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Sefnior doctor
Ifiigo Salvador Crespo
DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PUCE

En su Despacho.-
Senor Decano:

Mediante oficio No. 065-SJG-16 de 1 de marzo de 2016, se remitié para informe
la disertacion de la seforita Daniela Alban Zumarraga, titulada “Manejo
Juridico y Marco Legal de la Contratacion de Obras Publica Bajo Modalidad de
Licitaciéon con Financiamiento del Banco de Desarrollo BID”.

El trabajo se desarrolla en seis capitulos; los dos primeros, de caracter
introductorio, abordan generalidades sobre la contratacion publica financiada
con recursos provenientes de organismos internacionales de crédito, destinados
principalmente a la ejecucién de obras de infraestructura. Se revisan y
contrastan las disposiciones de la derogada Ley de Contratacién Publica y de la
vigente Ley Organica, asi como el Convenio suscrito con el BID en mayo de 2014
por el Ministerio de Finanzas y el Sercop como organismo rector del sistema
nacional de contratacién publica, para acordar el uso obligatorio de dicho
sistema en las contrataciones financiadas por ese Organismo.

Respecto del tema especifico de la disertaciéon, se distingue el analisis de tres
documentos que rigen las contrataciones: el contrato de préstamo, las politicas
'BID para la adquisicién de bienes y obras; y, los pliegos de licitaciéon. Se
describen también los requisitos basicos previos al inicio de todo procedimiento
de contratacion, previstos en la ley de la materia.

En el capitulo III se revisan las politicas BID en materia de licitacion de obra y
la legislacion nacional aplicable en forma supletoria en aquello no previsto en el
convenio de crédito, concluyendo que no se contraponen. Se revisa ademas la
incorporacion de modelos obligatorios para contratos financiados con créditos
del BID, en virtud de una Resolucion adoptada en conjunto con el SERCOP y la
legislacion nacional vigente que regula el procedimiento de licitacion. En el
mismo capitulo se definen las fases de dicho procedimiento y se concluye con
la propuesta de textos de reforma de la Ley nacional.

El capitulo IV examina las normas que regulan la contratacién de deuda por el
Estado, asi como las politicas de integridad y transparencia en las
contrataciones, e incluye la revision de estudios sobre corrupcion en materia de
contratacion estatal, identificando algunas practicas que dichos estudios han
detectado a fin de instaurar normas que las prevengan y garanticen el adecuado
manejo de los recursos publicos. Sobre dicha base propone la necesidad de
contar con un sistema de contrataciones financiadas por el BID, con
procedimientos y documentos estandarizados en su totalidad, que permita un
sistema de control basado en informacién en linea.

El capitulo IV introduce como caso de estudio el metro de Quito, financiado

parcialmente con fondos BID (y adicionalmente con recursos de la CAF y BEI).




Se revisa que en el ano 2012 el Ministerio de Finanzas solicité financiamiento
para ese proyecto por un total de doscientos millones de délares; mientras que
el Municipio cred y delegé a la empresa publica Metro de Quito, la ejecucion del
proceso contractual en dos fases: construccion de la infraestructura y
adquisicion del material mévil. Explica la autora que para la fase uno, por su
cuantia, previa precalificacion se aplico el procedimiento de licitacién publica
internacional, que permite la intervencion de empresas nacionales e
internacionales.

El Capitulo V explica la necesidad de contar con un control efectivo de las
contrataciones que se efectiian con fondos de organismos multilaterales, en
todas sus fases, incluidas por tanto no solo la preparatoria sino también la de
ejecucion y liquidacién. Finalmente recomienda complementar la normativa en
esta materia, con énfasis en el control concurrente, e implementar una unidad
de supervision de adquisiciones efectuadas con recursos de endeudamiento.

En general el trabajo demuestra que la autora ha efectuado en forma adecuada
su investigacion, no obstante algunos se encuentran temas puntuales que se
deberan aclarar al tiempo de la defensa, entre ellos:

1. La parte final del capitulo segundo parece confundir los momentos en
que se producen la cancelacion del proceso de seleccién y la terminacion
unilateral del contrato, lo que seguramente se debe a la forma en que se
ha organizado esa parte del trabajo.

2. En la pagina 80 de la disertacion se efectia una cita textual (No. 71), sin
embargo el autor (Aguilar Luis) no consta en la bibliografia general que
se acompana al final del trabajo. Igual sucede por ejemplo, con las citas
No. 76 de la autora Loraine Cabrera, No. 88 del autor Benjamin Herrera,
No. 90 de la autora Narda Soria. Si bien esto es un tema de metodologia,
una bibliografia incompleta desmerece la disertacién pues impide
verificar las fuentes.

Por las consideraciones que quedan expuestas en este informe, estimo que la
disertacién puede ser calificada con la nota de nueve.

=

Atentamente,

A lboe

Ana Maria Rosero Rivas




Quito, 5 de abril de 2016

Sefior Doctor

Manuel Jiménez

Secretario — Facultad de Jurisprudencia

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR —QUITO
Presente.-

Estimado Dr. Jiménez:

Dando respuesta su oficio nimero 065-SJG-16, pongo a su consideracion mi Informe respecto
de la disertacién de abogacia titulada “Manejo juridico y marco legal de la contratacién de obra
publica bajo la modalidad de licitacién con financiamiento del Banco de Desarrollo BID”,
elaborada por la alumna Mayra Alban Zumarraga.

Al respecto debo manifestar que la calidad monogréfica del trabajo es buena, mas sin embargo,
considero que existian algunos puntos en la disertacion que ameritaban mayor profundidad en
el analisis. Adicionalmente, considero que lo relativo a “conclusiones y recomendaciones” pudo
haber sido mejor desarrollado.

Adicionalmente, el trabajo presenta varios errores de estilo.
Anotado esto, es mi criterio que la disertacién “Manejo juridico y marco legal de la contratacion
de obra publica bajo la modalidad de licitacion con financiamiento del Banco de Desarrollo BID”,

elaborada por la alumna Mayra Alban Zumarraga, merece una calificacién de 9/10.

Cordiales saludos,

Prof. Alvaro R. Mejia Salazar



ABSTRACT

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ha establecido en su articulo 3, el
procedimiento para las contrataciones que requiera hacer el Estado ecuatoriano con financiamiento
proveniente de fondos de organismos multilaterales de crédito. Ha determinado que para contrataciones
de obra publica que es el tema que nos ocupara, se observe lo acordado en los respectivos convenios
celebrados entre nuestro pais y el Banco Interamericano de Desarrollo BID; Y lo no previsto en dichos

convenios debera regirse por las disposiciones de la mencionada Ley.

Para el cumplimiento de los objetivos de esta propuesta se han utilizado métodos de investigacion que
parten del analisis de lo general a lo particular, y de lo particular a lo general, en el contexto del método
deductivo e inductivo; tomando como base la norma y la informacion obtenida en varias entidades del
sector publico, asi como de un experto en el tema y vocero del Banco interamericano de Desarrollo, y
de catedraticos y docentes entendidos en la materia, los cuales permitieron identificar los principales
ejes de las politicas contractuales tanto del BID como lineamientos juridicos de nuestra legislacion

interna.

La finalidad del presente trabajo de investigacion es analizar a la contratacion pablica financiada con
fondos de organismos internacionales desde el punto de vista legal y normativo, con el objetivo de
determinar cuéles seran las condiciones generales en cuanto a: legislacién aplicable, responsabilidad en
cuanto a la ejecucion del proyecto, adjudicacion y administracion de los contratos, y aplicabilidad de las
politicas y procedimientos del BID obras financiadas total o parcialmente por el Banco, entre los temas méas

importantes.

Asi mismo, analizaremos especificamente a la Licitacion Publica Nacional como método de precontractual
de contratacion, en virtud del mismo, explicar como se maneja dicho procedimiento relacionado este tipo

de contratacién y su aplicacién por parte de las entidades contratantes del Estado.



La presente investigacion se orienta a establecer la naturaleza juridica de la contratacion publica
financiada con fondos del BID en sus procedimientos de aplicacion, estableciendo los parametros
legales a seguir, asi como también su alcance y pertinencia en el marco legal y en el escenario de la

gestion de la contratacion pablica ecuatoriana.

En el transcurso de la presente investigacion se identific6 que en este tipo de contrataciones, se
gestionan procedimientos con significativos indicadores de discrecionalidad por parte del Banco,
derivados de la limitada existencia de procedimientos y mecanismos que dispone la Ley Organica de

Contratacion Publica de nuestro pais.
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INTRODUCCION

La administracion pudblica para la consecucion de sus fines, entre otras actividades debe
celebrar actos contractuales a fin de contratar obras, bienes o servicios que aseguren el
bienestar de la colectividad. Con este propoésito se ha venido consolidando la ejecucion
de obra publica financiada con fondos de organismos multilaterales de crédito, bajo la
suscripcion de convenios entre las entidades que comprenden el sector publico con

organismos de cooperacion internacional.

Todo ello exige un analisis del proceso legal y normativo que debe seguirse para
financiamiento de obra publica con fondos de organismos multilaterales de credito, y
puntualmente con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), puesto que este Banco
es el organismo multilateral con el que mas se ha relacionado directamente nuestro pais
en los Ultimos afios, la cartera del BID es bastante amplia en cuanto a la financiacion de

proyectos en Ecuador.

La licitacion publica es un procedimiento precontractual previsto en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, cuya finalidad es elegir al proponente que
formule la oferta mas ventajosa para el Estado. Es un procedimiento legal y técnico al
que deben sujetarse tanto la entidad contratante, cuanto los interesados en participar con

el propdsito de relacionarse contractual y juridicamente con el Estado.

Estudiaremos esta figura para conocer a fondo uno de los procesos precontractuales para
adquisiciones mas utilizado de acuerdo al Servicio Nacional de Contratacion Publica en
relacion a la contratacion publica financiada con fondos provenientes del BID, cuyo
procedimiento precontractual estd previsto dentro el marco del ordenamiento juridico de

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Esta investigacion académica girard en torno al marco legal y normativo para alcanzar a
determinar si juridicamente los convenios y contratos celebrados con organismos

internacionales de cooperacion en este caso con el BID, “se armonizan con la aplicacion



de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”, se procede entonces
a determinar el régimen juridico de los convenios de la administracion pudblica en el
Ecuador y en base a ello, adentrarnos en el andlisis del articulo 3 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pdblica y el articulo 2 de su Reglamento de aplicacion,
y, finalmente el planteamiento de varias propuestas de reformas a las normas
juridicamente aplicables con la firme intencion de disciplinar y afianzar la figura de este

tipo de convenios y sus contrataciones en nuestro pais.



CAPITULO |

ANTECEDENTES Y GENERALIDADES DE LA CONTRATACION PUBLICA

NACIONAL FINANCIADA CON FONDOS DE ORGANISMOS INTERNACIONALES
CON ENFOQUE EN EL BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO BID.

1.1.- Analisis y elementos de la Contraccion Publica financiada con fondos BID.

1.1.1.- Antecedentes de la Contratacion Publica ecuatoriana patrocinada por el BID

A lo largo de ya casi 60 afios el Banco Interamericano de Desarrollo ha contribuido
estratégicamente con el desarrollo econdémico y al posicionamiento de importantes
proyectos de infraestructura, fomentando el progreso y los intereses del Ecuador, ha
logrado que se ejecuten y materialicen grandes obras en el aspecto publico en el territorio
ecuatoriano. El Gobierno ecuatoriano mantiene relaciones de cooperacion con varios
organismos internacionales y con varios paises de todo el mundo, con los cuales tiene
vigentes acuerdos de cooperacion o relaciones comerciales, en donde la inversion para
obra publica es uno de los componentes principales de colaboracion y cooperacion, en
especial lo relacionado a la construccion y dotacion de infraestructura al servicio de la
comunidad.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID), actla con financiamientos en Ecuador, en
base al Convenio Constitutivo de fecha 30 de diciembre de 1959 y modificaciones
vigentes de fecha 31 de julio de 1995. El citado Convenio Constitutivo fue aprobado en
Ecuador, através del Congreso de la Republica con fecha 18 de septiembre de 1960.

El BID ha sido tradicionalmente uno de los principales agentes de financiamiento
internacional del pais. Durante los Ultimos cinco afios, el Banco ha pasado de representar
el 18% de la deuda publica externa a representar el 23.2% de la misma, habiéndose
mantenido estable con su inversion cuya deuda total multilateral gira en torno a un 44%
hasta 2014. ! Los recursos de estos mecanismos de financiamiento se entregan en calidad
de préstamos en condiciones determinados caso por caso, pero requieren el aval del
Estado Ecuatoriano, por lo que los proyectos que aplican a esta modalidad son aquellos
implementados por entidades de la Administracién Publica

La actividad del BID en nuestro pais se cumple en areas determinadas dentro de un
conjunto de sectores que reflejan el posicionamiento y capacidad de respuesta del Banco
en la provision de asistencia técnica y apoyo institucional al aparato estatal, ademas de los
recursos de financiamiento, es decir mas concretamente, el Banco se ha consolidado como

1 Fuente: Documento Oficial del Banco Interamericano de Desarrollo. Ecuador Estrategia de Pais del BID 2012- 2017. Pég.
1de Septiembre de 2012.



el principal socio multilateral del Ecuador con préstamos a sectores como carreteras e
infraestructura, vivienda, salud, y gestion de riesgos.

Recordando un poco la historia con este organismo multilateral de crédito, durante la
Ultima Estrategia de Pais 2008-20112, el BID aprobé préstamos Con Garantia Soberana
3por un monto de US$1,495 millones. La cartera activa de préstamos CGS al 30 de abril
de 2012 comprendia 23 operaciones de crédito por un monto de US$1,921 millones,
distribuidas principalmente en los sectores de energia (8.5%), transporte (18.2%),
educacion y salud (21.9%), acceso a financiamiento (2.6%), gestion fiscal y modernizacion
del Estado (19.1%), vivienda, desarrollo urbano, agua y saneamiento (18%), desarrollo
rural y gestion de riesgos naturales (7.2%). 4

En base a estos datos, cabe realizar en adelante un andlisis de los antecedentes historicos
y juridicos de legislacion vigente, versus la legislacion actual y pasada, por medio de la
cual se instauraron este tipo de relaciones de cooperacion financiera en materia de
contratacion publica entre Ecuador y el BID.

La antigua de Ley de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial No. 272 del
22 de febrero de 2001 y vigente hasta la expedicion de la nueva Ley Organica de
Contratacion Publica en 2008, fue la primera ley en regular formalmente este tipo de
relaciones contractuales con organismos multilaterales de crédito.

Esta Ley encasillabba a los contratos financiados con préstamos internacionales
especificamente en el Capitulo 111 articulo 53 como caso de excepcion, disponia que:

Art. 53.- Caso especial.- En las licitaciones, concursos publicos, concursos
privados y contratacion directa y relativa a ejecucién de obras, adquisicion de
bienes y prestacion de servicios, que se financien con fondos provenientes de
organismos multilaterales de crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, se
observara lo acordado en los respectivos convenios. Lo no previsto en ellos se
regira por las disposiciones de esta ley u otras aplicables sobre la materia. °

Anteriormente al tratar el tema de los convenios con organismos multilaterales de
crédito, se decia que el contrato financiado con recursos otorgados por estas entidades
de crédito, tenia su fundamento legal en el articulo 53 de la Codificacion mencionada; y
se lo tramitaba de conformidad con las normas descritas en el respectivo Convenio de
Crédito.

2 Estrategia pais: Hace referencia al documento firmado entre Ecuador y el BID, en este caso para el afio 2008-2011, para
implementar un plan de trabajo y los principales puntos a financiarse.

8 Ver referencia siglas para CGS en la seccion “Siglas” de este documento. Esta sigla hace referencia a préstamos “Con
Garantia Soberana”

4 Fuente: Documento del Banco Interamericano de Desarrollo. Ecuador Estrategia de Pais del BID 2012- 2017. Resumen
Ejecutivo. Pag. V. De Septiembre de 2012.

5 Ley de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial No. 272 del 22 de febrero de 2001 Art. 53



Adicionalmente, para la celebracion de estos contratos, en el articulo 7 de la Codificacion
ibidem, mencionaba que era necesaria la autorizacion expresa del Presidente de la
Republica, previa existencia de informes emitidos por la Oficina de Planificacion
Nacional (ODEPLAN), la Subsecretaria del Tesoro y del Ministerio o entidad contratante
respecto de la competitividad de precios. 6

Asi mismo, la anterior Codificacion de la Ley de Contratacion Pudblica, también sostenia
que todos los contratos antes de ser adjudicados bajo modalidad de licitacién o concurso
publico de ofertas, debian contar en forma previa a su celebracion, con los informes
favorables de la Contraloria y Procuraduria General del Estado, pues asi lo exigia el
articulo 60 de la misma Ley.

“Art. 60.- Informes.- En forma previa a su celebracion, los contratos que
hubieren sido adjudicados siguiendo los trdmites de licitacion o concurso
publico de ofertas, requeriran los informes del Contralor General del Estado
y del Procurador General del Estado.””

Posteriormente, el 4 de agosto del 2008, se expidié la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, la cual derogd la Ley de Contratacion Publica antes sefialada.
Dispone en su articulo 3, que los contratos financiados con créditos extranjeros deben
regularse por las disposiciones de los convenios contratados.

“Art. 3.- Contratos Financiados con Préstamos y Cooperacion Internacional

En las contrataciones que se financien, previo convenio, con fondos provenientes
de organismos multilaterales de crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, o,
en las contrataciones que se financien con fondos reembolsables o no
reembolsables provenientes de financiamiento de gobierno a gobierno; u
organismos internacionales de cooperacion, se observard lo acordado en los
respectivos convenios. Lo no previsto en dichos convenios se regira por las
disposiciones de esta Ley.8”

Cabe recalcar que actualmente, ya no se necesita informes previos de instituciones de
control, ni de la aprobacién del Presidente de la Republica para celebrarlos. Por el
contrario, en la actualidad, las relaciones legales entre prestatario y el Banco se rigen por
el contrato de crédito; Y lo no previsto en el mismo, y bajo previo acuerdo entre las
partes, se regula por las leyes nacionales.

® Ley de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial No. 272 del 22 de febrero de 2001. Art. 7.- Requisitos para la
celebracion de contratos con financiamiento de gobiernos extranjeros.- (..) serén autorizados expresamente por el Presidente de
la RepUblica, previo los siguientes informes: 1) Del ODEPLAN o los organismos que realizaren estas funciones, 2) Subsecretaria
del Tesoro y Crédito Publico del Ministerio de Economiay Finanzas; y, 3) Del ministerio o entidad contratante respecto a la
competitividad de los precios contemplados para las obras, bienes o servicios que se preven contratar con los del mercado
nacional e internacional, cuando fueren aplicables, considerando los términos del financiamiento.

7 Ley de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial No. 272 del 22 de febrero de 200.1 Art. 60.
8 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica. Art. 3. Registro Oficial Suplemento 395 de 04-ago-2008.



