto, en estricto cumplimiento al principio de participacion
nacional que pretende dinamizar la produccion nacional a través del uso de los mercados
generados en los espacios de contratacion publica, se establecen margenes de preferencia y la
inclusion de la pequefia y mediana industria en la participacion de los procesos de
contratacion®’. En este punto, es pertinente recalcar la importancia de este principio como
mecanismo de politica publica, que a la vez limita a los principios de igualdad y trato justo en
la contratacion, pues consagran un beneficio a la economia popular y solidaria y en particular
a la produccion nacional®® frente a otros proveedores que no cumplen con estos requisitos. Por
lo que, en las contrataciones por giro especifico se incluye la aplicacién de criterios de Valor
Agregado Ecuatoriano (“VAE”) que consiste en la aplicacion de mecanismos de preferencia a
la produccién ecuatoriana de bienes, servicios en base a los umbrales emitidos por el SERCOP

como criterios de participacidn, evaluacion y adjudicacion®.

Del mismo modo, en lo que respecta la aplicacion de criterios de subcontratacion de
micro y pequenas empresas (“MYPES”) y actores de la economia popular y solidaria
(“AEPYS”) para la ejecucion de rubros de obra, se fija como pardmetro de calificacion la
subcontratacion de MYPES y AEPYS otorgando mayor puntaje a los oferentes que: 1) se
comprometan a subcontratar proveedores de la micro y pequefa empresa o de la economia
popular y solidaria de la localidad de ejecucion del proyecto; 2) identifiquen los rubros de
subcontratacion acorde al porcentaje de participacion ecuatoriana determinados en los estudios
de desagregacion tecnoldgica; 3) se comprometan a contratar a los subcontratistas de las

MYPES y AEPYS por un minimo del 10% del valor de la oferta econdmica; entre otras®.

86 Articulo 68, Resolucién del Servicio Nacional de Contratacién Pablica 72.

87 Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo, Servicio Nacional de Contratacion
Publica y Superintendencia de Control del Poder del Mercado, 2015, 40.

88 Francisco Poveda Almeida, Instituciones de la Contratacién Publica en el Ecuador, Doctrina y Derecho
Positivo, (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2017). 99.

8 Articulo 69, Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72.

% Articulo 351, Resolucién del Servicio Nacional de Contratacion Piblica 72.
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Cuarto, y en concordancia con lo anterior, previo a la convocatoria del proceso, se debe
realizar el estudio de desagregacion tecnoldgica® en todos los procesos cuyo presupuesto
referencial sea igual o superior al monto de Licitaciéon de obras®’. Dicho estudio debe ser
aprobado por la maxima autoridad de la entidad, y publicado en el Portal Institucional del
Servicio Nacional de Contratacién Puiblica®®. Este requisito involucra, ademads, la obligacién
de los proveedores de presentar en sus ofertas los estudios de desagregacion tecnoldgica
correspondientes, cumpliendo con los minimos establecidos por la entidad contratante, caso
contrario serd causal de rechazo de la oferta®*. Las disposiciones ademds prevén la obligacion
de evaluar las ofertas otorgando mdximo puntaje en el pardmetro de participacion a aquellas
que justifiquen mayor valor respecto del porcentaje de participacién ecuatoriana, segun el

estudio de desagregacion tecnoldgica®.

Las empresas publicas ecuatorianas entonces, deben cumplir con los principios
previstos en el articulo 3 de la LOEP y procurar alcanzar a cabalidad los objetivos y propdsitos
para los cuales fueron constituidas, por lo tanto, se ha procurado otorgar constitucionalmente
autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestion a dichas empresas. No obstante,
no es posible hablar de una auténtica autonomia pues: respecto de autonomia administrativa la
misma se encuentra limitada debido a que la estructura de la EP estd previamente definida
(competencias y atribuciones de las autoridades, etc.) en la LOEP; sobre la autonomia
financiera y econdmica la EP esta condicionada a los planes de desarrollo que determine el
Estado y politicas econdmicas que puedan incluirse a las empresas; la autonomia de gestion
esta limitada pues son previamente determinados los mecanismos de adquisicion de bienes y
servicios a través del Sistema Nacional de Contratacion Publico. Esto se refleja en uno de los

objetivos la LOEP que expresamente dispone

ol Articulo 6, LOSNCP. (Define como el 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 tecnologica 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 Desagregacion Tecnologica deberan estar contenidas en los
Pliegos de manera obligatoria).