La disposicion citada en el parrafo precedente se encuentra reglada en los siguientes
términos dentro del Art. 2 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica.®

jArt. 2.- Contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional.- En
la suscripcion de los convenios de crédito o de cooperacion internacional se
procurard medidas para la participacién directa o asociada de proveedores
nacionales. El régimen especial previsto en el articulo 3 de la Ley se observard
independientemente que el financiamiento internacional sea total o parcial,
siempre que se observen las condiciones previstas en el Convenio.”

De la lectura de los articulos citados se puede colegir, que la materia de financiamiento
publico con fondos de cooperacion, se ha ido fortaleciendo en las leyes de nuestro pais.
Si bien la legislacion interna ya tenia antecedentes respecto de esta figura habilitante por
la cual el Estado por la via de la funcion administrativa es un sujeto de crédito
internacional, se incorporaron pocos cambios de esta materia en la legislacion nacional.

En este punto cabe empezar a plantearse algunas de las muchas inquietudes que serviran
para continuar el desarrollo del presente trabajo, que seran absueltas con posterioridad,
conforme al siguiente detalle: a) ¢(Qué procedimiento previo debe existir 0 que requisitos
deben cumplirse para contratar obra publica con fondos BID?; b) Cual es el contenido
del convenio o contrato de préstamo?; c¢),Como se selecciona el organismo internacional
de cooperacion y cual es su naturaleza juridica?; d) ¢Cual es la fuente de financiamiento
para préstamos para la cooperacion?; e) ¢Como se desarrolla el contenido del convenio
e inclusive su problematica de implementacion?; y, f) ¢En relacion a este procedimiento
como aplica el principio de transparencia principalmente que rige a todos los actos y
actuaciones de la administracion Publica?.

De alli que se busca aclarar estas dudas que hasta la fecha ha sido de poco analisis y
estudio. Los cuales se analizardin més adelante en el capitulo correspondiente.

1.1.2.- Propésito y Alcance

En cuanto al propoésito y alcance de la Contratacién Publica financiada con fondos de
entidades cooperantes internacionales, analizaremos cual es la finalidad de la
Administracion Publica para acceder a préstamos provenientes de organismos
multilaterales como el BID, asi como también, revisaremos el alcance de las politicas del
BID para el otorgamiento de préstamos a paises miembros.

® Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. Art.-2. publicado en Registro
oficial el 8 de agosto de 2008.



Naturalmente, no existe coincidencia cabal entre unos y otros propositos para contratacion
de un crédito, tanto la legislacion nacional y la normativa interna del BID guardan distintas
directrices, pero si es posible establecer ciertas analogias y comentarlas.

De acuerdo a las disposiciones del Convenio Constitutivo 19del Banco Interamericano de
Desarrollo, que citaremos a continuacion, en su articulo 111 seccion operaciones:

“El Banco podrad efectuar o garantizar préstamos a cualquier pais miembro, o a
cualquiera de las subdivisiones politicas u 6rganos gubernamentales del mismo, ya
sean entidades autdbnomas, empresas mixtas, en el territorio de un pais miembro”.

Las instituciones que pueden acceder a créditos dentro del sector publico, que es la parte
que nos interesa, son aquellas que el Banco incluye dentro de su lista oficial de acuerdo a
sus Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco
Interamericano de Desarrollo detallado en el documento No. GN-2349-911,

Es decir, al alcance de estos créditos estan las entidades estatales descentralizadas tales
como bancos estatales, corporaciones de fomento, empresas de servicios publicos,
universidades, municipios, prefecturas, etc., que tengan capacidad legal para suscribir
contratos de préstamo con el Banco. En definitiva, si la propiedad de la empresa
corresponde en mas del 50% a entidades del sector publico, el Banco las considera como
pertenecientes a dicho sector y califican para ser entidades prestatarias.

Un proyecto de inversion publica, es un conjunto de acciones organizadas, mediante las
cuales se dispone de recursos publicos para obtener un resultado concreto que implique
un avance hacia los objetivos de la politica publica, dentro de un plazo previamente
determinado. Nuestra Carta Magna establece que la inversion publica se dirigird a
cumplir los objetivos del régimen de desarrollo que el Estado necesita.

Para ello la Constitucién Politica en su Art. 33912 nos dice:

“Art. 339.- El Estado promoverd las inversiones nacionales y extranjeras, Yy
establecera regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos, otorgando prioridad
a la inversion nacional. Las inversiones se orientardn con criterios de
diversificacion productiva, innovacion tecnoldgica, y generacion de equilibrios
regionales y sectoriales. La inversion extranjera directa sera complementaria a la
nacional, estara sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las
regulaciones nacionales, a la aplicacion de los derechos y se orientard segin las
necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, asi como

19 Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo Articulo 111, seccién operaciones y Politicas Operativas
Generales.

1 Documento BID GN-2349-9 “Politicas para la Seleccion y Contratacion de Obras y Bienes Financiados por el BID.

12 Constitucion Politica del Estado. Capitulo sexto Trabajo y produccién.-Seccién sexta. Ahorro e inversion Art. 339.
Codificacion 2008.



en los diversos planes de desarrollo de los gobiernos autdnomos
descentralizados.”

De acuerdo a este articulo, el fin de la administracién es prestar servicios eficientes y
eficaces para satisfacer necesidades generales y lograr el desarrollo econdémico, social y
cultural del pais. Para obtener estos resultados la administracion tiene que formular
objetivos, trazar politicas, elegir procedimientos, decidir correctamente la toma de
decisiones respecto del cémo incrementar sus recursos. Para eso, el Estado busca
promover a todo nivel inversion pdblica para garantizar el cumplimiento de sus objetivos
institucionales, robusteciendo asi su actividad estatal al emprender planes de desarrollo
en infraestructura.

Para cumplir con estas metas de inversion publica, el Estado precisa contratar préstamos
con organismos multilaterales, que no son mas que instituciones financieras que
conceden capital bajo ciertas condiciones monetarias a los paises miembros con el
objetivo de fomentar su crecimiento y progreso.

La contratacion de deuda publica es una de las herramientas principales con las que
cuenta la administracion para la consecucion de sus fines. Es asi como la Constitucion
en su Art. 28912, autoriza este tipo de transacciones:

“Art. 289.- La contratacion de deuda publica en todos los niveles del Estado se
regird por las directrices de la respectiva planificacion y presupuesto, y serad
autorizada por un Comité de Deuda y Financiamiento de acuerdo con la Ley, que
definira su conformacion y funcionamiento. El Estado promoverd las instancias
para gque el poder ciudadano vigile y audite el endeudamiento publico.”

Al igual que la funcion publica estatal de nuestro pais, el Banco también tiene como
propdsito fundamental contribuir al proceso de desarrollo de los territorios miembros, ello
lo menciona en su Convenio Constitutivo'4 en su seccién funciones, las cuales son:

e Promocion de inversiones;

e Captacion de recursos y financiamiento;

e Estimulo ycomplementacion de las inversiones privadas;

e Cooperacién para orientar el desarrollo de los paises miembros;
e Provision de asistencia técnica.

13 Constitucién Politica del Estado.- Capitulo cuarto.- Soberania econdmica.- Seccion tercera.- Endeudamiento publico.-
Art. 289. Codificacion 2008.
1% Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo.- Articulo 1. Objeto y funciones. P4g 5.



Por ende destina sus recursos al fomento de proyectos en el campo de la infraestructura
econdmica (carreteras, hospitales, escuelas, etc.), también estimulan el desarrollo de los
sectores directamente productivos (agricultura, ganaderia, pesca, etc.).

Por su parte el Banco, de conformidad con su Convenio Constitutivo, establece que se debe
“...asegurar que el importe de un préstamo se destine Unicamente a los fines para los
cuales éste fue concedido, con la debida atencién a los factores de economia y
eficiencia y haciendo caso omiso de influencias o consideraciones de caracter politico
o no economico”!®, y a ese efecto ha establecido procedimientos detallados en el mismo
convenio. Con el proposito de cumplir con sus objetivos para fomentar el desarrollo y la
cooperacion, es imprescindible que el prestatario se ajuste a los requisitos exigidos por el
Banco, los cuales estan orientados por cuatro consideraciones, a saber:

(Lo resaltado es de la autora).

a) Lanecesidad de atender a criterios de economia y eficiencia en la ejecucion
del proyecto, en la contrataciobn de bienes para la ejecucion de las obras
involucradas en él;

b) El interés del Banco en dar a todos los licitantes elegibles, tanto de paises
desarrollados como en desarrollo , la misma informacion e igual oportunidad de
competir en el suministro de bienes y la ejecucion de obras financiados por el
Banco;

c) El interés del Banco en fomentar el progreso de los contratistas y fabricante
del pais Prestatario, ;

d) Laimportancia de que el proceso de contratacion sea transparente.

Para ambos, tanto Estado a través de la Administracion, como Banco Interamericano de
Desarrollo, es primordial satisfacer la necesidad de promover el crecimiento sostenible de
la economia con el objetivo de lograr una reduccion duradera de la pobreza y una mayor
equidad social.

1.1.3.- Consideraciones generales de los Contratos Publicos financiados con
préstamos Intermacionales del BID.

El contrato de obra publica es un contrato eminentemente administrativo, si como tal
entendemos a “toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos
juridicos entre dos personas, de las cuales una estd en ejercicio de la funcion
administrativa”. 16

15 Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo.- Articulo 1. Objeto y funciones. Pég. 10.
18 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires, Argentina, ed. Ciudad de Argentina, 1998. Pag. 17.



Previo a definir al “Contrato de Obra PUblica” que es el tema que nos ocupa, debemos
partir por establecer una nocion de lo que entendemos por obra publica como un acto
facultativo que ejecuta la Administracion.

La Administracion Publica en cumplimiento de sus fines se ve en la necesidad de ejecutar
importantes obras de infraestructura para la satisfaccion de las necesidades colectivas de
la poblacién, para ello recurren en ocasiones a las empresas particulares mediante los
Contratos de Obras, servicios o suministros. Cada uno de los diferentes Contratos de la
Administracion Pdblica (obras, servicios, suministros) debe de reunir unas caracteristicas
en concordancia con la necesidad publica que tratan de satisfacer.

Por ello, el Contrato de Obra Publica ha sido objeto de una regulacion especifica y
detallada en nuestra Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.!’

“Art. 60.- Caracter de los Contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley
celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos administrativos.”

Al ser la obra publica el resultado de un trabajo realizado por cuenta de una persona publica
estatal, conviene destacar que la ejecucion de esa obra se puede llevar a cabo de dos
maneras, asi lo menciona el tratadista Héctor Ramén Torres Cérdova 8:

a) Directamente por la propia Administracion Publica, esto es, por administracion
directa, y;

b) La que se efectla por medio de la colaboracién de los particulares, bien sea a
través de la suscripcion de contratos de ejecucion de obra publica o por contratos
de concesion.

Hacemos esta aclaracion porque el objeto de este trabajo de investigacion se concreta al
estudio exclusivo de los contratos de obra publica, por lo que se excluye el resto de
contratos no relacionados al mismo.

El contrato segun la definicion del articulo Art. 1454 del Cédigo Civil'®, es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa; es decir, es un
acuerdo de voluntades. El tratadista de Derecho Administrativo Marienhoff, menciona
al respecto lo siguiente:

17 ey Orgénica Sistema Nacional de Contratacion Pdblica: Titulo IV. De los contratos. Art. 60.- Caracter de los Contratos.
18 TORRES, Héctor.- Universidad Centroamericana "José Simeén Cafias" UCA. San Salvador, El Salvador. 2004. Céatedra
de Derecho Administrativo Il1. P4g.17

Categoria: Derecho Administrativo

1% cédigo Civil Ecuador, Art. 1454.- Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga paracon otraa dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas personas.



“Todo contrato, sea de derecho privado o publico, es siempre un acto voluntario,
de modo que si no hay voluntad reciproca no hay contrato, siendo este un
principio elemental del derecho™?°

El mismo Marienhoff manifiesta al respecto del Contrato Administrativo de obra
publica:

“La voluntad del particular se exterioriza de la misma manera que en los contratos
de derecho privado, en cambio, la voluntad de la Administracion estd sujeta a
procedimientos previstos en la ley, los mismos que son variados y revisten cierta
complejidad. De no observarse los procedimientos reglados por el Derecho
Administrativo, la voluntad administrativa estaria viciada y no produciria efectos
en la ejecucion del contrato de obra piblica. 2!

En un primer sentido la frase “obra publica” designa a un cierto tipo de muebles
o inmuebles estatales afectados a fines de utiidad general: son “obras publicas”,
en este sentido, los puentes, caminos, edificios publicos, etc.

En un segundo sentido la frase se identifica por extension con el concepto de
“contrato de obra publica”, y designa por ello a los contratos realizados por la
administracion con particulares para que éstos construyan, por ejemplo, tales
puentes, caminos, etc.”

De ello podemos inferir que, la ejecuciébn de obra pulblica estd a cargo de la
Administracion, para lo cual, el Estado como cualquier contratante, tiene el derecho
legitimo de obtener las mejores condiciones en su contratacion, las mas econdmicas, las
mas eficientes, las que cumplan con los requerimientos y especificaciones técnicas y las

que ofrezcan mayores garantias de seriedad para su realizacion.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, determina los procesos
de contratacion de obra publica, a partir del “Titulo Il De los procedimientos, Capitulo
I Normas comunes a todos los procedimientos de Contratacion Publica”, los mismos
que se llevan a cabo segin sea el objeto de la contratacion y los montos o cuantia de la

misma.

2 Miguel S Marienhoff, Tratado de Derecho administritivo, Tomo I11-A, Buenos Aires, Editorial Abeledo 2009, Pag. 105.
21 Miguel S Marienhoff, Tratado de Derecho administritivo, Tomo I11-A, Buenos Aires, Editorial Abeledo 2009, P4g. 107.
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A continuacion detallaremos en un grafico los diferentes procedimientos y montos para
la contratacién publica correspondiente al afio 2014, de acuerdo al Servicio Nacional de
Contratacién Publica SERCOP 22, los cuales se mantienen hasta la fecha:

CONTRATACION PROCEDIMIENTO MONTOS DE CONTRATACION

CATALOGO ELECTRONICO Sin limite
e INFIMA CUANTIA" Menor o igual a $ 6.860,13
SERVICIOS SUBASTA INVERSA Mayor a $ 6.860,13
NORMALIZADOS | MENOR CUANTIA®™ Menor o igual a $ 68.601,27
COTIZACION™* Entre $ 68.601,27 y $514.509,56
LICITACION** Mayor o igual a $ 514.509,56
BIENES Y MENOR CUANTIA Menor o igual a $ 68.601,27
SERVICIOS NO I 601 4.
o S COTIZACION Entre $ 68.601,27 y $514.509,56
LICITACION Mayor o igual a $ 514.509,56
G MENOR CUANTIA Menor oiguala$ 240.104,46
COTIZACION Entre $ 240.104,46y $ 1029.019,11
OBRAS LICITACION Mayor o igual a $ 1029.019,11
CONTRATACION INTEGRAL Mayor a $ 34'300.637,01
POR PRECIO FIJO
CONTRATACION DIRECTA Menor o igual a $ 68.601,27
CONSULTORIA LISTA CORTA Entre $68.601,27 y $514.509,56
CONCURSO PUBLICO Mayor o igual a $ 514.509,56

Fuente: portal SERCOP, Montos para Contratacion Publica, www.compraspublicas.gob.ec.

Brevemente analicemos entonces a estos procedimientos de contratacion, que estan
determmados en la LOSNCP a partir de la “Seccién I” denominado “Alcance a la
contratacion para la ejecucion de obras™

Son Procedimientos Dindmicos:

- Compras por Catalogo; v,
- Subasta Inversa.

Son Procedimientos Especiales:

- Contratacion Integral por precio fijo;
- Contrataciones en situaciones de emergencia;
- Adquisicion de bienes inmuebles; ',
- Arrendamiento de bienes inmuebles.

2 Grafico fuente, portal SERCOP, Montos para Contratacion Pablica, www.compraspublicas.gob.ec.
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Son Procedimientos por la cuantia del contrato:

- Licitacion;

- Cotizacion,

- Menor Cuantia; e,
- Infima cuantia.

Son Procedimientos por la naturaleza de la contratacion:

- Consultoria;
- Régimen especial; v,
- Contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional.

Corresponderia entonces para entrar en materia de esta investigacion, profundizar a la
licitacion dentro del régimen de contratos financiados con préstamos y cooperacion
internacional, ello lo abordaremos méas adelante, dedicandole més profundidad por ser un
tema que amerita un analisis minucioso.

Queda claro que para contratar créditos internacionales se debe suscribir un convenio
previo. Para ello, se encuentra sin lugar a dudas prefigurada la potestad estatal para
celebrar convenios. La norma constitucional sobre tratados en su Art. 427 23establece la
base juridica para la celebracion de acuerdos de cooperacion y firma de convenios entre
los distintos Grganos y entes administrativos que componen el sector publico y de éstos
con terceros como organismos de cooperacion internacional, menciona que:

“Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a
lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano,
de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucion.”

Atendiendo al principio de legalidad dentro de la constitucion y a la normativa de la
LOSNCP en su articulo 3 y articulo 2 de su respectivo reglamento, el 13 de mayo de
2014 el SERCOP, organismo rector del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(SNCP) en conjunto con el Ministerio de finanzas, suscribieron un acuerdo con el BID

llamado “Acuerdo para el uso del Sistema Nacional de Contratacion PUblica en proyectos

28 Constitucion Politica de la Repblica del Ecuador. Corporacion de Estudios. Art. 327.
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financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo”, por el cual se prevé el uso

obligatorio del SNCP en la contrataciones que realicen las entidades contratantes
incluidas en el plan piloto.

Las entidades contratantes, asi como los nombres de los proyectos que han sido

financiados bajo esta modalidad se detallan a continuacién.?*

Entidad Nro. Préstamo | Nro. De Nombre del Proyecto

Contratante Proyecto

Ministerio de 2678/0C-EC EC-L1097 Proteccion y Recuperacion

Culturay del Patrimonio Cultural de

Patrimonio. Ecuador.

Banco del 2377/0C-EC EC-L1081 Programa de Infraestructura

Estado. Rural de Saneamiento y
Agua.

Gobierno 2950/0C-EC EC-L1121 Programa de Inversién para el

Auténomo Desarrollo Rural de

Descentralizado Chimborazo.

de la Provincia
de Chimborazo.

Direccién 2487/0C-EC EC-L1083 Modernizacion del Registro

General de Civil Modernizacion y

Registro Civil, Cedulacion.

Identificacion y

Cedulacion. ‘

Ministerio de 2340/0C-EC EC-L1075 Programa Nacional

Educacion. Infraestructura de la
educacion con calidad.

Ministerio de 3087/0C-EC EC-L1128 Programa de electrificacion

Electricidad y rural y urbano Marginal

Energia FERUM I

Renovable. o

Contraloria 3120/0C-EC EC-L1119 | Mejora de la Funcién de

General del Control de la Contraloria

Estado General del Estado

* Fuente: SERCOP, Resolucion No. RE- SERCOP- 2014- 0000017, 29 octubre 2014.

El dmbito de aplicacion de este acuerdo consiste en la utilizacion obligatoria de los
modelos de pliegos dispuestos por ambas entidades, que contienen las condiciones

particulares y generales de participacion para la contratacion de obras, siempre y cuando
se encuentre dentro de los siguientes montos: 2°

2: Fuente SERCOP, Resolucion No. RE- SERCOP- 2014- 0000017, 29 octubre 2014.
SERCOP, Resoluciéon No. RE- SERCOP- 2014- 0000017, 29 octubre 2014. P4g. 2
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OBRAS:

Desde Hasta
> Licitacion :  >1"029.019.11 37000.000.00

Los contratos por montos superiores a este umbral en el caso de contratacion de obras por
licitacion se regiran por las normas previstas en los respectivos convenios de prestamos
financiados por el BID.

Este analisis nos lleva a la conclusion de que la Administracion Publica actia de una
manera tal que, en el cumplimiento de los objetivos estatales, y bajo el principio de
legalidad consagrado en sus normas constitucionales, en la suscripcion de convenios de
cooperacion, asi como remitiéndose a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su reglamento articulos No. 3 y No. 2 respectivamente, junto con
la resoluciéon No. RE- SERCOP- 2014- 0000017, demuestra ahora un panorama actual
distinto al de afios pasados, en donde no existia esta tipo de acuerdos ni avances en el
ambito de la contratacion publica, ahora con este modalidad o alianza con el BID como
actor principal de financiamiento, se infiere que, la sociedad tiene la necesidad ineludible
de que el Estado esté a la par de los otros paises de la region en cuanto a cooperacion y
relaciones internacionales para procurar el cumplimiento de los objetivos estatales, la
satisfaccion de las necesidades colectivas de la poblacion, a través de la suscripcion de
contratos pulblicos que vinculan a la administracién y a las entidades de financieras
multilaterales de credito.

Estos son a nuestro criterio los principales puntos y consideraciones generales
preliminares, que demuestran las bases del funcionamiento de las relaciones de
cooperacion entre la Administracion estatal y el financiamiento de obra puablica con
créditos provenientes del BID que se han llevado a cabo en los ultimos afios en nuestro
pais.

1.1.4.- Planteamiento del Problema

Como se lo ha planteado desde el inicio de esta investigacion, cuando una institucion
propia del Estado necesita realizar obra publica para la ejecucion importantes proyectos, y
la Administracion no cuenta con los fondos suficientes o una fuente para inversion mayor
en infraestructura, esta tiene plena potestad para establecer convenios de cooperacion para

acceder a créditos multilaterales.
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Para el Estado ecuatoriano, esta manera de aumentar recursos es plenamente facultativa y
se la ha venido contratando con el BID incluso mas que con cualquier otra entidad de
cooperacion hace décadas. Aquellos ingresos de la época fueron destinados para inversion
en las areas de educacion y mejoramiento de infraestructura, carreteras y agua potable, 26

con el fin de mejorar la calidad de vida de los administrados.

Esta actividad ha estado presente durante ya tantos afios en el sistema ecuatoriano de
contratacion puablica, y no han sido muchos los tratadistas nacionales y expertos juridicos
que han realizado estudios detallados sobre el procedimiento a seguir en los casos en los
cuales la Administracion Pdblica, y esta, a traves de sus organismos institucionales o

seccionales, requieran contratar fondos a través del BID.

Décadas han pasado sin que se solventen algunas inquietudes como: ¢Cuales son los
requisitos formales, y que dice nuestra legislacion y los mencionados convenios acerca de
la adquisicion de obra publica bajo licitacion con fondos del BID? Especificamente,
¢Existe un analisis de los actos preparatorios y precontractuales establecidos en las leyes
y reglamentos vigentes vs la normativa interna del BID? ¢Los procedimientos nacionales
y los del Banco Interamericano de Desarrollo se contraponen entre si?, o por el contrario,
¢se complementan?; y finalmente: ¢Se ha instaurado un programa nacional que busca

unificar procedimientos de cooperacion entre ambas partes?

Vale la pena analizar cuales son los requisitos, normativa aplicable, y procesos del

organismo ejecutor que entrega el crédito, es decir, el BID.

En definitiva, son poco analizados estos temas en la actualidad. Méas aun cuando surgen
incognitas como ¢Qué sucede actualmente en caso de que se generen conflictos legales

durante la ejecucion del proyecto financiado con fondos del BID?

Seguramente, no se han hecho mayores investigaciones académicas sobre el tema puesto
que la Ley es muy clara y determinante en el Art.3 de la LOSNCP, “las contrataciones
que se financien previo convenio con fondos provenientes de organismos multilaterales

de crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, se observara lo acordado en los

% Fyente; Comisién parala Auditoria Integral del Crédito PUblico, Adscritaal Ministerio de Finanzas , Informe final de la
Auditoria Integral de la Deuda Ecuatoriana, 9 de julio de 2007. P4g. 80
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respectivos convenios”, dejando a la normativa legal interna como supletoria en caso de
existir algo no previsto en dichos convenios. Tal vez se piense que no hay mucho que
acotar al tema si solo existe un camino para la contratacion de obra con este mecanismo

de financiamiento externo.

Asi que cabe preguntarnos, aparte de las dudas planteadas anteriormente, ;Qué organismos
0 entes reguladores son los encargados de vigilar y ejecutar controles que permitan que los
fondos acreditados sean puestos en ejecucion para lo que en un inicio fue acordado?, ¢Cual
es el rol que la Contraloria General del Estado tiene como actor supervisor de los recursos
publicos?, y su potestad de verificar si los recursos de préstamos se destinaron a la
finalidad para la cual fueron contratados, asi como su uso eficiente y econdmico, de
acuerdo a los articulos 211 y 212 de la Constitucion a los que haremos referencia mas

adelante en el capitulo correspondiente.?’

Estas dudas pueden ser aclaradas haciendo un andlisis comparativo entre lo que establece
la Ley nacional vs lo que establece el convenio del organismo internacional de crédito
BID.

Nos ha parecido importante analizar este tema y su procedimiento contractual para
establecer fortalezas y debilidades del sistema actual, formulando planteamientos para
mejorarlos e incorporarlos como una propuesta a la normativa interna nacional, con ello
se busca que el lector encuentre una guia clara que afiance el conocimiento del o los
interesados que quieran contratar bajo este tipo de modalidad o mecanismo, los cuales

han demostrado ser un beneficio permanente para el Estado y los particulares.

1.1.5.- Aplicabilidad de las Politicas del BID para el financiamiento de obras en

Ecuador.

Las politicas que el Banco Interamericano de Desarrollo ha desarrollado para contratar
créditos para la adquisicion de bienes y obra publica, se encuentran en el documento
“Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco
Interamericano de Desarrollo GN-2349-9 de Marzo 2011”.

27 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Capitulo Quinto Funcién de Transparencia y Control Social. Seccién
tercera, Contraloria General del Estado Art.211y Art. 212
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Antes de entrar en materia de aplicabilidad de politicas vale la pena aclarar tres aspectos
que se entrelazan al contratar un crédito, debemos separarlos de esta manera para evitar
confusiones al lector.

Al contratar un credito con el BID existen tres distintos tipos de documentos aplicables

a saber, que guardan estrecha relacion entre si. Ellos son:

- El Contrato de Préstamo
- Las Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el
BID GN-2349-9, v,

- Pliegos Licitacién

Brevemente expliquemos en qué consiste cada uno de ellos antes de entrar en materia de
aplicabilidad de politicas del BID en Ecuador.

Cuando el o los interesados requieren contratar un préstamo con el Banco lo hacen a
través de un Contrato de Préstamo, 28en donde se regulan las relaciones legales entre el
Prestatario y el Banco. Un contrato de préstamo con el BID empieza describiendo el
objeto del préstamo y nombrando a la institucion encargada de llevar a cabo su ejecucion,
define los términos a utilizarse, interés, amortizaciones, comision, tipo de moneda, lugar
de pagos, condiciones de los desembolsos y sus procedimientos, ejecucion y condiciones
para las contrataciones a cargo del préstamo, obligaciones del organismo ejecutor,
procedimientos de registro, inspecciones e informes y comunicacién entre las partes.
Dentro de este contrato de préstamo también se estipulan las politicas para la
contratacion de obras y, las cuales son utilizadas como guia de contratacion y que a
peticion del Banco deben estar incluidas dentro de las clausulas del contrato de préstamo.

Las Politicas para la Adquisicion de Bienesy Obras financiadas por el BID GN-2349-
9, tienen por objeto informar a los encargados de la ejecucion de un proyecto financiado

%8 politicas para la Adgquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9,
Consideraciones Generales, Pag. 1. La expresion “Contrato de Préstamo” comprende todos los instrumentos legales por medio
de los cuales se formalizan las operaciones del Banco.

Contrato de Préstamo: El contrato de préstamo es aquél en virtud del cual una parte entrega a otra determinada cantidad de
una cosa, sea ésta dinero u otra, comprometiéndose la parte que la recibe a devolver otro tanto de la misma especie y calidad
en el plazo convenido.

Art. 2126 del Codigo Civil define al mutuo o préstamo de consumo como el contrato en que una de las partes entrega a la otra
cierta cantidad de cosas fungibles (v.g.dinero), con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.

La definicion anterior es genérica, puesto que el concepto de préstamo en si resulta muy amplio. Con el fin de analizar los
aspectos méas importantes del contrato de préstamo, conviene delimitar a qué concreto tipo se haré referencia.
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en su totalidad o en parte con un préstamo del Banco Interamericano de Desarrollo,
acerca de las politicas que rigen la adquisicion de los bienes, o de las obras necesarias
para el proyecto. Esta es la guia que el Banco pone a disposicion de los interesados para

Finalmente, los derechos y las obligaciones del prestatario, de los proveedores de bienes
y contratistas de obras para el proyecto se rigen por los documentos de licitacion, y por
los contratos firmados por el prestatario con proveedores y contratistas, y no por las
Politicas ni por el Contrato de Préstamo.

Esta distincion es importante porque dejamos claro que las politicas del documento BID
GN-2349-9, no constituyen la base del contrato de préstamo, sino mas bien planifican
los pasos a seguir si se quiere llegar a contratar un crédito, hablemos de que es un paso
previo para suscribir el contrato de préstamo.

Los procedimientos descritos en las mencionadas politicas se aplican a toda contratacion
de bienes y obras financiadas total o parcialmente con los fondos del préstamo.

Las politicas contenidas en el documento GN-2349-9 a las que hacemos referencia son:

- Describen los métodos de contratacion que pueden ser usados en
circunstancias en que la licitacion pudblica internacional no sea el método méas
econdémico y eficiente de contratacion, y para las cuales se considere mas
apropiado el uso de otros métodos como la Licitacion Publica Nacional,
método de licitacion competitiva que se emplea normalmente en las

contrataciones del sector pdblico en el pais del Prestatario.

- Determina que son los documentos de Licitacion, los cuales contienen toda la
informacion necesaria para que un posible oferente prepare una oferta con

respecto a las obras que hayan de construirse, los cuales incluyen:

o Llamado a licitacion;

Instrucciones a los oferentes;

o

Formulario de las ofertas;

Formulario del contrato;

Condiciones contractuales, tanto generales como especiales;
especificaciones y planos;

Informacion técnica que corresponda (incluyendo las caracteristicas
geoldgicas y ambientales); listas de bienes o cantidades;

o Plazo de entrega o terminacion de la obra.

O O O O O
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- Instrucciones para que los Prestatarios utilicen los Documentos Estandar de
Licitacion (DEL) apropiados, emitidos por el Banco.

- Condiciones y métodos de pago, las cuales deben guardar conformidad con
las practicas comerciales internacionales que sean aplicables a los bienes y
obras especfficos. Transcribo textual “En los contratos de obras se deben
estipular, en los casos en que proceda, anticipos para movilizacion, equipos
y materiales del contratista y pagos parciales de acuerdo con el avance de
las obras, y la retencion de sumas razonables que deberan liberarse una vez
que el contratista haya cumplido sus obligaciones contractuales .2

- Condiciones Contractuales, y lo transcribo textual para mejor comprension,
“Los contratos deben especificar con claridad el alcance de las obras por
ejecutar o de los bienes por suministrar, los derechos y obligaciones del
Prestatario y del proveedor o contratista, asi como las funciones y autoridad
del ingeniero, arquitecto o administrador de la construccion que hubiere sido
contratado por el Prestatario para la supervisién y administracion del

contrato.””0,

- De las politicas mas importantes para la ejecucion exitosa de un contrato es
el tema de la “Garantia de Cumplimiento”, la cual protege al prestatario en
caso de incumplimiento del contrato por el contratista. Esta garantia debe
constituirse en la forma y el monto adecuados segun lo especifiquen los
documentos de licitacion. La forma de la garantia de cumplimiento debera
estar de acuerdo con los documentos estandar de licitacion y debera ser
emitida por un Banco de reconocido prestigio o una institucién financiera
seleccionada por el oferente.

- Enlos contratos se deben incluir disposiciones para la liquidacion de dafios y
perjuicios, el Banco cree necesaria la aplicacién de esta politica por dos
aspectos importantes los cuales son:

o Imponer estas clausulas por seguridad en cuanto a asegurar con montos
adecuados cuando las demoras en la terminacion de las obras, o el
funcionamiento indebido de los bienes u obras redunden en mayores
costos, en pérdidas de ingresos o en pérdidas de otros beneficios para el

Prestatario; Y,

2 politicas para la Adgquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9,
Consideraciones Generales, Pag. 17
% Ppoliticas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9,
Consideraciones Generales, Pag. 18
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o También se pueden incluir clausulas que dispongan el pago de una prima
al contratista o proveedor que termine las obras o entregue los bienes
antes de las fechas especificadas en el contrato, cuando tal terminacion o

entrega anticipada resulte beneficiosa para el prestatario.

Por causas de Fuerza mayor también se debe estipular en el contrato que la
falta de cumplimiento por una de las partes de sus obligaciones contractuales
no se debe considerar como incumplimiento si esa falta se debe a un caso de

fuerza mayor, segun éste se haya definido en las condiciones del contrato.

En las condiciones del contrato deben incluirse estipulaciones acerca de las
leyes aplicables y del foro para la solucion de controversias. El banco
recomienda a sus prestatarios “0jo” “recomienda”, al arbitraje comercial
internacional mencionando que el mismo puede tener ventajas practicas

respecto a otros métodos para el arreglo de diferencias.

Ademas de las politicas ya mencionadas las cuales vimos son plenamente
aplicables a la contratacion publica sin contravenir el ordenamiento juridico,
ya que no distan de nuestras politicas internas y normativa juridica, existen 3
apéndices 0 anexos adicionales que el banco ha considerado importante

incorporarlas puesto que tratan temas como:

Apéndice 1. Revision por el Banco de las Decisiones en Materia de
Adquisiciones Programacién de las Adquisiciones.

Apéndice 2: Preferencias Domésticas Preferencia para Bienes de Fabricacion
Nacional.

Apéndice 3: Guia para los Oferentes.

Nos llama la atencion el contenido del Apéndice 2 por su contenido

mencionando a la “Preferencia para Bienes de Fabricacion Nacional”.

Este es un componente critico de los documentos de licitacion. Las politicas
del BID en cuanto a preferencia de adquisicion para bienes nacionales deben

estar incluidas y se deben indicar claramente por parte del prestatario,
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cualquier preferencia que haya de otorgarse a los bienes nacionales y la
informacion exigida para determinar que una oferta cumple los requisitos
necesarios para obtener dicha preferencia. Justamente mencionamos que es
un aspecto critico y recae en Ultima instancia atendiendo a la voluntad de las
partes ya que nuestra Constitucion Politica, menciona este tema en su articulo
288. 31

“Art. 288.- Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran
los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas

unidades productivas.” (Lo resaltado es de la redactora).

De acuerdo a las politicas del BID, si el prestatario requiere de bienes
fabricados exclusivamente en su pais de origen, este puede aceptar este
requerimiento siempre que el oferente demuestre a satisfaccion del prestatario

y del Banco que:

1.- La mano de obra, las materias primas y los componentes provenientes
del pais del Prestatario representaran mas del 30% del precio del producto
ofrecido; y

2.- La fabrica en que se produciran o armarén tales bienes ha estado
produciendo o armando productos de ese tipo por lo menos desde que el

oferente presenté su oferta. 32

En este aspecto no se llega a una concordancia o aplicabilidad total con respecto a nuestra
Ley vy las reglas del Banco. Las disposiciones en este sentido son determinantes, si es
que se contrata bajo modalidad de Licitacion Pdblica, el prestatario podra, Unicamente
con la aprobacion del Banco, conceder un margen de preferencia para las ofertas que

contengan ciertos bienes fabricados en el pais del prestatario. Y eso si, siempre que se

81 Constitucion Politica de la Repblica. Art. 288. Codificacion 2008.
%2 politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9,
Apéndice 2, Preferencia para Bienes de Fabricacion Nacional. Pag 34.
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cumpla con algunos criterios que el Banco ha dispuesto para que se apruebe la utilizacidn

preferencial de materia prima nacional.
1.1.6.- Estrategia pais BID con Ecuador

Ecuador esta inmerso en un profundo proceso de cambio del modelo de desarrollo no solo
politico sino también juridico, cuyas lineas directrices quedaron plasmadas en la
Constitucion adoptada en 2008 y en el Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013 que el

actual modelo de Estado ha implementado.

Dicho modelo se basa en el fortalecimiento del rol del Estado como agente dinamizador
de la economia y como proveedor de bienes y servicios publicos, principalmente
infraestructura, salud y educacion. Este modelo ha sido ejecutado con recursos
provenientes de una gestion tributaria fortalecida, de ingresos petroleros, ahorro interno y

de créditos externos multilaterales principalmente del BID.33

Al igual que en Ecuador, el Banco también busca establecer una estrategia interna de
fortalecimiento institucional que se alinee a los objetivos del pais miembro, para asi
determinar cuales son las areas estratégicas que necesitan financiamiento y qué tipo de

financiamiento calzaria para cada necesidad.

Cada tres o cuatro afios el BID también planifica estudios a nivel regional para definir las
areas de ayuda que va prestar a los paises que solicitan financiamiento. Con este analisis
el Banco desarrolla una “estrategia” que quiere decir desarrollar, programar, definir e
identificar las fortalezas y necesidades econdmicas y sociales de cada pais, para orientarlas

a solucionar de manera sostenida y en conjunto.