92 Articulo 81, Resolucién del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72.

93 Articulo 82, Resolucién del Servicio Nacional de Contratacion Piblica 72.

% Articulo 85, Resolucién del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72.

% Articulo 86, Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72.
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Regular la autonomia econdmica, financiera, administrativa y de gestion de las empresas
publicas, con sujecion a los principios y normativa previstos en la Constitucion de la Reptiblica,
en ésta y en las demas leyes, en lo que fueren aplicables®.

Si bien es cierto que la contrataciéon publica es una herramienta de politica publica
designada a través de la Constitucion; no es menos cierto que los mecanismos previstos para
su cumplimiento, advertidos para los procesos precontractuales no deberian ser aplicables para
la contratacion a través del giro especifico. Esto, apoyado en el objeto del giro especifico, como
una atribucion otorgada a favor de las empresas publicas para dictar sus propios procedimientos
precontractuales de contratacion en concordancia con sus necesidades empresariales. El
cumplimiento de todos estos requisitos, dispuestos a través de las Resoluciones del SERCOP
que son jerarquicamente inferiores, requieren de mayor tiempo en los procesos de contratacion
y no permiten agilidad ni flexibilidad en la contratacion de los bienes y servicios que son

fundamentales en el ejercicio de las actividades empresariales.

La Constitucion del Ecuador establece que la prelacion de normas es la siguiente: la
Constitucion, los tratados y convenios internacionales, las leyes organicas, las leyes ordinarias,
las normas regionales y las ordenanzas distritales, los decretos y reglamentos, las ordenanzas,
los acuerdos y las resoluciones, y los demas actos y decisiones de los poderes publicos®’. El
articulo 2 de la LOSNCP somete a las EP al régimen especial para las contrataciones que sean
del giro especifico del negocio. Conjuntamente, el articulo 104 del RLOSNCP expresamente
dispone que las contrataciones por giro especifico no estaran sujetas a las normas contenidas
en la LOSNCP y en el Reglamento General. Por lo tanto, determinar normas y requisitos
aplicables a los procesos precontractuales del giro especifico del negocio, a través de
Resoluciones aprobadas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica efectivamente
contradice la Ley, y por lo tanto no corresponde su aplicacion dado que constituyen normas de

menor jerarquia que se contraponen con lo previsto en la LOSNCP.

Adicionalmente, referidas disposiciones transgreden el proposito del proceso de
contratacion por giro especifico del negocio que extrae a los procesos precontractuales del
SNCP, para que las autoridades de las EP dicten sus reglamentos en el marco de la gestion
empresarial buscando cumplir con los criterios de calidad, rentabilidad y eficiencia.

Adicionalmente, esta forma de contrataciéon busca generar un mecanismo de contratacién

% Articulo 2 numeral 3, LOEP.
7 Articulo 425, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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eficaz que permita satisfacer las necesidades de la EP con la finalidad de mejorar su
competitividad frente a la empresa privada, o para prestar un servicio de calidad a los usuarios
en caso de EP que presten servicios publicos. Consecuentemente, no es posible que se regulen
disposiciones respecto a la puntuacioén y calificacion de oferentes por cumplir criterios de
preferencia nacional o establecer la obligacion de presentar estudios de desagregacion
tecnologica, los cuales son aspectos precontractuales y corresponden al ejercicio de la facultad

de la EP para normar dentro de su reglamento.

Por ende, si bien es necesario que los procesos de contratacion de las empresas publicas
estén enmarcados dentro de los principios generales de contratacién publica y que no
contravengan dichas disposiciones, es también imperativo que las empresas publicas puedan
ejercer la facultad de reglamentar los procesos precontractuales, atendiendo primordialmente
a sus necesidades comerciales, procurando flexibilidad y eficiencia. Lo anterior, a través de la
aplicacién de mecanismos adaptados a la realidad de la empresa en el cual se desarrollan, para
el cumplimiento de los principios de contratacion publica, de los principios institucionales que

las rigen y a las politicas publicas que los gobiernos dicten.