La estrategia que el BID ha planificado con Ecuador, se ha recogido en su ultimo
documento llamado “Estrategia de Pais del BID 2012- 2017 3# de Septiembre de 2012,

este acuerdo se ve enfocado a cuatro aspectos principales:

33 Documento del Banco Interamericano de Desarrollo Ecuador Estrategia de Pais del BID 2012- 2017 Septiembre de 2012.

34 El saldo total invertido por el BID durante la Gltima Estrategia de Pais 2008-2011, fue por un monto de US$1,495 millones
en préstamos Con Garantia Soberana (CGS). La cartera activa de préstamos CGS al 30 de abril de 2012 comprendia 23
operaciones por un monto de US$1,921 millones, distribuidas principalmente en los sectores de energia (8.5%), transporte
(18.2%), educacion y salud (21.9%), acceso a financiamiento (2.6%), gestion fiscal
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e Contexto pais (Situacion actual del pais: social, econdémica, etc)
e Estrategia del Banco en el pais del 2012 al 2017
e Marco de financiamiento

e Riesgos

Dentro de contexto pais el Banco ha resaltado la recuperacién econdémica que Ecuador
tuvo tras la recesion sufrida en 2009, periodo durante el cual las autoridades han hecho

énfasis en el cambio del modelo de desarrollo del pais.

Menciona que se ha fortalecido el rol del Estado como agente dinamizador de la
economia y como proveedor de bienes y servicios publicos. (Lo resaltado es de la
autora). Lo cual ha afianzado la idea de cooperacién multilateral, ya que el Banco se
alinea con estos objetivos que se propuso desde 2012 con el Ecuador, apoyando al eje

financiero en las areas de:

(D Desarrollo de infraestructura productiva (petréleo, energia y transporte);
(i) Desarrollo productivo y acceso a financiamiento e

(iii)  Inclusion econdmica Yy social.

Esta matriz 3>dindmica que el Banco nos provee, detalla los principales proyectos de obra
publica que el BID ha patrocinado en los Ultimos afios. Estas operaciones con sus
actividades particulares estan disefiadas para contribuir y mejorar especialmente las
condiciones de transporte de electricidad de los proyectos hidroeléctricos que se han
puesto en construccion, mejorar la calidad y seguridad del servicio de energia eléctrica a
nivel nacional; y también contribuir al desarrollo de la estrategia nacional. En cuanto
infraestructura, se ha invertido en la creacién del Aeropuerto Internacional de Quito,
rehabilitacion vial, Hidroeléctrica Baba, y por supuesto programas sociales como

destinar fondos para emergencia por catastrofes naturales, etc.

% Fuente: SENPLADES Transformacion de la Matriz Productiva proyectos financiados por el BID 2008- 2012
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MATRIZ DE LA ESTRATEGIA DEL BANCO

ESTRATEGIA DEL GOBIERNO (PND) EN LAS AREAS DE INDICADORES DE RESULTADO
APOYO DEL BANCO DEL PND EN LAS AREAS DE ACTIVIDADES DE APOYO DEL BANCO*
APOYO DEL BANCO
EJECUCION PROGRAMADAS/IDENTIFICADAS
INFRAESTRUCTURA PRODUCTIVA
Préstamos Préstamos

= Apoyo al Programa Multianual de

Desarrollar un sistema eléctrico sostenible, sustentado en el | Aumentar la produccién petrolera a &  Aeropuerto Internacional Quito Inversiones de Petroecuador L.
aprovechamiento de los recursos renovables de energia | 336.000 bd en 2012 ")
disponible, que garantice un suministro econdmico, confiable = Programa de Emergencia Vial en
v de calidad; =  Proyecto Hidroeléctrico Baba (F) Respuesta a Dafios Causador por las
Modernizar el sistema estatal de exploracion, extraccio inundaciones
ernizar el sistema estatal de exploracién, extraccidn, . - . . L
refinacién y comerdializacion de petrdlen asi como expandir 2;;‘:;:;;?:?::1?;8:;::;: Cooperaciones Técnieas (CT) = Rehabilitacion de Infraestructura
su capacidad y mejorar su eficiencia, (iii) r - : Vial.
(MW)al 2012 (3998 MW en 2006). ©  Factibilidad Red Transmision : . N
Mantener v expandir el sistema de transporte terrestre, Electrica. = Proyecto Hidroeléctrico Coca-codo
puertos y aeropuertos para apoyar la produccién local, el Sinclair.
comercio interno v externo, la integracién nacional, y la Reducir porcentaje de poblacién sin =  Apoyo al Programa Multianual ©T
productividad y competitividad. cobertura de vias estatales. de Inversiones de
PETROECUADOR.

= Mejoramiento de la Gestion

= Anilisis de Alternativas a la
Explotacion Petrolera del ITT.

el Sector Transporte.

DESARROLLO PRODUCTIVO Y ACCESO A FINANCIAMIENTO

Préstamos Préstamos
Modernizar los servicios publicos impulsores de la | Mejorar indice de competitividad
productividad y competitividad sistémica territorial y sectorial

= Rehabilitacién del Centro Histérico | & Guayaquil: Programa Renovacion
Apoyar a fortalecer la economia social, solidara y de Quito, Segunda Etapa. Urbana
comunitaria con programas de apoye a las pequefias y
medianas empresas, facilitando el acceso a  crédito = Proyecto de Manejo de Recursos = Programitico Mgoramiento de la
(microfinanzas), asistencia témica y promoviendo redes de Costeros - Etapa 1L Competitividad IL

comercio justo; = Regularizacién y Administracién de

Tierras Rurales.

Fuente: SENPLADES * Fuente: Transformacion de 1a Matriz Productiva “Plan Nacional de Desarrollo Ecuador”

proyectos financiados por el BID 2008- 2012.

En la primera seccidn se encuentra la estrategia estatal ecuatoriana versus las actividades
que el Banco ha ido apoyando en este periodo de tiempo. El Plan estatal fue elaborado por
la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES) en su condicién de
Secretaria Técnica del Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa,
conforme el Decreto Ejecutivo 1577 y presentado por el Presidente de la Republica
mediante Resolucion No. CNP-002-2013, el 24 de junio de 2013.

El articulo 280 de la Constitucién de la Republica del Ecuador define al Plan Nacional de
Desarrollo como el instrumento al que se sujetardn 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 autonomos descentralizados.

“Art. 280.- El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran
las politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del
presupuesto del Estado; y la inversion y la asignacion de los recursos publicos; y

coordinar las competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos
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autbnomos descentralizados. Su observancia sera de caracter obligatorio para el

sector publico e indicativo para los demas sectores.”

Uno de los parametros importantes y necesarios para acceder a financiamiento por parte
del Banco para ejecucion de obra publica, seré la tarea de determinar si los objetivos de
la obra que se quiere ejecutar, cumplen o estan a la par de la “Estrategia Pais” que el BID

propone cada cierto periodo de tiempo a sus prestatarios.

Asi mismo, como parte de la preparacion de un proyecto, el prestatario debe someter al
Banco para su aprobacién, y, antes de las negociaciones del préstamo, un Plan de

Adquisiciones aceptable que detalle lo siguiente: 36

(@) los contratos particulares para bienes, ejecucién de obras y/o servicios
requeridos para llevar a cabo el proyecto durante el periodo inicial de por lo
menos 18 meses; Vv,

(b) los métodos propuestos para las contrataciones que estén previstas en el

Contrato de Préstamo.

Como resultado la estrategia para el periodo 2012-2017 que el Banco se ha propuesto

ejecutar en conjunto con el Ecuador, se ha concentrado en los siguientes sectores:

- Proteccion del medio ambiente
- Fortalecimiento publico institucional
- Reduccion de la brecha digital.

- Provision de bienes publicos regionales.

Es importante recalcar que las obras que la Entidad contratante requiera que se financie
con fondos del BID deben estar establecidas en el Plan Anual de Contratacion PAC. Es
decir, previo a la contratacion de bienes, servicios, obras o consultorias las Entidades del
Estado deben ubicar, cada uno de los requerimientos en el PAC; caso contrario no podran

realizar la adquisicion de dichos productos. Las metas y objetivos de cada Institucion

36 Documento del Banco Interamericano de Desarrollo Ecuador. Estrategia de Pais del BID 2012- 2017.
Septiembre de 2012. Pag. 28.
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deben estar alineados al Plan Nacional de Desarrollo y al Presupuesto establecido por el
Estado de acuerdo al Art. 22 de la LOSNCP.

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

asociados al Plan Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

De acuerdo al Art. 23 de la LOSNCP:

“Antes de miciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la naturaleza de la
contratacion, la Entidad debera contar con los estudios y disefios completos, definitivos y
actualizados, planos y célculos, especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las
instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacion de la entidad...”

(Lo resaltado es de la autora).

Es decir que, ademéas de la obligacion de ubicar los requerimientos en el PAC, la Entidad
esta en la obligacion de realizar estudios técnicos y econdmicos que permitan realizar la

contratacion de un producto de calidad y costo adecuado.

Por otro lado el Art. 27 del Reglamento a la LOSNCP menciona que:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LOSNCP, para iniciar un
proceso de contratacion se requiere certificar la disponibilidad presupuestaria y la
existencia presente o futura de recursos suficientes para cubrir las obligaciones

derivadas de la contrataciones que constan enel PAC....”;

Lo que quiere decir que ademas de ubicar los requerimientos en el PAC y realizar un
estudio para cada adquisicion, es responsabilidad directa de la Entidad, certificar la
disponibilidad de fondos que permitan cubrir el costo de los productos publicados en el
PAC. La planificacion anual debe ser realizada por toda entidad contratante para la
adquisicion de bienes, servicios, obras y consultoria necesarias para desarrollar sus

actividades y cumplir sus metas.
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Actualmente Ecuador presenta sistemas solidos de contratacion publica, administracion
financiera y de control, que permiten que el Banco descanse la supervision de sus
operaciones y se apoye en este tipo de herramientas como el PAC ya que el mismo es un
instrumento de control y de gestion, indispensable para que la institucion o Entidad

contratante determine a detalle la informacion del proyecto a financiar como:

Obijeto de la contratacion.
La descripcion de los bienes, servicios, u obras a contratar.

El valor estimado de la contratacion.

M WD oE

El tipo de proceso que corresponde al objeto y su valor estimado, asi como
la modalidad de seleccion.

5. La fuente de financiamiento.

En este sentido, y durante el periodo de ejecucion de la obra si fuere el caso, parte de la
estrategia del Banco en materia de Contratacion Publica, es profundizar el uso de este
tipo de sistemas de planificacion para contribuir a la eficiencia del gasto publico y

disminucion de costos de transaccion.

En materia de adquisiciones, el Banco prevé, que en la medida de que se implemente un
adecuado uso del Sistema Nacional de Contratacién Publica en cada proyecto financiado
con sus fondos, se elimine a largo plazo la revision ex-post de adquisiciones por auditores
externos o consultores del Banco; Ya que al utilizar herramientas como el PAC, se
pretende apoyar el mejoramiento continuo del sistema de este tipo contrataciones

plblicas.?’

1.1.7.- Contrataciones No Elegibles para Financiamiento del BID.38

Cuando mencionamos contrataciones no elegibles para financiamiento del BID, nos
referimos a las normas que el Banco ha establecido para limitar a aquellos proyectos no
aptos para acceder a financiamiento, es decir, que el Banco no financia gastos por concepto

de bienes y obras cuya adquisicion o contratacion no se haya hecho de conformidad con

3" Documento del Banco Interamericano de Desarrollo Ecuador. Estrategia de Pais del BID 2012- 2017. Septiembre de 2012.

Pég. 36.

% Politicas BID 1.12. Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo
GN-2349-9 Marzo 2011. Pag. 4.
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los procedimientos establecidos en el Contrato de Préstamo y conforme haya sido detallada

en el Plan de Adquisiciones.

En general se establece dentro de las Politicas para la Adquisicién de Bienes y Obras, que
los fondos provenientes de préstamos del Banco pueden ser usados solo para el pago de
servicios realizados por individuos o firmas de paises miembros del Banco. El Banco tiene
reglas estrictas en cuanto al uso de los fondos de sus préstamos. Estos sélo pueden
desembolsarse a cuenta de gastos por concepto de bienes, obras o servicios elegibles que

cumplan, entre otras, con las reglas sobre nacionalidad de proveedores y origen de bienes.

Podemos decir entonces que ser miembro calificado como prestatario y estar incluido en
la lista de paises elegibles del Banco es indispensable para acceder a una contratacion
financiada por el BID. En general, cualquier otro pais que no conste como prestatario
calificado en la lista de prestatarios elegibles no sera considerado para financiamiento. Los
individuos de paises no miembros del Banco no seran elegibles para participar en contratos

financiados en todo o en parte con fondos del Banco.

Por ejemplo cuando el Banco emite pagos por concepto de préstamos, dichos pagos se
ajustaran en todos sus aspectos a las condiciones que se establecieron en Contrato de
Préstamo. El Banco exige a todos los involucrados con el prestatario, ya sea el o los
solicitantes, oferentes, proveedores de bienes y sus representantes, contratistas,
miembros del personal, subcontratistas, proveedores de servicios y sus representantes,
etc. permitan al Banco revisar cuentas, registros y otros documentos relacionados con la
presentacion de propuestas y con el cumplimiento del contrato, es decir, someterlos a
una auditoria por auditores designados por el Banco, para constatar si no hay
incongruencia entre lo acordado y lo ejecutado por el Banco y por el prestatario en un

inicio.

El Banco tampoco financia gastos por concepto de bienes y obras cuya adquisicion o
contratacion no se haya hecho de conformidad con los procedimientos establecidos en el
Contrato de Préstamo, y adicionalmente, menciona que no seran prestatarios calificados,
los que no hayan elaborado el Plan de Contrataciones de manera detallada. Asi se
menciona en la politica 1.17 del documento GN-2349-9, de la siguiente forma: (Lo

resaltado es de la autora)

27



El Banco puede declarar una contratacion no elegible para financiamiento del
Banco si concluye que la “no objecion” fue emitida sobre la base de informacion
incompleta, inexacta, o engafiosa proporcionada por el Prestatario o si los
términos y condiciones del contrato han sido modificados sin la aprobacion del

Banco dentro del Plan de Adquisiciones.

Si se comprueba que, de conformidad con los procedimientos administrativos del Banco,
cualquier firma, entidad o persona actuando como oferente 0 participando en un proyecto
financiado por el Banco incluyendo, entre otros, prestatarios, oferentes, proveedores,
contratistas, etc. ha cometido un acto de fraude o corrupcion, tampoco serdn elegibles

para contratacién de un crédito con el Banco.

En definitiva los fondos de financiamiento sélo pueden ser usados para el pago de obras,

bienes y servicios contratados con firmas o individuos de paises miembros del Banco.

Por ejemplo cuando exista evidencia de que el prestatario, 0 beneficiario de un crédito,
no ha tomado las medidas correctivas adecuadas ante una practica denominada por el
Banco como prohibida (lo que incluye, entre otras cosas, la demora en la notificacion
adecuada al Banco tras tener conocimiento de la comision de la préctica prohibida) en
un plazo que el Banco considere razonable, se considerara que ese prestatario ya no
cumple con los requerimientos de observar los més altos niveles de éticos. En tales casos,
el Banco puede declarar la contratacion no elegible para financiamiento, y es politica del
Banco también la cancelacion de la porcidn del préstamo asignada a bienes y obras que se

hayan adquirido o contratado sin observar dichos procedimientos.

No se puede saber con exactitud si en Ecuador existieron proyectos cancelados o no
calificados para financiamiento desde los inicios de los afios 90°s que es en donde aparece
con fuerza el financiamiento del BID en nuestro pais. Las estadisticas publicadas en el
portal del Banco, en cuanto a préstamos elegibles demuestra que ninguno de ellos ha sido
cancelado desde el afio 2012, ni se han paralizado el destino de los préstamos en su

totalidad o en parte.
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1.1.8.- Fraude Legal y Corrupcion de acuerdo a normativa BID

Todos los paises del mundo, incluidos los de América Latina y el Caribe, contindian
evolucionando en términos sociales, democraticos y econdmicos. Algunos han alcanzado
niveles internacionales en varias areas; para otros, el sendero del progreso ha resultado
mucho mas dificil y prolongado. En todas las regiones, algunos paises han tenido, en
distintos grados, la necesidad de intentar superar un problema endémico y
particularmente preocupante: la tolerancia del favoritismo, los sobornos de menor
cuantia y el pago habitual de comisiones clandestinas en las transacciones comerciales y

gubernamentales.

Si bien estos hechos, tomados individualmente, quizds no revistan mayor gravedad en si
mismos, sus caracteristicas han pasado a formar parte de la cultura local de muchos
paises de la region. En los ultimos decenios, esta situacion se ha acentuado en algunos
paises hasta alcanzar niveles de soborno sistematico y extorsion a gran escala, generando
como subproducto un poder econdmico y politico que tiende a concentrarse en unas

cuantas personas u organizaciones, en detrimento del resto de la sociedad en general.

Este tipo de fraude y corrupcion repercute negativamente sobre todos los intereses
nacionales y en algunas instancias, desde el punto de vista del desarrollo econémico, esa
repercusion asume dimensiones tragicas. Una nacion no puede concebir y mantener
programas eficaces que inciden en los dmbitos de transporte, educacion, agricultura,
salud, energia y otras areas de interés publico si los fondos que destina para tales fines

se malversan para beneficio personal de contratistas y funcionarios de gobierno.

Y si estos recursos provienen de bancos multilaterales e internacionales de desarrollo, ya
sea directa o indirectamente, estas instituciones también acusan una pérdida: una vez
desviados, los fondos dejan de estar disponibles para su cometido inicial; son fondos

que se pierden de los recursos a disposicion de los paises miembros para otros proyectos
valiosos; y una consecuencia quizds mas importante aun en el largo plazo, es que la

reputacion de la institucién queda en tela de juicio.

En el caso del BID, toda desviacion de fondos hacia fines distintos de los previstos es

contraria al Convenio Constitutivo del Banco.
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Los organismos multilaterales de crédito, y en especial el BID, exige a todos sus

prestatarios observar los mas altos niveles éticos y de trasparencia, y a su vez, se exige al

beneficiario del crédito denunciar al Banco todo acto sospechoso de fraude o corrupcion

del cual se tenga conocimiento durante el proceso de seleccion, las negociaciones y la

ejecucion de un contrato.

Asi mismo, el BID determina que los actos de fraude y corrupcion estan prohibidos, y los

enumera taxativamente dentro de su documento formal “Politicas para la Adquisicion de
Bienes y Obras financiadas por el BID” GN-2349-9, estos actos son:

El mismo

Préactica corruptiva;
Préactica fraudulenta;
Practica coercitiva; y

Préctica colusoria.

documento GN-2349-9 define las referidas practicas de la siguiente manera:

Préactica corruptiva o fraudulenta, consiste en, ofrecer, dar, recibir, o solicitar,
directa o indirectamente, cualquier cosa de valor para influenciar las acciones
de otra parte; Asi mismo, una practica fraudulenta es cualquier acto u omision,
incluyendo la tergiversacion de hechos y circunstancias, que engafien, o
intenten engariar, a alguna parte para obtener un beneficio financiero o de otra

naturaleza o para evadir una obligacion.

Practica colusoria es un acuerdo entre dos 0 mas partes realizado con la
intencién de alcanzar un propdsito inapropiado, incluyendo influenciar en

forma inapropiada las acciones de otra parte.

Practica coercitiva consiste en perjudicar o causar dafio, 0 amenazar con
perjudicar o causar dafio, directa o indirectamente, a cualquier parte 0 a sus

bienes para influenciar las acciones de una parte.

Si se comprueba que cualquier entidad o persona actuando como oferente o participando

en un proyecto financiado por el Banco ha cometido un acto de fraude o corrupcion, el
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Banco tiene la potestad de no financiar ninguna propuesta de adjudicacion de un contrato
0 de un contrato adjudicado para la adquisicion de bienes o la contratacion de obras
financiadas por el Banco, y asi mismo suspender los desembolsos de la operacion, si se
determina, en cualquier etapa, que existe evidencia suficiente para comprobar el hallazgo
de que un empleado, agencia o representante del Prestatario, el Organismo Ejecutor o el

Organismo Contratante ha cometido un acto de fraude o corrupcion.

El cancelar y/o acelerar el pago de una parte del contrato, cuando exista evidencia de que
el prestatario, no ha tomado las medidas correctivas adecuadas en un plazo que el Banco
considere razonable y de conformidad con las garantias del debido proceso establecidas en

la legislacién del pais Prestatario.

Adicionalmente, el Banco puede tomar medidas mas especfficas o sanciones que pueden
ser puestas de manera adicional, al remitir el tema a las autoridades pertinentes encargadas
de hacer cumplir las leyes del pais del prestatario, 0 imponer otras sanciones que considere
apropiadas bajo las circunstancias del caso, incluyendo la imposicién de multas que
representen para el Banco un reembolso de los costos vinculados con las investigaciones

y actuaciones.

Como ya lo habiamos mencionado anteriormente, para verificacion y seguridad del BID,
este, tiene el derecho a exigir que en los contratos financiados por un préstamo del Banco,
se incluya una disposicion que exija que los oferentes, proveedores, contratistas,
consultores y concesionarios permitan al Banco revisar sus cuentas Y registros relacionados
con la presentacion de propuestas y con el cumplimiento del contrato y someterlos a una
auditoria de los puntos que la entidad financiera considere necesario, para asi asegurar que

se esté cumpliendo que el destino de sus préstamos sean utilizados de manera adecuada.

Con el acuerdo especffico del Banco, el prestatario podra incluir en los formularios de
licitacion para contratos de gran cuantia, financiados por el Banco, la declaratoria jurada
del oferente de observar las leyes del pais contra fraude y corrupcion (incluyendo
sobornos), cuando compita 0 ejecute un contrato, conforme éstas hayan sido incluidas en
los documentos de licitacion, finalmente el Banco aceptara la introduccion de tal
declaratoria a peticion del pais del prestatario, siempre que los acuerdos que rijan esa

declaratoria sean satisfactorios el mismo.
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Dentro de nuestra legislacion la LOSNCP incorporé reglas claras para adjudicar los
contratos y establecer responsabilidades de los entes contratantes y de todos quienes
intervienen en los procesos pre-contractuales y de contratacion. Con ello se implanté en
2008 un registro Unico de proveedores RUP, que incluye un proceso de real control en la

ejecucion de los contratos, y que impone claras y fuertes sanciones para los infractores.

Se define de la siguiente manera Art. 16.- y 17.- de la LOSNCP:

Art. 16.- Registro Unico de Proveedores.- Créase el Registro Unico de
Proveedores (RUP), como un sistema pulblico de informacion y habilitacion de
las personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, con capacidad para
contratar segun esta Ley, cuya administracion corresponde al Instituto Nacional

de Contratacién Publica.

El RUP sera dindmico, incluird las categorizaciones dispuestas por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica y se mantendra actualizado automatica y
permanentemente por medios de interoperacion con las bases de datos de las
instituciones publicas y privadas que cuenten con la informacion requerida,

quienes deberan proporcionarla de manera obligatoria y gratuita y en tiempo real.

Art. 17.- Publicidad de la Informacion.- La informacion del RUP sera publica y
estara disponible en el Portal COMPRASPUBLICAS. Las Entidades
Contratantes no podran llevar registros adicionales ni exigir a sus oferentes o
proveedores la presentacion de los documentos ya solicitados para la obtencién
del RUP.

Los proveedores seran responsables de la veracidad, exactitud y actualidad
de la informacién entregada para la obtencién del RUP y deberan informar al
Instituto Nacional de Contratacion Publica sobre cualquier cambio o
modificacion en los plazos que sefiale el Reglamento.3® (Lo subrayado es de la

autora).

% Ley orgénicg del Sistema Nacional de Contratacion PUblica, CAPITULO IlI De las Herramientas del Sistema SECCION |
Del Registro Unico de Proveedores. Art. 16 y Art 17.
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Con su aplicacion se otorga a las autoridades y a los ciudadanos parametros e indicadores
sobre la calidad de gasto y la calidad de gestién de los representantes legales de entes
publicos. Esto significa que una ciudadania consciente y participativa hard que se
estructure de mejor manera la rendicion de cuentas de los funcionarios publicos asi como
también de la veracidad y fidelidad de la informacion que proviene de los oferentes,
proveedores, contratistas, etc., la cual se verd complementada con un efectivo y &gil control

posterior por parte de la Procuraduria y la Contraloria.

Menciona asi en la seccion “Disposiciones Generales” de la LOSNCP40:

Octava.- Accién Publica.- Se concede accion publica para denunciar cuando se
detectare o tuviere conocimiento de actos de corrupcion tanto por parte de la
entidad contratante como del contratista, a través de la Contraloria General del
Estado u otras instituciones de control y la sociedad civil, los que seran
sancionados de acuerdo a los procedimientos administrativos, civiles o penales

de comprobarse su responsabilidad.

Tanto para la Administracion como para el BID los casos de corrupcion deben
denunciarse. Se insta a cualquier persona que tenga conocimiento de un acto de fraude o
corrupcion en cualquier actividad financiada por el Banco a notificarlo al Grupo del BID.
En el caso del BID, en relacion con la investigacién de las denuncias de fraude y
corrupcion en cualquier actividad del Banco, la responsabilidad la tiene la oficina de
Auditoria General (y posteriormente fue encomendada a la Oficia de Integridad
Institucional), con el apoyo principalmente del Departamento Legal y de auditores

externos independientes.

Existe la posibilidad de denunciar irregularidades en el proceso de Contratacion Pdblica
dentro del marco de legal de la Administracion ecuatoriana, que prevé en el Art. 108.-
de LOSNCP

“0 Ley orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Disposiciones Generales, Octava, de la Accién Publica.
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“Art. 108.- Cuando el Servicio Nacional de Contratacion Pdblica tuviere
conocimiento del cometimiento de una o mas infracciones previstas en este titulo,
de oficio 0 a peticion de parte, notificara al proveedor correspondiente para que
en el término de diez dias, justifiqgue los hechos producidos y adjunte la
documentacién probatoria que considere pertinente. Vencido el término previsto,
el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP resolverd lo que
corresponda en el término de diez dias, mediante resolucion motivada que sera

notificada a través del portal institucional.”

En materia de identificacion y formulacion de proyectos, el Banco reforzo el énfasis en
los controles preventivos que se aplican en las etapas iniciales del proceso, perfecciond
sus medidas de analisis de riesgo y fortalecid su capacidad para el analisis institucional
de los entes publicos responsables de la ejecucion de los proyectos, en especial en el area

de adquisiciones publicas y gestion financiera.

CAPITULO 1l

BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO

2.1.- Historia y Antecedentes del BID en Ecuador

De acuerdo a la clasificacion que hace el tratadista Rafael Calduch Cervera #ten su libro
“Teoria general de la Organizacion Internacional - Antecedentes historicos y doctrinales
de las organizaciones internacionales”, 1os organismos multilaterales de crédito pueden
ser financieros o no financieros. Dentro de los Organismos Internacionales No
Financieros se engloban tres tipos de instituciones con objetivos y naturaleza diversa:
agencias especializadas, fondos y programas, e instituciones orientadas a la ayuda
humanitaria. Las agencias especializadas tienen como objetivo prestar asistencia técnica
a los paises en vias de desarrollo en campos tematicos definidos y se financian con las
aportaciones de sus paises miembros y con aportaciones voluntarias que éstos hagan para

financiar las acciones especificas o los programas convenidos.

41 Calduch, R.- Relaciones Internacionales.- Edit. Ediciones Ciencias Sociales. Madrid,1991. P4g. 16,17.
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Por otra parte tenemos a los Organismos Internacionales Financieros (instituciones
financieras multilaterales), que se subdividen a su vez en tres tipos de instancias: los
bancos de desarrollo, los fondos especiales de desarrollo y las instituciones dedicadas al
desarrollo del sector privado.

El autor Calduch menciona que estas instituciones estan vinculadas, y tienen objetivos,
formas de financiacion y modos de funcionamiento diferentes. Por una parte, los bancos
de desarrollo tienen por misibn por su parte proporcionar capitales a los paises
prestatarios que los conforman, con objeto de que puedan aportar para proyectos de
desarrollo por sectores. Por lo tanto, estos organismos operan concediendo préstamos
que financian en el mercado de capitales.

Por otra parte, los fondos especiales actGan a través de donaciones, dirigidos a los paises
més pobres. Se financian principalmente con cargo a las dotaciones aportadas por los
paises donantes, denominadas reposiciones, normalmente en periodos de tres afios, asi
como de una parte de los beneficios que obtienen los bancos de desarrolio.

A decir de la opinion de Miguel Taborga Fernando Lucano, *2experto en tipologia de
Instituciones Financieras en América Latina y el Caribe, a lo largo de los Ultimos afios,
el peso de los organismos multilaterales de desarrollo ha crecido de forma significativa.
Estos constituyen un componente basico del sistema de cooperacion al desarrollo, ya que
muchos de los retos a corto y mediano plazo que se plantea la comunidad internacional
serian dificilmente realizables sin su participacion.

Analistas internacionales como Miguel Taborga, menciona que los organismos de
cooperacion como el BID, han proporcionado relevante normativa valida para el
conjunto de la comunidad internacional, han favorecido el didlogo internacional y los
procesos de consulta e interlocucion para la resolucién de conflictos, han aportado su
capacidad de movilizaciébn de recursos econdmicos muy superior a la de cualquier
donante particular y han desplegado una decisiva labor de coordinacion de los donantes
ya que los préstamos del Banco y sus donaciones son de los paises miembros los cuales
financian al Banco a partir de cuatro fuentes: suscripciones y contribuciones de los paises
miembros, empreéstitos de los mercados financieros y capital acumulado desde los inicios
del Banco, y cofinanciamiento conjunto.

Ya en lo referente a la historia misma del Banco, el mismo se cre6 hace casi medio siglo
mediante un acuerdo entre las naciones del Continente americano, con el propdésito
expreso de contribuir a acelerar el proceso de desarrollo econdmico y social, individual
y colectivo, de los paises miembros. Para cumplir su objetivo, se encomend6 al Banco
promover la inversion de capitales publicos y privados para el desarrollo de sus

2 Miguel Taborga Fernando Lucano, Tipologia de Instituciones Financieras para la Microempresa en América Latinay el
Caribe, Washington, DC 2013. Pég. 62.
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miembros, utilizando para ello su propio capital y los fondos que pudiera obtener en los
mercados financieros, y fomentando la inversion privada directa.*?

El BID funciona basicamente como una cooperativa. ES una institucion Unica, en el
sentido de que refleja la cultura y el patrimonio de la region a la que presta sus servicios,
y se considera en forma generalizada que ha dado muestras de ser un organismo
progresista y eficaz.

Desde su fundacion, el Banco Interamericano de Desarrollo esta empefiado en hallar
soluciones innovadoras y eficaces a los desafios del desarrollo econdmico, social,
institucional y ambiental de América Latina y el Caribe. A lo largo de mas de 50 afios este
organismo, ha aprobado préstamos por méas de US$230.000 millones para proyectos con
énfasis en la reduccion de la pobreza, en sectores como infraestructura, energia, agua y
saneamiento, educacion y salud, entre otros.

El Grupo BID estd compuesto por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), la
Corporacion Interamericana de Inversiones (CIl) y el Fondo Multilateral de Inversiones
(FOMIN), pero a diferencia de otros organismos, este Banco es la mayor fuente de
financiamiento multilateral para el desarrollo de America Latina y el Caribe. De sus 48
paises miembros, 26 son paises prestatarios de América Latina y el Caribe. En este
conjunto, los paises prestatarios son duefios de la mayoria de las acciones y derechos de
voto. La forma de financiamiento para este organismo es mediante su Capital Ordinario
(CO). 44

La maxima autoridad del BID es su Asamblea de Gobernadores, formada por
representantes de los 48 paises miembros. Los gobernadores son, en su mayoria,
ministros de finanzas o presidentes de bancos centrales. Una vez al afio celebran una
reunion para tomar decisiones sobre las politicas del Banco. La supervision de las
actividades del BID esta a cargo de su Directorio Ejecutivo, compuesto por 14
representantes de los paises miembros, sus directores aprueban las estrategias para paises
y sectores, las politicas operativas y los préstamos, y también fijan las tasas de interés y
comisiones, ademas autorizan empreéstitos y aprueban los presupuestos de la institucion.

El BID define como objetivos principales a dos aspectos:
- Promover la equidad social y reducir asi la pobreza.

- Lograr un crecimiento econdmico ambientalmente sostenible. Para ellos trabaja en tres
areas prioritarias:

43 Fuente: Historia del Banco Interamericano de Desarrollo Web www.iadb.org.
44 Fuente: Historia del Banco Interamericano de Desarrollo Web www.iadb.org.
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a) Competitividad y modernizacion del Estado, mediante el respaldo a
politicas y programas que incrementan el potencial de cada pais en cuanto a
desarrollo, econdémico, vial y de infraestructura.

b) Programas sociales.

c) Integracién regional, facilitando vinculos entre paises que desarrollen

mercados regionales de bienes y servicios.

En Ecuador la presencia del BID se remonta al primer “Plan-Pais” propuesto por el
Banco, expedido en 1993, para orientacion de politicas y condicionamientos de créditos

para Ecuador. 4°.

El 8 de diciembre de 1994 se suscribe con el BID tres créditos. 46

Estos 3 préstamos del BID son:

- 831-OC-EC Desarrollo Agricola, por US$ 80 millones
- 833-OC-EC Programa Sectorial Financiero, por US$ 100 millones
- 842-0OC-EC Reforma y Apoyo al Sector Publico, por US$ 80 millones

El 10 de febrero de 1995 el BID se suma a un acuerdo con Ecuador para concretar la
adopcion del Plan Brady, mediante la concesion del crédito 850-OC-EC por US$ 80
millones a fin de contribuir a la adquisicién de Bonos Cupon 0 del Tesoro de los Estados

Unidos en condicion de colaterales.

De acuerdo al dato historico de participacion del BID en Ecuador, el nimero de
préstamos concedidos historicamente asciende a 880 y en los Ultimos cinco afios suman
152. En la actualidad los préstamos realizados por el BID hasta el afio 2014 a nuestro
pais, ascendieron a 6810 millones de dolares*’, lo que representa un aumento de casi un
50% respecto al volumen de 2012 y 2013, y afianza la posicion de la entidad por décimo

afio consecutivo como la fuente de financiacién mas importante para el nuestro pais. 48

45 Comision para la Auditoria Integral del Crédito Publico. Adscrita al Ministerio de Finanzas. Creada el 9 de julio de 2007.
Decreto Ejecutivo 472. Documento Informe Final Resumen Ejecutivo Ecuador 2008. Pag. 73

46 Comision para la Auditorfa Integral del Crédito Publico. Adscrita al Ministerio de Finanzas. Creada el 9 de julio de 2007.
Decreto Ejecutivo 472. Documento Informe Final Resumen Ejecutivo Ecuador 2008. Pé4g. 73

" Fuente Portal BID Banco Interamericano de Desarrollo. Estadisticas por Proyecto. Proyectos por pais. http:/indes.iadb.org
“8 Fuente Portal BID Banco Interamericano de Desarrollo Seccién Estrategia Pais ¢ Ecuador’
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2.1.1.- Tipologia de proyectos que financia el BID.

Los préstamos del Banco y sus donaciones a los paises miembros se financian a partir de
cuatro fuentes:

Suscripciones de los paises miembros
Contribuciones de los paises miembros,

Empréstitos de los mercados financieros :

e

Capital acumulado.

Estos recursos estan disponibles a los prestatarios a través del Capital Ordinario (CO), el
Fondo para Operaciones Especiales (FOE), el Fondo de Donaciones del BID, la Facilidad
de Financiamiento Intermedio, y varios Fondos de administracion como el Fondo
Multilateral de Inversiones (FOMIN). 4°

Sin embargo, la mayoria de los proyectos y los programas de cooperacion técnica del BID
se financian a través de préstamos, ya sea a precios de mercado o mediante el uso de

recursos en condiciones favorables a los paises miembros.

Citamos entonces a continuacion cuales son los tipos de préstamos que otorga el BID de

acuerdo a sus politicas de financiamiento.>°

Son Préstamos de Garantia Soberana, °! aquellos que el BID ofrece financiamiento a los
gobiernos y a las instituciones controladas por el Gobierno, para apoyar el desarrollo y
proyectos sociales. Su modalidad determina que una vez que el Directorio Ejecutivo del
Banco aprueba el proyecto, el contrato de préstamo puede ser firmado por el pais miembro.
Y, posterior a la firma del contrato de préstamo se puede comenzar con la implementacion
y la ejecucion de los proyectos en el sector publico. En este tipo de préstamos también se
incluye la supervision y actividades de vigilancia de los desembolsos, la gestion financiera,

los procedimientos de contratacion, y la gestion de riesgos. Una vez que el proyecto ha

9 Fuente: Triptico BID - Ciclo de proyectos - Inter-American Development Bank. Seccion 111. Afio. 2012.
% Fuente: Portal BID Banco Interamericano de Desarrollo — Seccion Formas Financiamiento del BID. Web www.iadb.org.
51 Fuente: Portal BID Banco Interamericano de Desarrollo — Seccién Formas Financiamiento del BID. Web www.iadb.org.

38



sido ejecutado, se realizan evaluaciones para medir el desarrollo de los resultados del
mismo, todas estas actividades de supervision y control las realiza el Banco a los fondos

desembolsados a sus prestatarios.

Préstamos de inversion: Este tipo de préstamos apoyan proyectos de inversion publica y
privada en Latinoamérica y el Caribe. Se utilizan para bienes, obras y servicios en apoyo
a los proyectos de desarrollo econémico y social en una amplia gama de sectores

econdmicos Y sociales como la salud, educacion, transporte, etc.

De acuerdo a la seccion “Financiamiento de proyectos” que el Banco determina en su
“Catalogo de Adquisiciones BID” 52 existen 3 sub categorias dentro de los préstamos de

inversién, estas son:

Préstamos para Proyectos Especificos los cuales estan destinados a financiar uno o mas
proyectos o subproyectos especificos que estuvieran totalmente definidos al momento de

aprobarse el respectivo préstamo del Banco.