Cabe resaltar que todas las entidades que conforman el sector publico y que manejan
fondos publicos, estan obligadas constitucionalmente a hacer publica toda la informacion que
emitan en ejercicio de sus facultades. Por lo tanto, las empresas publicas ya cumplen con su
obligacion de publicidad, bajo las disposiciones de la Ley Organica de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica. Por ello no seria improcedente que, con el objetivo de agilitar la
contratacion y en busca de mayor eficiencia, los procedimientos de contratacion por régimen
especifico del negocio de las empresas publicas sean publicitados a través de sus paginas

institucionales.

Por otra parte, es vital verificar los reglamentos de contratacion que las empresas
publicas han emitido en cumplimiento con sus facultades. En primer lugar, es necesario resaltar
que los reglamentos de las EP se encuentran disponibles en la pagina web del SERCOP, donde
consta un modelo basico de reglamento emitido por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica con el fin de crear en una guia para las empresas. El modelo incluye requisitos comunes

a todos los procesos previstos en la LOSNCP como: el procedimiento de precalificacion®;

%8 Antonio José Pérez, Daniel Lopez, José Luis Aguilar, Manual de Contratacién Publica (Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011), 180 (Explicando que el proceso de precalificacion se encuentra previsto en
el articulo 41 del RLOSNCP, mediante el cual se realiza un proceso de precalificacion a oferentes a través de la
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pardmetros de calificacion (mejor costo del bien o servicio en cumplimiento con los
requerimientos técnicos) y, criterios de preferencia de produccion nacional. Ademas, advierte
como fase preparatoria: el Plan Anual de Contrataciones; la necesidad de contar con la
certificacion presupuestaria; la necesidad de contar con estudios y disefios completos,
definitivos y actualizados, planos y calculos, especificaciones técnicas, debidamente
aprobados; la constitucién de la comision técnica; elaboracion de los pliegos, etapa de
preguntas, respuestas y aclaraciones; modificacion de pliegos, convalidacion de errores de
forma. Finalmente, el modelo incluye una seccion sobre la fase contractual, lo cual, si bien se
encuentra en estricto cumplimiento con la LOSNCP y el Reglamento, resulta innecesaria y
genera confusion dado que el régimen especial faculta inicamente a las empresas publicas a

determinar procedimientos precontractuales y no consiente regular la fase contractual.

Este punto también resulta problematico en el marco de la contratacion por giro
especifico, pues las empresas publicas podrian, con excusa de aplicar el modelo de reglamento,
caer en copias del modelo o simplemente sujetarse a lo previsto por la LOSNCP y su
Reglamento, sin desarrollar mecanismos flexibles y dindmicos para la fase precontractual

contraviniendo el proposito del giro especifico.

En la practica se han identificado algunas dificultades: 1) existencia de una gama de
procedimientos para adquisiciones de igual naturaleza o presupuestos semejantes atendiendo a
la forma y conceptualizacion de la contratacidn; 2) varios reglamentos que son copia al
RGLOSNCEP; 3) reglamentos que no son agiles y oportunos, que involucran mayores tiempos
a los previstos en la LOSNCP y su Reglamento; 4) falta de utilizacion del portal web ni la
publicacion de los documentos relevantes; y la 5) extralimitaciéon en el contenido de los

reglamentos incluyendo disposiciones referentes a la fase contractual®.

A modo de ejemplo exponemos un reglamento que evidencia los problemas abordados
en lineas precedentes, junto con otro reglamento que pretende cumplir el objeto del régimen

especial. El reglamento de contratacion de la Empresa Publica de Agua Potable y Saneamiento

solicitud de informacion, antecedentes de experiencia, en lo que respecta contrataciones de consultoria. Esta
fase de precalificacion concluye con la invitacion a los oferentes a presentar sus propuestas e iniciar la fase de
calificacion).