Préstamos para Programas de Obras Multiples son aquellos destinados financiar un
conjunto de obras de naturaleza semejante, fisicamente independientes entre si y cuya

viabilidad no depende de la ejecucion de un determinado nimero de ellas.

Facilidad de Crédito Contingente para Desastres Naturales tiene el objetivo de facilitar
recursos a un pais azotado por un desastre catastrofico para cubrir los gastos inmediatos
de reanudacion de los servicios basicos a la poblacién. Cabe destacar que lo que impulsa
la utilizacion de este mecanismo es la urgencia de tener recursos en el terreno en las horas

inmediatamente posteriores al desastre.

Finalmente, los Préstamos sin Garantia Soberana, son aquellos mediante los cuales, el
BID ofrece financiamiento para proyectos del sector privado que contribuyan al desarrollo,

lo cual no serd materia de nuestro analisis.

®2 Fuente: Catalogo de Adquisiciones BID. Web: http://www.iadb.org/es/proyectos/adquisiciones-de-proyectos.
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A continuacién veamos a modo de ejemplo qué tipos de proyectos ha financiado el BID
en Ecuador, 3no estan en orden de ejecucion ni por afio sino mas determinados por

sectores a los cudles el Banco ha financiado en los Ultimos afios.

DETALLES DE PROYECTOS

PAIS SECTOR TITULO DEL PROYECTO FINANCING ETAPA

Ecuador  AGRICULTURA Y DESARROLLO  Desarrollo de Pequerios Productores en la Cadena de Valor 0,65 Approved
RURAL de |a Industria Exporta

Ecuador MERCADOS FINANCIERQS Mejorando el Acceso a Financiamiento Productivo para 7,00 Approved

Pequerios Agricultores

Ecuador  ENERGIA Analisis de la Implementacién del Programa de Redes 0,45 Approved
Inteligentes en Ecuador

Ecuador  EDUCACION Programa de Infraestructura para la Universalizaciondela 0,01 Approved
Educacion con Calidad

Ecuador ENERGIA Programa de Electrificacion Ruural y Urbano-marginal del 30,00 Approved
Ecuador I
Ecuador  TRANSPORTE Fortalecimiento de la Empresa Piblica Metropolitana del 0,95 Approved

Metro de Quito

Ecuador REFORMA/MODERNIZACION Programa de Mejoramiento de la Gestion de Servicios al 270,00 Approved
DELESTADO Ciudadano

Ecuador EDUCACION Maestros Cerrando Brechas: El Impacto de la Calidad de 0,55 Approved
Ensefianza a los Resultado

Ecuador  ENERGIA Apoyo al Programa de Electrificacion Rural y Urbano- 0,15 Approved
Marainal del Ecuador |

Gréfica Fuente: Resultados de financiamiento BID por pais. Afio 2015.

En Ecuador el BID ha financiado casi a mil proyectos de distintas areas, lo mas importantes
han sido aquellos que ocupan esta investigacion, es decir, los préstamos de obra publica o
infraestructura publica, cuyo financiamiento se hace bajo la modalidad de Préstamos de

Garantia Soberana (CGS), y Préstamos de Inversion

%3 Fuente: Resultados de financiamiento BID por pais. Afio 2015. http://www.iadb.org/es/paises/ecuador/ecuador-y -el-
bid,1065.html
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2.2.- Andlisis del Contrato de Préstamo con el BID y sus principios de aplicacion

en concordancia con la Legislacion Nacional.

2.2.1.- Principios generales para contratacion de un crédito conel BID.

Uno de los principios generales mas importantes para contratar con el BID, es la

exigencia que el mismo hace a sus prestatarios, los oferentes, y contratistas,

cuando

participan en proyectos con financiamiento del Banco, observen los mas altos niveles

éticos, ya sea al momento de acceder al crédito como durante el proceso de licitacion o

de ejecucion de un contrato.

Las adquisiciones que se llevan a cabo con motivo de las operaciones del Banco, deben

cumplir con la regla establecida en su Convenio Constitutivo relativo al Uso Eficiente y

Econémico de los recursos del Banco®*. Por ello, en todo proceso de adquisicion el

contratante debe regirse por los siguientes principios:

- Economia:

En virtud de este principio, el Banco busca que se adopte procedimientos que
garanticen la pronta solucion de las diferencias y controversias que se presenten
con motivo de la Precalificacion, Seleccion y ejecucion del Contrato de
Adquisicion. Busca que todos los tramites de adquisicion se realicen con
austeridad de tiempo, medios y gastos, y con ello se impidan las dilaciones y los

retardos en la ejecucion del Contrato de Adquisiciones.

- Eficiencia:
En virtud de este principio, todas las adquisiciones deben ser planificadas y
programadas de modo que se satisfagan en el tiempo oportuno y en las mejores

condiciones de costo y calidad.

- Competencia:

Toda adquisicion debera promover la participacion del mayor nimero posible de
Oferentes calificados, de manera que el Contratante pueda obtener las mejores
condiciones que el mercado pueda ofrecer. El principio de competencia tiene por

% Convenio Constitutivo Banco Interamericano de Desarrollo. Aplicabilidad Normas del BID. op. Pag. 2.
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objeto asegurar la participacion del mayor nimero de oferentes calificados, para
que los Prestatarios puedan obtener las mejores condiciones que el mercado pueda
ofrecer. Para que exista una competencia efectiva, los participantes deben ser
considerados en condiciones de igualdad. Este principio implica evitar todo tipo de
preferencia o discriminacion que favorezca o perjudique a unos en detrimento o
beneficio de otros

- lgualdad:

A propésito de este principio, en los procesos de adquisicion se evitara cualquier
tipo de preferencias o medidas discriminatorias que puedan favorecer o perjudicar
a ciertos participantes en beneficio o detrimento de otros.

- Transparencia

Se busca con este principio, que en todo proceso de adquisicion deben utilizarse
reglas claras y establecidas en forma tal que reduzcan lo méximo posible la
discrecionalidad en el proceso de evaluacion. Estas reglas deben ser conocidas
por los participantes y la sociedad en general, para cuando sea necesario, ellos
puedan comprobar que fueron cumplidas a cabalidad.

- Debido Proceso:

En virtud de este principio, en todo proceso de adquisicion se deberd prever los
procedimientos bajo los cuales los participantes y los interesados en participar
puedan interponer protestas relacionadas con el proceso de adquisicion para
salvaguardar sus derechos y asegurar la integridad del proceso.

- Publicidad:

El publico en general tiene derecho a tener acceso a la informacion relacionada
con los procesos de adquisicion financiados con recursos del Banco para que, Si
es del caso, participe oportunamente, 0 posea la informacion necesaria para dar
seguimiento al proceso de adquisicion. Salvo cuando en materia de Nacionalidad,
Origen de Bienes y Margen de Preferencia estas Politicas indiquen lo contrario.

Para efectos de la Politica que propone el BID de obrar bajo el mayor nivel ético
posible, estos principios fueron creados con el fin de establecer un régimen de
adquisiciones que apoye eficazmente la calidad, el costo y la ejecucién oportuna del
producto de los préstamos otorgados por el Banco.

Aplicar estas politicas y principios solidos contribuyen a fomentar procedimientos
equitativos y transparentes, los cuales permiten crear mercados confiables y estables
capaces de atraer proveedores y contratistas eficientes y, resguardar los principios de
responsabilidad de gestion y el uso efectivo de los fondos publicos.

El BID también reconoce y adopta los principios basicos de la licitacion publica
Nacional de nuestra legislacion, que son publicidad, igualdad, competencia y debido
proceso. En el capitulo siguiente ahondaremos mas este tema.
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2.2.2.- Principios generales de la Contratacion Publica.

Los principios son reglas que inspiran toda regulacion. Tienen su aplicacion al
momento mismo de hacer la interpretacion del contrato o de cualquiera de sus
estipulaciones.  Existen ciertos principios generales para los procedimientos
precontractuales de la contratacion publica, los cuales deben ser tomados en cuenta a
fin de alcanzar con la contratacion idénea y justa, para satisfacer los fines de la
Administracion.

El Art. 227 de la Constitucion Politica >°dispone que la administracién publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacién, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.

“Art. 227.- La administracion pablica constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion.”

Estos principios rectores establecidos en nuestra Carta Magna permiten dotar al
Sistema Nacional de Contratacion Publica de un mecanismo para asegurar eficiencia
y calidad en la Contratacion Pudblica, para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios. Es necesario analizarlos para un debido
procedimiento de contratacion publica.

El Art. 4 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica manifiesta
que:

“Art. 4.- Principios.- Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella
deriven, se observardn los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional.”

Si consideramos que el objetivo primordial del nuevo Sistema Nacional de
Contratacion Publica, segin lo determina la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, es generar un cambio en la contratacion aplicando entre otros los
principios de transparencia y publicidad, adquiriendo bienes y servicios de mejor
calidad, a menor precio y en el menor tiempo, fomentando la demanda interna de
bienes y servicios para diversificar la produccion nacional, impulsando la economia
local, la libre ciencia, vigencia tecnoldgica, descentralizacion, desconcentracion y

% Constitucion Politica del Ecuador. Capitulo séptimo. Administracién publica. Seccion segunda. Administracion publica.
Op. Art. 227.
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simplificacion administrativa, es importante analizar que incidencia tienen estos
principios, particularmente en los procesos de licitacion, puesto que éstos son los
procesos de contratacion que representan mayor inversion de fondos del Estado.

Por esta razon, se planteara la importancia que tiene el cumplimiento por parte de la
Administracion de los principios rectores que se establece en el sistema juridico
ecuatoriano para la seleccion de aquellos sujetos con los que potencialmente podra
contratar, abordando principalmente a la figura de la Licitacion Publica.

La licitacion publica es un procedimiento administrativo, es decir una secuencia de
actos y hechos, que consiste en una invitacion a contratar de acuerdo a las condiciones
previamente determinadas en los pliegos, a fin de obtener la oferta mas beneficiosa
para la entidad contratante que convocd al concurso. Si bien existen otros
procedimientos de seleccion por analizar, nos centramos en el proceso de licitacion por
la amplia competencia que genera, ya que es el que permite obtener las mejores
condiciones para el Estado y para la colectividad.

Ellos son:

1. Trato justo: El trato justo es el derecho que tienen todos los actores del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, a que se le dé a cada quien lo que le
corresponde, y establecer un equilibrio en la relaciébn precontractual,
contractual y de ejecucion entre la entidad contratante y el proveedor, evitando
que se perjudiquen los intereses del Estado, y evitando que los funcionarios
publicos actden con discrecionalidad o subjetividad. El trato justo propicia que
la relacion entre las partes se dé en términos transparentes, éticos y morales. Es
el equivalente al derecho a la igualdad material y formal, reconocido en la
Constitucién de la Republica del Ecuador. El trato justo e igualitario, impone
la obligacion a todas las entidades del Estado de tratar de la misma manera a
los postores durante el proceso de seleccion, sin que exista excepciones,
privilegios o favoritismos en favor de algunos contratistas, dejando a los otros
postores en condiciones desiguales y perjudiciales.

Para el tratadista Diego Fernandez®®, el trato justo igualitario también equivale al
principio de imparcialidad contractual, menciona que:

“Trato justo se traduce en la apropiada aplicacion y valoracion de la actividad
contractual, sea esta previa 0 post-ejecutiva. En cuanto al accionar de la
administracion debemos considerar que su imparcialidad es relativa, en cuanto a
que por su capacidad jerarquicamente superior es a la vez juez y parte, sin
embargo debe estar presente, por ejemplo, en la valoracion de ofertas"

% FERNANDEZ Suescum Diego Orlando. Manual de Derecho Publico. Ediciones Azpiazu. Quito — Ecuador. 2000. P4g. 12
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El trato justo se complementa con el principio de imparcialidad que permite garantizar
que en la participacion de los oferentes existira el compromiso de no beneficiar a
determinadas personas y de otorgar las adjudicaciones a los que hayan ganado las
licitaciones o el concurso publico de ofertas.

2. Legalidad: Los procedimientos de Contratacion Publica deberan realizarse de
conformidad con las disposiciones de LOSNCP, su reglamento y las
resoluciones emitidas por el SERCOP, en dicho orden (por reserva de ley), por
lo que los actos administrativos relacionados con la contratacion publica deben
ser motivados con base en la normatividad.

Por este principio toda estipulacion, orden, facultad o prerrogativa a la que se deben
sujetar la administracion o su contraparte, deben estar comprendidas dentro de la
legislacion vigente, es decir que ninguna clausula convenida por las partes es valida si
se aparta de lo licito y de lo juridico.

En virtud del cardcter publico de la administracion y de que su actividad es
imperiosamente reglada o limitada por el ordenamiento establecido, es que se
configura el principio de legalidad. De conformidad con el articulo 13 del Cdédigo Civil
Ecuatoriano®’, se presume que la normatividad juridica es conocida por todos sin que
Su ignorancia sea excusa para su incumplimiento, por lo que toda clausula incluida
contractualmente, que se oponga a la Ley o tenga vicios para su validez, se entiende
no escrita y carece de todo poder de aplicacion y ejecucion.

La legalidad es un principio muy comin en el ordenamiento juridico, pues impone la
obligacion de que todos los actos, procesos, impugnaciones y formalidades estén
previstos en la Ley. Por lo tanto la contratacion y adquisicion de bienes y servicios,
arrendamiento, ejecuciones de obras, deben estar descritas y caracterizadas en la Ley
para que estas sean legales y el Estado pueda actuar bajo esta legalidad, privilegiando
al orden publico sobre el particular.

3. Calidad: La contratacion publica debe ser una via a través de la cual la entidad
contratante debe garantizar calidad tanto del gasto publico, al realizarse en
forma eficiente y eficaz, como del objeto de contratacion, al cumplir con los
estandares que garanticen de la mejor manera el cumplimiento de los objetivos
que persiga dicha contratacion.

4. Vigencia Tecnologica: El Estado en si, promueve el uso intensivo de
tecnologias para simplificar los procedimientos de contratacion legalmente
establecidos, para democratizar el uso de la informacion y transparentarla

57 Cédigo Civil Ecuatoriano. Paragrafo 30. Efectos de la ley .Art. 13.- La ley obliga a todos los habitantes de la Republica, con
inclusion de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna.
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gratuitamente. Con el principio de vigencia tecnolégica se garantiza que los
bienes, obras o servicios que contrate la entidad gocen de las caracteristicas
tecnoldgicas necesarias para servirla por un determinado espacio de tiempo.

5. Oportunidad: Significa que todos los procedimientos de contratacién publica,
deben ejecutarse de manera oportuna y eficiente, atendiendo las necesidades de
las entidades contratantes y guardando relacion con la programacion
establecida, lo que implica tener en cuenta el lucro cesante en la inversion
publica, y alcanzar un mejor rendimiento de los recursos del Estado.

Para el tratadista Lerner el Principio de oportunidad

“Determma la actividad administrativa. Los organos administrativos actiian en
un determinado &mbito de mayor o menor libertad segun la ponderacion de los
fines a cumplir en cada caso singular. Finalidad y libertad, condicionan pues el
principio de oportunidad de la actuacion administrativa, los que vinculados al
tiempo o momento de actuacion definen el principio. Lo oportuno significa lo
conveniente hoy, pudiendo quizas ser perjudicial mafiana” 58

La oportunidad es un elemento de la discrecionalidad, que impone a la administracion
publica los criterios necesarios de cuando actuar enmarcados siempre en el marco de
la legalidad. Por lo tanto el principio de oportunidad debe ser aplicada por las
autoridades nominadoras de la administracion puablica, conforme a la jerarquia y a la
importancia del acto de decision.

6. Concurrencia: Con este principio se debe garantizar la participacion
competitiva de los proveedores, sin discriminacion alguna, a fin de garantizar
la mayor participacion; por tanto, este principio conlleva la prohibicion de
imponer condiciones restrictivas de participacion. Es un mecanismo Util tanto
para la promocion de la competencia en la contratacion publica, como para la
obtencion de una oferta adecuada y Optima para la Administracion Publica,
asegurando que los procedimientos de contratacién, deban garantizar la mas
amplia oportunidad de participacion de los miembros de la sociedad, ejerciendo
su derecho de ser proveedor del Estado.

A través de este principio, se estd asegurando la no discrecionalidad en la decision de
la administracion publica, y a la posibilidad de tener un contratista que asegure de
forma mas fiable el cumplimiento del objeto del contrato con miras al interés general.

Cabe sefialar, sin embargo, que este principio no es absoluto. La normativa juridica
impone ciertas limitaciones, dado que el interés publico exige un control de la
capacidad de los concurrentes. Dichas limitaciones o restricciones son por ejemplo la

58 LERNER Buitron Michelle Stiven. La administracion pdblica. Editorial ABC. México Df. 2008. Pég. 46.
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exclusién de oferentes incursos en las inhabilidades generales y especiales previstas en
la LOSNCP; asi también, la entidad contratante puede exigir en los pliegos
determinados requisitos de capacidad técnica y de solvencia econdmica financiera, que
le aseguren un contratista idéneo.

La publicidad de la convocatoria a licitacidn es un ejemplo claro y también una
consecuencia obligada del principio juridico de la libre concurrencia. Como excepcion
a este principio, podemos sefialar la existencia en el mercado de un solo proveedor del
bien o servicio, lo cual imposibilita hacer comparaciones, aspecto que ha sido recogido
en la LOSNCP, y para su contratacion se debe seguir un procedimiento de excepcion
contemplado en el Reglamento General a la referida Ley.

7. Transparencia: Este principio se encuentra incluso consagrado en la
Constitucion de la Republica en su Art. 227, revisado anteriormente, y es de
gran importancia, ya que la transparencia no es mas que garantizar que la
actividad y la gestion de la Administracion Publica se realicen bajo la moral y
la ética, y que los procedimientos de contratacion publica se lleven de manera
imparcial, de acuerdo con las practicas de la honestidad y la justicia. La
transparencia promovida también por las reglas internas del BID se ha
constituido en la mejor estrategia para eliminar la corrupcion.

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

El articulo 13 del Reglamento a la LOSNCP, S%stablece que para efectos de la
publicidad de los procedimientos de contratacién se debe publicar en el portal de

% Reglamento a Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Public. publicada en el Registro Oficial Suplemento No.
395 de 4 de agosto de 2008. Titulo I. Generalidades. Capitulo 1. Seccion I11. Art. 13. Art. 13.- Informacion relevante.- Para
efectos de publicidad de los procedimientos de contratacion en el Portal www.compraspublicas.gov.ec se entenderd como
informacién relevante la siguiente: 1. Convocatoria; 2. Pliegos; 3. Proveedores invitados; 4. Preguntas y respuestas de los
procedimientos de contratacion; 5. Ofertas presentadas por los oferentes, con excepcion de la informacion calificada como
confidencial por la entidad contratante conforme a los pliegos; 6. Resolucién de adjudicacién; 7. Contrato suscrito, con
excepcion de la informacion calificada como confidencial por la entidad contratante conforme a los pliegos; 8. Contratos
complementarios, de haberse suscrito; 9. Ordenes de cambio, de haberse emitido; 10. Cronograma de ejecucion de actividades
contractuales; 11. Cronograma de pagos; y, 12. Actas de entrega recepcion, o actos administrativos relacionados con la
terminacion del contrato. 12-A.- En general, cualquier otro documento de las fases preparatoria, pre contractual, contractual,
de ejecucion o de evaluacion que defina el INCOP mediante resolucién para la publicidad del ciclo transaccional de la
contratacion publica.
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compras publicas cierta informacion de caracter relevante, como: convocatoria,
pliegos, proveedores invitados; etc.

Ademas, se debera publicar toda la informacion relacionada a los contratos suscritos,
como sanciones, terminaciones anticipadas, unilaterales, ejecucion de garantias. Esta
informacion es publica y gratuita, por lo que podra acceder a su conocimiento cualquier
persona.

Como resultado de la publicidad de los procesos de contratacion, se obtiene un
procedimiento transparente tanto para los interesados como para el plblico en general.

9. Participacién Nacional: Uno de los objetivos de la contratacion publica, es la
dinamizacion de la produccion nacional y local aprovechando el mercado que
genera la contratacion publica, para lo cual se han establecido mecanismos de
incentivo y fomento, como es la aplicacion de méargenes de preferencia y
criterios de contratacion preferente, buscando sobretodo la participacion de los
micro, pequefios y medianos productores nacionales, y a los estratos de la
economia popular y solidaria.

10. Igualdad: Segun el tratadista Fernandez menciona que 60

“La actividad contractual de la administracién publica debe regirse por la
igualdad de oportunidades y derechos para los interesados en contratar con el
Estado, y participar en su desarrollo convencional, lo que también es conocido
como democratizacion contractual”

En tal sentido, la igualdad supone tratar por igual a los interesados en contratar con el
Estado. La actividad contractual de la administracion pulblica debe regirse por esa
igualdad de oportunidades y derechos para los interesados en contratar con el Estado,
y participar en su desarrollo convencional, a ello se refiere el tratadista Diego
Fernandez con democratizacion contractual.

Todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, deben garantizar la
igualdad de todos los oferentes dentro de un procedimiento de contratacion, aplicando
las mismas condiciones establecidas en los pliegos, es decir no favoreciendo a unos en
perjuicio de otros; respetando nuestra Constitucion de la Republica que manifiesta que
todas las personas son iguales y gozan de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Sin embargo, hay que sefialar que en la LOSNCP, este principio tiene una excepcion,
ya que dispone la preferencia de bienes locales sobre los del extranjero; la participacion
nacional, por el hecho de ser nacional tiene una ventaja, que se traduce en un puntaje

% FERNANDEZ Suescum Diego Orlando. Manual de Derecho Publico. Ediciones Azpiazu. Quito —Ecuador. 2000. Pag. 13
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adicional fijo en relacion a los productos extranjeros, por lo que éstos Ultimos entran a
concursar en desventaja.

A decir de la preferencia de bienes locales sobre los extranjeros, la misma Constitucion
en su Articulo 288 prioriza la participacion nacional en compras publicas,
independientemente si esas compras se realiza con fondos provenientes de entes
crediticios del exterior. Menciona que:

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

Este articulo de la Constitucion determina sobre qué criterios o principios debe regirse
la contratacién publica ecuatoriana, y dispone que se priorizaran los productos y
servicios nacionales.

Por otro lado tenemos que al querer contratar obra publica con fondos provenientes del
BID, dentro del Apéndice 2 referente a “Preferencias Domésticas” y “Preferencia para
Bienes de Fabricacion Nacional”, determinadas dentro del documento GN-2349-9, el
Banco alienta la participacion de proveedores y contratistas del pais prestatario en los
procesos de adquisiciones, mas no los designa de entrada como prioritarios.

Se prevé que para propiciar cualquier preferencia por bienes nacionales ello se lo debe
determinar en los documentos de licitacion en los cuales se deben indicar claramente
cualquier preferencia que haya de otorgarse a los bienes. Al comparar ofertas
nacionales con ofertas extranjeras el banco indica que el prestatario podra, con la
aprobacién del Banco, conceder si se hubiese utilizado Licitacion Publica
Internacional, un margen de preferencia para las ofertas que contengan ciertos bienes
fabricados en el pais del Prestatario.

Ciertamente, estos principios estdn determinados para alcanzar objetivos a los que
aspira la Contratacion Publica, entre otros, impulsar y fortalecer el comercio justo para
el establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y sostenible. Promover la
calidad del gasto pudblico y su ejecucion, en beneficio de la ciudadania; Promover la
transparencia y evitar las practicas anticompetitivas en los procedimientos de
contratacion publica; Evitar los acuerdos y practicas anticompetitivas entre
proveedores, oferentes y contratistas del Estado; Evitar el falseamiento de la
competencia en los procedimientos de contratacion pulblica; Y evitar la
discrecionalidad y el direccionamiento en la contratacion publica.

En definitiva, cualquier principio que wvulnere el pacto o acto de contratar se entendera
como acto nulo por estar viciado de incumplimiento a nuestro marco legal interno.

49



2.2.3.- Requisitos exigidos por el Banco a los prestatarios a seguir para
contrataciones en concordancia con la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Para hacer este analisis es imprescindible acudir a las normas y politicas internas del
BID, y también a la normativa nacional para encontrar qué posibles diferencias y

similitudes determinadas en ambas, en cuanto a los requisitos para adquisiciones.

Como parte inicial de la preparacion de un proyecto, el Banco solicita al prestatario que
prepare un “Plan de Adquisiciones”, ello antes de entrar en las negociaciones del

préstamo. En dicho plan debe detallarse, como minimo, la siguiente informacion:

e los limites para aplicar licitacién pudblica con motivo del proyecto;
e todos los bienes, obras y servicios que se han de requerir para llevar a

cabo el proyecto;

e las caracteristicas y los montos estimados de los diferentes contratos bajo
los que se agruparan las adquisiciones;

e [a fuente de financiamiento y el sistema de adquisicion previsto para cada
contrato, en funcion de las reglas establecidas para los distintos sistemas
de adquisiciones;

e las precalificaciones y licitaciones que se convocaran para adjudicar los
diferentes contratos; y

e las fechas previstas para llevar a cabo las principales etapas del proceso
de adquisiciones, incluyendo las fechas previstas para contar con las

obras, bienes y servicios relacionados.

Segun lo descrito anteriormente, el objetivo de definir un Plan de adquisiciones es
ordenar y planificar la ejecucion de un proyecto, definiendo claramente costos,
procedimientos de contratacion, temporalidad de las diferentes acciones y de los

resultados.
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Para realizarlo, se necesita tener el soporte técnico dependiendo del alcance, objetivos
y caracteristicas del proyecto, conocimientos de las normas y requisitos de la entidad
financiadora y su compatibilidad con la legislacion de contratacion administrativa que
rige al ejecutor, claridad en su capacidad de gestion, temporalidad de la disponibilidad

real de los recursos financieros, entre otros.

Dependiendo del valor del proyecto y sus componentes, se debe agrupar de acuerdo
con especialidades: por ejemplo, estudios y disefios, interventoria, suministros de

equipos especiales, adquisicion de bienes, obras civiles, asesorias especializadas, etc.

La mayor escala de las contrataciones da ventajas no solo en precio sino en facilidad
en la administracion, para esto a continuacién se presenta una tabla que permite definir

las caracteristicas de cada una de ellas:

Definicion

Los que se celebren para la construccién, montaje, instalacion, mejoras,

Obra adicion, conservacién, mantenimiento y restauracién de bienes
inmuebles. Aplica para obras deconstrucciones de infraestructura fisica
nueva o de ampliacion, mejoramiento, rehabilitacion o mantenimiento
de la existente, tales como: obras de ordenamiento urbano,
pavimentacion, alumbrado publico, alcantarillado, saneamiento y
servicios comunales; suministro de agua potable, energia eléctrica, gas
natural, etc.; plantas de generacién y redes de distribucion de energia,
sistemas de riego, etc.; carreteras, puertos, aeropuertos , sistemas
ferroviarios, etc

Adquisiciones Tienen por objeto la adquisicion de bienes muebles o inmuebles
de Bienes requeridos para la administracion o prestacion de servicios.

Los que se refieren a la realizacion de estudios requeridos previamente
Consultoria para ejecucion de un proyecto de inversion, a estudios de diagnéstico, o
factibilidad para programas o proyectos especificados, asi como a las
asesorias técnicas y de coordinacion. También contempla las
interventorias, ejecucion de estudios, disefios, planos, anteproyectos,
proyectos, localizacién, asesorias, coordinacion o direccion técnica y.
programacion de obras publicas.
Es el celebrado con personas naturales o juridicas para desarrollar
Servicios actividades relacionadas con la atencion de negocios o el cumplimiento
de las funciones que se hallan a cargo de la entidad contratante cuando
ésta no pueda cumplirlos con personal de planta.

Una vez clasificados los diferentes componentes del proyecto, debe definirse el

procedimiento de contratacion.
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Para establecer cudl es la modalidad mas adecuada de acuerdo con las caracteristicas

de la contratacion a realizar, la entidad de banca multilateral ha establecido parametros

dentro de las cuales debera enmarcarse su contratacion.

En la mayoria de casos, el Banco exige a sus prestatarios que contraten la adquisicion

de bienes, la ejecucion de obras y servicios conexos, mediante licitacion publica

internacional abierta a los proveedores de bienes y contratistas de obras elegibles para

participar en ésta.

Cuando la licitacion publica internacional evidentemente no constituye el método de

contratacion méas econdmico y eficiente, se pueden utilizar los siguientes métodos de

contratacion: Licitacion Internacional Limitada y Licitacion Publica Nacional.

Licitacion Pablica
Internacional - LPI

Licitacion Publica
Nacional - LPN

Adquisicion de bienes y obras

Se aplica obligatoriamente cuando el monto estimado del contrato objeto de la
licitacion supera el monto limite establecido en el Contrato de Préstamo. La LPI
realiza convocatorias publicas abiertas a toda firma o individuo interesado, sin otra
condicién que el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad y brinda al
Prestatario la oportunidad de obtener la mayor competencia a nivel de todos los
paises miembros del Banco.

Es el método que normalmente emplea el sector publico en el pais del prestatario y
puede constituir la forma mas econémica de adquirir bienes o ejecutar obras, cuandag
el contrato, por sus caracteristicas y alcance, no atrae competencia internacional, pues
los valores contractuales son pequefios, son suministros de bienes u obras
geograficamente dispersas o escalonadas en el tiempo y requieren utilizacion
intensiva de mano de obra local. Sin embargo, la misma no debe restringir Iz
participacion internacional si existiere interés. Este sistema es utilizado cuando lg
licitacion va a financiarse exclusivamente con moneda local del préstamo del Banco;
exclusivamente con fondos propios del prestatario; o con una combinacion de fondos
propios y moneda local del préstamo.

Las metodologias indicadas cuentan con documentos estdndar de apoyo para su

celebracion.

Revisemos entonces qué nos dice tanto la Administracion como el BID de los que es
este proceso precontractual.
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LICITACION PUBLICA NACIONAL
Legislacion ecuatoriana (LOSNCP, RLOSNCP, Politicas para la Adquisicién de Bienes y Obras
Doctrina) financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo

GN-2349-9 Marzo 2011
*La Licitacion Publica es un procedimiento *La Licitacion Publica Nacional (LPN)es el método de
administrativo que consisteen una invitacion a contratar licitacion competitivaque se emplea normalmente en las
de acuerdo a bases previamente determinadas con la contrataciones del sector publico en el pais del Prestatario, y
finalidad de obtener la oferta mas beneficiosa parala puede constituir la forma mas eficiente y econdmica
Administracién.® de adquirir bienes o ejecutar obras cuando, dadas las
caracteristicas y alcance de dichas adquisiciones, no sea probable
que atraigan competencia Internacional.
*Art. 48.- La licitacion es un procedimiento de *La Licitacién Publica Nacional puede constituir el método de
contratacion que se utilizara en los siguientes casos: contratacion preferido cuando no se espera que los oferentes
extranjeros manifiesten interés ya sea debido a que:
1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos
dinamicos previstos en el Capitulo Il de este Tituloo, en 1. Los valores contractuales son pequefios;
el caso que una vez aplicados dichos procedimientos, 2. Se tratade obras geograficamente dispersas o escalonadas en
éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que el el curso del tiempo;
presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de 3. las obras requieren una utilizacién intensiva de mano de obrg;
multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del 4. los bienes u obras pueden obtenerse o contratarse localmente a
Presupuesto inicial del Estado del correspondiente precios inferiores a los del mercado internacional.

ejercicio econdmico;

2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no  *Los procedimientos de la LPN pueden utilizarse también
normalizados, exceptuando los de cuando sea evidente que las ventajas de la LPI quedan
consultoria, cuyo presupuesto referencial sobrepase el ampliamente contrarrestadas por la carga administrativa y
valor que resulte de multiplicar el coeficiente financiera que ella supone.
0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del Estado
del correspondiente ejercicio econémico; vy, *Para que el Banco los considere susceptibles de financiamiento
con fondos provenientes de sus préstamos, estos procedimientos

3. Para contratar la ejecucion de obras, cuando su de contratacion deben ser revisados y

presupuesto referencial sobrepaseel valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,00003 por el
monto del Presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.

*Como etapas generales del proceso

licitatorio tenemos la conformacion de una
comision técnica, la elaboracion de pliegos,
la convocatoria, la entrega de las ofertas, la

aperturade los sobres, analisis de las ofertas

modificados en la medida necesaria para lograr economia,

eficiencia, transparenciay compatibilidad

* Los documentos de licitacion deben contener informacién clara
respecto de cbmo deben presentarse las propuestas, asi como del
lugar, fecha y hora de entrega de las mismas. Se debe dar un
plazo razonable paraque los interesados puedan preparary

presentar ofertas.

® Enrique Sayagués Laso, La licitacion Publica, obra actualizada por los Prof. Daniel Hugo Martins y Rubén Flores
Dapkevicius, Buenos Aires, B de F, 2005, Pég. 53
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por partede la comision técnica y una *Los métodos empleados en la evaluacion de las ofertasy en la
subcomision de apoyo de ser necesaria, adjudicacion de los contratos deben ser objetivos, se deben dar a
la adjudicacion o declaracion de desierto conocer atodos los oferentes y no aplicarse arbitrariamente.
del procedimiento, notificacion de resultados a los
interesados y finalmente la formalizacion del contrato.
*Los métodos también deben contemplar la aperturapublica de
*Estas etapas se encuentran determinadas en las propuestas, lapublicacion de los resultados de la evaluacion y
el articulo 49 de la LOSNCP: adjudicacion del contratoy las condiciones bajo las cuales los
oferentes pueden presentar no conformidad respecto de los
Aurt. 49.- De las fases preparatoria'y resultados.
precontractual.- La fase preparatoria de

todo procedimiento licitatorio comprende *Procedimientos de la Licitacién Publica Nacional

la conformacion de la Comisién Este documento contiene los siguientes parametros para
Técnica requerida para la tramitacion de contratacion.

la licitacion asi como la elaboracion de Seccidn 1. Instrucciones a los Oferentes (IAO)

los pliegos. Seccion |1. Datos de la Licitacion (DDL)

Seccién Il1. Criterios de Evaluacion de las Ofertasy de
*La fase precontractual comprende la publicacion de Calificacion de los Oferentes
la convocatoria, el procedimiento de Seccion V. Formularios de la Oferta
aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos
y analisis de las ofertas, informes de evaluacion Parte 2 — Requisitos de los Bienes y Servicios
hasta la adjudicacion y notificacion de los resultados de Seccién VI. Lista de Requisitos
dicho procedimiento.

Parte 3 — Contrato
*La licitacion, comprende por tanto, las fases Seccion VII. Condiciones Generales del Contrato (CGC)
preparatoriay precontractual. La fase preparatoria Seccion VIII. Condiciones Especiales del Contrato (CEC)
consiste en la conformacion de la comision
técnica requerida para la tramitacion de la *El Llamado a Licitacién Pablica Nacional emitido porel
licitacion asi como la elaboracion de los pliegos; Comprador no forma parte del Pliego de Bases y Condiciones de
y, la fase precontractual comprende la publicacion de la la Licitacion.
convocatoria, el procedimiento de aclaraciones,
observaciones y respuestas, contenidos y anlisis de las
ofertas, informes de evaluacion hastala adjudicacion y

e i * Los Prestatarios deben utilizar los Documentos Estandar de
notificacion de los resultados del procedimiento.

Licitacion (DEL) apropiados, emitidos por el Banco.

*La comisidn técnica, porsu partees responsable de
llevar adelante el procedimiento licitatorio, y esta

integrada de la siguiente manera:

a) La méxima autoridad de la entidad contratante
o0 su delegado, quien la presidira;

b) El responsable de la dependencia que requiere
la obra, el bien o servicio a ser licitado;
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¢) Un profesional designado por la méxima autoridad

institucional, segin la obra, bien o servicio a contratar.

d) Intervienen con voz pero sin voto, el Director
Financiero y el Director

Juridico institucional, o quienes hagan sus veces.

€) Actta como secretario de la comision un abogado de
la entidad que sera designado por la maxima autoridad
de la entidad contratante.

*La comisidn técnica puede de considerarlo pertinente,
designar subcomisiones de apoyo parael analisis de las
ofertas, estas subcomisiones deben presentar los

informes respectivos a la comision técnica.

*Dentro de la fase preparatoria La fase preparatoriaesta
la elaboracion de los pliegos. El Art. 31 del Reglamento
de la LOSNCP,% determina que son los Pliegos, los
mismos que establecen las condiciones que permiten
alcanzar la combinacion mas ventajosa entre todos los
beneficios de la obra a ejecutar, el bien por adquirir o el
servicio por contratar y todos sus costos asociados.

2.3.- Condiciones generales de contratacion de obra publicacon el BID bajo modalidadde
Licitacion Pablica Nacional.

2.3.1.- Participantes.

La convocatoria a participar en financiamiento con el BID, estd dirigida a las personas

naturales o juridicas, nacionales o extranjeras de los paises miembros del Banco.

82 Reglamento Ley organica Sistema Nacional de Contratacion publica. Registro Oficial Suplemento 395 de 04-ago-2008
Ultima modificacion: 14-oct-201. Art. 31.- Pliegos. Los Pliegos contendran toda la informacion requerida para participar en un
proceso de provision de obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria. Los Pliegos contendran toda la informacion
técnica, econdmica y legal requerida en un proceso como planos, estudios, especificaciones técnicas, condiciones econémicas,
legales y contractuales. Los Pliegos son publicos y su acceso es gratuito para cualquier persona a través del portal de
COMPRASPUBLICAS.
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De acuerdo a la LOSNCP todos los participantes que se vean inmersos en proyectos de
contratacion plblica con el Estado deben encontrarse habilitados en el Registro Unico
de Proveedores, RUP. Menciona que aquellos que tengan su domicilio fiscal en el
Ecuador, que oferten participacion ecuatoriana minima conforme los estudios de
desagregacion tecnoldgica para el caso del procedimiento de licitacion de obras, y tengan
interés en participar en este procedimiento, seran participantes habilitados dentro

cualquier proceso de contratacion, siempre que se encuentren inscritos.