% Luz Marina Rumazo Echeverria, Necesidad de normativa secundaria general y el uso del portal del SERCOP
para las adquisiciones de giro especifico del negocio (Quito: Consultores Estratégicos Asociados CEAS CIA.
LTDA., 2014).
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de Portoviejo EP — PORTOAGUAS!?, establece como procedimiento de contrataciéon la
proforma y la contratacion directa dependiendo del valor de contratacion. El reglamento aparte
de definir los procedimientos de contratacion contiene las mismas disposiciones que el modelo
de reglamento como: pardmetros de contratacion, disposiciones del PAC, certificacion
presupuestaria, estudios, comision técnica, el capitulo sobre la fase precontractual. El
reglamento también incluye el capitulo sobre la fase contractual, lo cual como fue descrito
anteriormente no puede ser regulado por la EP por cuanto no se encuentra dentro de sus

facultades.

La EP del Complejo Turistico Chachimbiro'*! ha regulado su proceso de contrataciéon
a través de la utilizaciéon de convenios marco y ordenes de compra, por lo que establece la
actualizacion de lista de proveedores y la compra directo con ellos. El reglamento incluye los
requisitos de participacion nacional y la determinacion de una comision técnica, sin embargo,
amplia la participacion administrativa de las dreas requirentes, con la direccion administrativa
y financiera. Finalmente incluye una seccién sobre el procedimiento de contratacion a través
de las 6rdenes de compra que involucra la acreditacion de fondos (certificacion presupuestaria),
inclusion de compras en el PAC, y finalmente sujeta el otorgamiento de garantias de acuerdo

con lo previsto en la LOSNCP'%2.

Los reglamentos citados reflejan dos cuestiones opuestas, por un lado, la EP
PORTOAGUAS que contiene un reglamento casi andlogo al modelo propuesto por el SERCOP
excediendo sus facultades respecto a la regulacion de la fase contractual a través de este
documento. La EP Complejo Turistico Chachimbiro por otra parte realiza un reglamento mas
sencillo tnicamente determinando un proceso para la adquisicion de bienes o servicios, pero
incluye las disposiciones respecto de los procedimientos comunes del SNCP como el PAC,
certificacion presupuestaria, aplicacion de criterios de preferencia nacional, y en general la

aplicacion de las garantias previstas en la LOSNCP.

La importancia de resaltar estos ejemplos consiste en que, en la préctica, asi existan

ciertos casos en que las EP puedan utilizar sus facultades a través de la definicion de un proceso

100 Resolucion PORTOAGUASGERGRESADO0088, Empresa Publica de Agua Potable y Saneamiento de
Portoviejo EP — PORTOAGUAS [Por medio del cual expide el Reglamento del Giro Especifico] de 08 de
agosto de 2017.

101 Resolucion EPCH-036-2017, Empresa Piblica Complejo Turistico Chachimbiro [Por medio del cual expide
el Reglamento del Giro Especifico] de 16 de junio de 2017.

102 Articulo 73, 74, 75, 76 y 77, LOSNCP.
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de contratacion flexible y eficiente, igual deberdn cumplir con los requisitos previstos a través
de las resoluciones dictadas por el SERCOP, o simplemente limitarse a expedir un reglamento

equivalente al mismo modelo.

Los conflictos que se suscitan en el marco de la aplicacién de este régimen de
contratacion en la practica han sido abordados unicamente a través de trabajos de titulacion de
Maestrias, en lo referente a temas de libre competencia en la contratacién publica!®?, a la huida
del derecho administrativo!®*, o de manera mds amplia respecto de la naturaleza de los contratos

celebrados por las empresas publicas en el marco del giro especifico del negocio'®.

La gestion entendida como la administracion econdmica, tiene “por finalidad el
desarrollo general de la fortuna ptiblica mediante el buen funcionamiento de los servicios
[...]71%, consecuentemente los problemas de contrataciéon de las empresas publicas que
dificultan su gestion eficiente repercuten directamente con el principio de rentabilidad y de la
preservacion y control de la propiedad estatal. Cabe mencionar que las empresas publicas
manejan recursos publicos que estan sujetos a la vigilancia del ente de control por antonomasia:
la Contraloria General del Estado en cumplimiento de los preceptos contenidos en los articulos
211 y 212 de la Constitucion de la Republica, conforme los articulos 1,2, 4 y mds pertinentes
de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado. Por lo tanto, el mal manejo de los
fondos publicos por parte de las empresas genera directamente responsabilidades a las personas

encargadas de su gestion.

En este punto, se deben considerar que la eficiencia contemplada dentro de la
contratacion publica implica la aplicacion de “reglas de sencillez, celeridad, economia
procesal, que buscan eliminar plazos inttiles y reenvios administrativos considerados

innecesarios [...]”!%7. Lo anterior se vincula estrechamente con el principio de calidad, lo que

103 Ver. Inés Baldeon. “La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco de la contratacion
publica del Ecuador” (Tesis Doctoral, Universidad de Castilla — La Mancha, 2008), 149 — 239.

104 Yer. Milton Morales. “Naturaleza juridica de las contrataciones bajo el mecanismo de giro especifico del
negocio de bienes y servicios internacionales, utilizado por las empresas publicas en el marco de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica” (Tesis de Maestria, Universidad Andina Simén
Bolivar, 2016), 79 — 125.

105 Ver. César Pazmifio. “Naturaleza juridica de los contratos celebrados por las empresas puiblicas
ecuatorianas en el marco del giro especifico del negocio”. (Tesis de Maestria, Universidad Andina Simé6n
Bolivar, 2018), 39 — 84.

106 Maurice, Hauriou. Derecho administrativo y derecho publico Volumen 1. (México: Editorial Juridica
Universitaria, 2007), 56.

107 Francisco Almeida Poveda. Instituciones de la Contratacién Publica en el Ecuador, Doctrina y Derecho
Positivo. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2017), 154.
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se refiere a que las adquisiciones publicas deben ser “Optimas y adecuadas para satisfacer
necesidades e intereses publicos e institucionales [...]”1% . Estos son principios de rango
constitucional que deberian guiar la adquisicion de bienes y servicios de las empresas publicas
respecto del giro de su negocio, considerando la importancia que aquellas implican en el
mercado ecuatoriano, siendo por la prestacion de un servicio publico o por generar rentabilidad
en el ejercicio de una actividad comercial. Para lo cual, las dificultades que se presentan en la
actualidad en las contrataciones por giro especifico deberian ser subsanadas para evitar
demoras y burocracia dentro de un procedimiento que requiere de dinamismo para el mejor

funcionamiento de una empresa publica.

En estudios sobre las reformas de las empresas publicas, se ha mencionado que las
empresas deben ser estimuladas a través de mercados competitivos que implica que las
empresas se adapten a la realidad de la economia, sin dejar de lado los fines de interés social
que pueden llegar a cumplir. Esto debe vincularse modificaciones de las relaciones entre el
gobierno y las empresas entre un equilibrio de autonomia y responsabilidad, creando
mecanismos de fortalecimiento de la capacidad interna en materia de contabilidad y fijacion
de metas'®. Por ello, actualmente existe la necesidad de adaptar la realidad ecuatoriana de las
EP y los problemas que el giro especifico del negocio presenta, a nuevos criterios mds

eficientes y dinamicos.

Conclusiones

El Estado para prestar servicios publicos, gestionar sectores estratégicos y ejercer
actividades comerciales puede crear empresas publicas, que, segtin el régimen ecuatoriano, son
sociedades de derecho publico con personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion que deben funcionar de acuerdo con criterios de calidad y criterios

empresariales econdmicos, sociales y ambientales.

Consecuentemente, el ordenamiento juridico ecuatoriano determina que las empresas
publicas presten servicios publicos y también permite que estas sociedades intervengan en
actividades comerciales. La prestacion del servicio publico debe ser encaminada a satisfacer

las necesidades de la sociedad prestando un mejor servicio al usuario, y en el marco de la

108 14, 118.
109 Ver, Mary Shirley y John Nellis. La Reforma de Empresas Piblicas. Las Lecciones que Ensefian la
Experiencia. (Washington D.C.; Banco Mundial) 76 — 80.
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actividad empresarial, las EP deben procurar ser sociedades competitivas en mercados frente a
las empresas privadas. Todo esto en estricto cumplimiento y observancia a los principios que

rigen ambito de desarrollo.

Para cumplir sus propoésitos las EP gozan de autonomia administrativa, econémica,
financiera y de gestiéon. Sin embargo, no existe una total autonomia por cuanto el
funcionamiento de la EP es previamente definido en cuanto a su estructura, capacidad
econdmica y formas de gestion. En lo que respecta a la gestion, las EP cuentan con un régimen
de contratacion preliminarmente determinado, el mismo que estd sometido al SNCP. Por lo
tanto, las EP estan sujetas a un régimen especial de contratacion que es el giro especifico del
negocio, que prevé la facultad a favor de la sociedad para dictar sus propios procedimientos
precontractuales para la adquisicion bienes y servicios que se relacionen con el objeto social

de la sociedad.

El objeto del régimen especial, entonces, consiste en que las EP puedan determinar
mecanismos flexibles, eficientes y dindmicos para la contratacion de los bienes y servicios que
son necesarios para su giro del negocio. Es por ello que este régimen especial deberia ser
extraido de las disposiciones referentes a los procesos precontractuales comunes en la

LOSCNP aplicables a otras entidades de derecho publico.

Empero, se puede observar que en la normativa actual ecuatoriana existen una serie de
requisitos precontractuales aplicables a los procedimientos comunes, que se hacen extensibles
a las contrataciones por giro especifico del negocio en virtud de los principios consagrados en
la LOSNCP. En particular, el presente trabajo ha abordado: la inclusién de las contrataciones
por giro especifico del negocio en el PAC, utilizaciéon del SOCE para la publicacién de los
documentos relevantes para la contratacion, la obtenciéon del RUP para los proveedores, la
aplicacion de criterios de preferencia nacional como el VAE o la solicitud de estudios de
desagregacion tecnoldgica, y la utilizacion de criterios de subcontratacion de MYPES vy

AEPYS.

Referidos requisitos han sido regulados a través de resoluciones emitidas por el
SERCOP haciendo caso omiso a lo previsto por la Ley de Contratacion y su Reglamento que
expresamente dispone que las contrataciones por giro especifico estaran a lo dispuesto por el
reglamento que la entidad dicte para el efecto, sin ser aplicables las normas de la LOSCNP en

lo que respecta al proceso precontractual. En consecuencia, la contratacion por giro especifico
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en la actualidad demanda de una serie de requisitos a cumplir debido a la sujecion y observancia
de los principios que rigen el SNCP, disposiciones de la LOSCNP su Reglamento y a las
Resoluciones emitidas por el SERCOP.

En la préctica las EP con excusa de utilizar el modelo del reglamento emitido por el
SERCOP, se limitan a expedir reglamentos andlogos extralimitdndose en sus facultades,
regulando aspectos contractuales. O simplemente, la sujecion de este régimen genera que se
establezcan disposiciones que no se adaptan con la realidad comercial de la EP ni pretenden
implementar mecanismos de dindmicos, flexibles o eficientes para contribuir con la

rentabilidad de la EP.

El presente trabajo no constituye ni un estudio de eficiencia de empresas publicas, ni
pretende presentar reformas de derecho econdmico ni publico para mejorar el funcionamiento
de las empresas; inicamente se ha limitado a exponer los principales obstaculos que existen en
el giro especifico del negocio como proceso de contratacion previsto para las empresas publicas
en la legislacion nacional. Por ello, considero ineludible resaltar que las empresas publicas son
sujetos econdmicos que intervienen en mercados competitivos y enfrentan necesidades
institucionales que requieren optimizar su rentabilidad y eficiencia; y, por consiguiente,
deberian estar sujetos a mecanismos de adquisicidn de bienes y servicios flexibles adaptados a
su realidad y procurando una mejor aplicacion practica. Esto debe ser revisado por las
autoridades gubernamentales dado que las pérdidas econdmicas que estas dificultades pueden

ocasionar en las EP afectan al presupuesto del Estado y al pais en general.
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