Pero, ¢Quienes participan en un proceso de contratacién publica?, hagamos un
aproximacion a los participantes y a sus funciones simplificadas dentro del ciclo para
contratar con el Estado:
e Entidad contratante:

o Inicia el proceso de contratacion,

o Utiliza las herramientas para seleccionar el proveedor,

o Ultiliza el criterio de los profesionales que lo integran para seleccionar la calidad

del producto y deméas condiciones (precio, plazo, etc.)
o Finaliza el proceso: adjudica, cancela o declara desierto un proceso.

e Proveedor:

o Recibe una invitacion por medio del portal a participar en el proceso,
o Presenta una oferta formal,
o Sisu oferta es satisfactoria, se le adjudica el contrato y lo suscribe

o Ejecuta el contrato.

e SERCOP:

o Administra el portal de compras publicas, en donde interactian la Entidad

contratante y el proveedor.

Estos interesados llamados también oferentes, son los particulares interesados en
contratar con el Estado, para lo cual presentan sus ofertas atendiendo el llamado a ofertar

que hacen las instituciones del Estado.

56



A decir de Dromi los oferentes:

‘“Pueden ser contratistas de la Administracion Publica, las personas privadas
fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas dentro o fuera del
territorio de la Republica, las personas publicas estatales y las personas publicas

no estatales”. 83

Conforme lo establece nuestra legislacion para participar ya sea individualmente o en
asociacion en las contrataciones reguladas por la LOSNCP se requiere por norma general
estar habilitado en el Registro Unico de Proveedores, el RUP acredita a los proveedores

calificados para el propoésito. 64

Los oferentes durante el desarrollo de la licitacién adquieren distintas calidades, cuando
toman conocimiento de los pliegos y condiciones del llamado son interesados, oferentes
0 proponentes cuando presenten sus ofertas, quien sea seleccionado para contratar con el

ente licitante sera adjudicatario.

2.3.2.- Elegibilidad

De la mano con el analisis de las condiciones generales de contratacion del BID a modo
comparativo con nuestra legislacion interna, nos es necesario aproximarnos ahora al
concepto de elegibilidad. Ello se refriere a qué requisitos deben reunir los interesados en
contratar un crédito y a qué se puede dedicar los fondos otorgados bajo préstamo por el

Banco.

El destino de los fondos de financiamiento del Banco, solo pueden ser usados para el pago
de obras, bienes y servicios contratados con firmas o individuos de paises miembros del
Banco. Los individuos o firmas de paises no miembros del Banco no son elegibles para

participar en contratos financiados en todo o en parte con fondos del Banco.

%3 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Argentina, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998, Pag. 346.

8 Ley Organica del Sistema Nacional de Contrtacion Publica. Art. 6 Definiciones, numeral 29. Registro Unico de
Proveedores.- RUP: Es la Base de Datos de los proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria,
habilitados para participar en los procedimientos establecidos en esta Ley. Su administracion estaa cargo del Instituto Nacional
de Contratacion Publica y se lo requiere para poder contratar con las Entidades Contratantes
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Los paises miembros, que se obligan bajo su responsabilidad general, asi como las
subdivisiones politicas, tales como provincias o municipalidades, etc., que requieran de
garantia del pais miembro antes de que la propuesta de préstamos se someta a
consideracion del Directorio Ejecutivo, deben demostrar para ser sujetos elegibles de

préstamos que cumplen con los siguientes requisitos:

o Facultad para contratar créditos en el exterior. Especificamente, que el Poder
Ejecutivo del pais miembro o las autoridades pertinentes de los otros
organismos cuenten con la autorizacion necesaria para negociar el préstamo;

o Inexistencia de impedimentos para someterse al procedimiento de arbitraje
establecido en los contratos de préstamos;

o Facultad para contraer y cumplir las obligaciones financieras que emanen de los
contratos de préstamo, especialmente las de recibir, mantener y administrar
fondos en moneda extranjera, disponer pagos, efectuar el servicio del préstamo
que incluye intereses y comisiones, en moneda extranjera;

o Facultad para asumir las obligaciones de hacer que estipulen los contratos de
préstamo del Banco;

o Capacidad legal para llevar a cabo las modificaciones de organizacion y
estructura que podrian requerirse para el proyecto o programa; y

o Capacidad legal para establecer tarifas en relacién con servicios publicos. Si se
tratase de subdivisiones politicas o de organismos descentralizados que no
tengan la capacidad legal para establecer las tarifas respectivas, debe requerirse

la garantia del pais miembro, para el efecto, como obligacion directa del mismo.

Acé cabe recalcar que las divisiones politicas y las entidades estatales descentralizadas
de derecho publico, deben demostrar que son elegibles para contratar un crédito cuando
tienen:

o Personalidad juridica; y
« Patrimonio propio.

Cualquiera de las condiciones de participacion esta limitada a aquéllas que sean
esenciales para asegurar la capacidad de la empresa de cumplir con el contrato en

cuestion.
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En lo que respecta a todo contrato que se financie total o parcialmente con un préstamo
del Banco, éste no permite a ningln prestatario denegar la participacion en un proceso
de licitacién o adjudicacion a una empresa por razones no relacionadas con su capacidad

y recursos para cumplir el contrato satisfactoriamente.

2.3.3.- Politicas del BID para la contratacion de obras.

Cuando hablamos de politicas para adquisicion de obra publica nacional, estamos hablando
de todas aquellas normas y procedimientos que el Banco exige a traves de su politica
interna de adquisiciones y el Convenio Constitutivo, para regular la acreditacion de
créditos para financiar a contratos de bienes y servicios para los proyectos financiados

por el Banco.

Las operaciones del Banco se ajustan a politicas que rigen todas sus actividades y a
politicas sectoriales que sirven de orientacion para determinadas actividades. EI Banco
tiene también su politica de adquisiciones para el programa de préstamos del BID. Esta
politica sigue ademas una serie de estrategias, y proposiciones mas amplias que buscan

hacer operativos y eficientes los fondos que destinan a los prestatarios.

Ademds cuenta con nUMerosos comités y mecanismos para garantizar que sus proyectos y
administracion sean objeto de procesos adecuados de supervision y auditoria. Asimismo,
el Banco hace una evaluacion de sus actividades a fin de estimar sistematicamente los

resultados de las actividades que financia y procesos afines.

Sabemos que el financiamiento cubre operaciones con el sector publico se lo realiza bajo
préstamos de Garantia Soberana, los cuales se encuentran determinados en su totalidad
por las Politicas GN-2349-9.

Dentro del documento GN-2349-9 podemos encontrar las referidas politicas. Esta
normativa del Banco tiene por objeto informar a los encargados de la ejecucion de un
proyecto financiado en su totalidad o en parte con un préstamo del Banco Interamericano
de Desarrollo acerca de las politicas que rigen la adquisicion de los bienes, de las obras
necesarias para el proyecto. En resumidas cuentas, este documento contiene guias y

pasos a seguir entre el Prestatario y el Banco, pero asi mismo, las relaciones juridicas
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entre el Banco y sus prestatarios se rigen por los respectivos contratos de préstamo, y la
aplicabilidad de estas Politicas para la contratacion de bienes y de obras se estipula en

dicho contrato.

Por su parte, los derechos y las obligaciones del prestatario, de los proveedores de bienes
y contratistas de obras para el proyecto se rigen por los documentos de licitacidn, y por
los contratos firmados por el Prestatario con tales proveedores y contratistas, y no por las
politicas ni por el Contrato de Préstamo.

Estas politicas contienen todos los principios, reglas de elegibilidad y préacticas
prohibidas, los mismos que estan reflejados en los documentos estandar de licitacion y
modelos de contratos.

Dentro de las politicas para contratar con el Banco encontramos el uso eficiente y
econdémico de los recursos del Banco, la regla principal sobre el uso de los recursos del
Banco establecida en su Convenio Constitutivo, es que dichos recursos deben utilizarse
prestando debida atencién a consideraciones de economia Y eficiencia.

Dichos contratos también regulan aspectos importantes de los procedimientos de
adquisicion. Pero como las relaciones juridicas entre los Prestatarios y los proveedores
de obras bienes y servicios relacionados, se rigen por los documentos de licitacion y los
contratos de provision respectivos.

A recalcar dentro de las politicas de adquisiciones encontramos a la responsabilidad por
la ejecucion y administracion de los proyectos que reside en los prestatarios, ello incluye
a todo el proceso de adquisiciones, desde la preparacion de los documentos de licitacion
hasta la adjudicacién y administracion de los contratos de suministro. EI Banco supervisa

el proceso de adquisiciones para asegurarse que Se siguen sus reglas y procedimientos.

Las politicas del Banco condicionan al prestatario a entregar un Plan General de
Adquisiciones para contratar un crédito, para ello, es indispensable una solida
planificacion y coordinacién de las adquisiciones que han de requerirse con motivo de

ese proyecto.
Las caracteristicas, cantidad y montos de los contratos por licitar deben ser tales que

permitan su adecuada administracion por parte del Prestatario y alienten la maxima

competencia posible entre licitadores responsables.
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2.3.4.- ¢ Quién puede participar en un proyecto financiado por el BID?

El BID tiene 26 paises miembros prestatarios, todos ellos en América Latina y el Caribe.
Los miembros prestatarios tienen el 50,02 por ciento del poder de voto en el directorio de
la institucion. El Banco agrupa a sus miembros prestatarios segin dos categorias: en grupos
de la A a la D, segin el porcentaje maximo de financiamiento para un proyecto que otorga

la institucion, y engrupos 1y 1l segin la distribucion de los préstamos otorgados.

Grupos A a D: porcentaje de financiamiento

El BID financia hasta un porcentaje de los costos totales de un proyecto, y ese porcentaje
esta en proporcion inversa al tamafio de la economia del pais. El prestatario financia el

resto de los costos de la operacion.

El porcentaje maximo de financiamiento otorgado por el BID para un proyecto es el
siguiente:

- Grupo A (Argentina, Brasil, México y Venezuela) - 60%

- Grupo B (Chile, Colombia y Pert) - 70%

Grupo C (Bahamas, Barbados, Costa Rica, Jamaica, Panama, Suriname, Trinidad

y Tobago y Uruguay) - 80%

Grupo D (Belice, Bolivia, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador,

Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua y Paraguay) - 90%

Veintiuno de los 47 paises miembros del BID no son prestatarios, lo que significa que los
mismos pueden brindar apoyo financiero, ya sea en forma de capital integrado como en
cuanto a las suscripciones de capital, y tienen representacion de voto en la Asamblea de
Gobernadores del Banco, de acuerdo con sus suscripciones de capital.

Los paises miembros no prestatarios del BID incluyen a Estados Unidos, Canada, Japon,
Israel, Republica de Corea y 16 paises de Europa: Alemania, Austria, Bélgica, Croacia,
Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Holanda, Italia, Noruega, Portugal,
Reino Unido, Suecia y Suiza.

En cuanto al financiamiento de proyectos a paises miembros, el grupo BID financia
programas de desarrollo en América Latina y el Caribe por medio de préstamos,
donaciones, garantias e inversiones.
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Los préstamos, donaciones y garantias financian proyectos de inversiones publicas y
privadas, iniciativas para apoyar a los paises miembros durante crisis financieras o
catastrofes, y operaciones de cooperacion técnica a escala nacional y regional.

La mayoria de los proyectos y programas de cooperacion técnica del Banco se financian
con prestamos a tasas de mercado y tienen términos y condiciones estandares que no
implican mayor impedimento para el Prestatario, por ello la elegibilidad para conseguir
financiamiento depende del tipo de proyecto, el instrumento de financiamiento y el fondo
que se va a utilizar.6°

La cooperacion internacional se realiza mediante diversas modalidades entre las cuales se
encuentran la cooperacion técnica, cientifica y tecnoldgica; la cooperacion financiera no
reembolsable; la cooperacion financiera reembolsable o concesional; y por su puesto las
donaciones.

Cabe distinguir dos modalidades de la cooperacion internacional:

a. La cooperacion reembolsable (créditos concesionales), que recibe el
tratamiento de crédito y por tanto debe cefiirse a la regulacion existente para el
empréstito.

b. La cooperacién no reembolsable, esta Ultima tiene unas caracteristicas muy
especiales, se trata de una figura convencional o contractual atipica, es decir, no
definida o regulada en la ley. En este sentido cuando la cooperacion internacional
se otorga mediante la entrega de recursos en dinero o0 en especie y esta es de
caracter no reembolsable, su regulacién se da mediante la figura del contrato de
donacion. Estas donaciones generalmente tienen su origen en ayuda oficial al
desarrollo 0 en la cooperacion privada internacional como apoyo a programas
del gobierno nacional, con destinacion especifica a la ejecucion de proyectos,
cuyos beneficiarios son determinados grupos sociales y/o entidades
publicas

2.3.5.- Inhabilidades para participar en procesos contractuales con el Estado
financiados por el BID.

En la contratacion estatal se han establecido algunas prohibiciones que impiden para
ciertas personas, la posibilidad de celebrar contratos con el Estado. Estas son las llamadas
inhabilidades, en cuanto son prohibiciones para contratar y, por ende, limitan la libertad
de las personas, su interpretacion es estrictamente restrictiva, es decir, que cuando una

situacion determinada no encaja perfectamente dentro de la causal respectiva, no es dado

% Fuente: Documento Estadisticas Banco Interamericano de Desarrollo Op. Cit. Pag 24.
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al intérprete aplicarla al caso especifico, la analogia no es admitida y las causales de
inhabilidad son taxativas, o sea, no podemos aplicar prohibiciones que no estén
mencionadas en la ley o darles un sentido diferente. Las inhabilidades son de orden
Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad, ineptitud o impedimento para

cualquier contratacion.

El principio de libre concurrencia manifiesta que la Administracion Pdblica en los
procesos de contratacion debe incluir regulaciones que fomenten la mas amplia, objetiva

e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores.

Como excepcion al principio de libre concurrencia la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica (LOSNCP) establece las inhabilidades generales y especiales en
los articulos 62 y 63 y 110, 111 del Reglamento a la LOSNCP, cuyo texto cabe tener

presente:

Art. 62.- Inhabilidades Generales.- No podran celebrar contratos previstosenesta Ley
con las Entidades Contratantes:

1. Quienes se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el Cadigo Civil, o
en las inhabilidades generales establecidas en la Ley;

2. El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de Estado,
el Director Ejecutivo y demas funcionarios del Instituto Nacional de Contratacion
Pulblica, los legisladores, los presidentes o representantes legales de las Entidades
Contratantes previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como los conyuges o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, de los

dignatarios, funcionarios Yy servidores indicados en este numeral;

3. Los servidores publicos, esto es, funcionarios y empleados, que hubieren
tenido directa o indirectamente vinculacion en cualquier etapa del procedimiento
de contratacion o tengan un grado de responsabilidad en el procedimiento o que
por sus actividades o funciones, se podria presumir que cuentan con informacion

privilegiada;
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4. Quienes consten suspendidos en el RUP;

5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento precontractual,

al momento de celebrar el contrato, lo estuvieren; ',

6. Los deudores morosos del Estado o sus instituciones.

La ley es muy clara al delimitar que “de verificarse con posterioridad que un oferente
incurso en una inhabilidad general o especial hubiere suscrito el contrato, dara lugar
a la terminacion unilateral del contrato” conforme el numeral 5 del articulo 94 de la
LOSNCP.

Si a pesar de la expresa prohibicion, una persona incursa en causal de inhabilidad
participa en licitaciones o el procedimiento de seleccion que corresponda, o celebra
contratos, produce efectos de nulidad.

Sise da durante el proceso de seleccion, esto genera rechazo de la oferta o propuesta,
lo que significa que la persona debe dejar de participar en el proceso de seleccion. Si

el contratista ya ha sido seleccionado, el contrato no podra celebrarse ni ejecutarse.

Por su lado el BID menciona que es inhabilidad para el financiamiento de obras o
servicios, la contratacién que no se haya hecho de conformidad con los procedimientos
establecidos en el Contrato de Préstamo y conforme haya sido detallada en el Plan de

Contrataciones.

Suena muy lbgico que en tales casos, el Banco podria declarar en pleno uso de sus
atribuciones como entidad Prestamista, que una contratacibn no sea elegible para
financiamiento, y por ende, es politica del Banco cancelar la porcion del préstamo
asignada a bienes y obras que se hayan adquirido o contratado sin procedimientos si se
que considera que no se observaron todos los requisitos pre establecidos. Sin
mencionar que el Banco puede, ademas, ejercitar otros recursos en virtud del Contrato
de Préstamo. Ejemplo de ello es que aunque un contrato sea adjudicado después de
obtener una “no objecion” del Banco, el Banco puede declarar una contratacion no

elegible al declararlo como inhabilitado.
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Es decir, para financiamiento si el Banco concluye que la “no objecion” fue emitida
sobre la base de informacion incompleta, inexacta, o engafiosa proporcionada por el
Prestatario o si los términos y condiciones del contrato han sido modificados sin la
aprobacion del Banco, puede mantener la inhabilidad y declarar nulo el proceso de

contratacién o de financiamiento.

2.3.6.- Causas para cancelacion de créditos y proyectos financiados por el BID.

Siendo cualquier tipo de contrato una obligacién juridica de dar, hacer o no hacer, sus
actores quedan inmersos bajo dos principios basicos por los cuales se puede contratar, que
son el de la reciprocidad de las prestaciones y por sobretodo la buena fe de los
contratantes, con ello nace de por si un vinculo juridico mediante el cual las dos partes
(acreedora y deudora) quedan ligadas, debiendo la parte deudora cumplir con una
prestacion objeto de la obligacion.

Juridicamente el articulo 1561 del Cédigo Civil ecuatoriano 66 establece claramente que
todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes, y que no puede ser invalidado,
sino por el consentimiento mutuo, o por causas legales, este principio se conoce como el

de la inalterabilidad de los contratos.

Por ello, el contrato de crédito como cualquier otro contrato de cualquier tipo recoge la
idea fundamental de que las obligaciones que surgen del contrato son obligatorias, valga

la redundancia, y no facultativas al decir que el contrato es ley para las partes.

Al obligarse validamente entre los contratantes, se esta creando simultdneamente un
derecho de cada uno ellos a que la obligacidn del otro se efectivice. Ahi se crea el derecho

a exigir el cumplimiento.

% Cadigo Civil ecuatoriano. Titulo XII. Del efecto de las obligaciones. Art. 1561.- Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales. Codificacion 2005-

10.
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El BID ha establecido politicas claras para sancionar a aquellos que incurran en
contrataciones viciadas y que incumplan sus requerimientos.

Si el Banco concluye tras un anélisis de estudio, que:

- Dicho contrato no se adjudic6 de conformidad con los procedimientos
establecidos en el Convenio de Préstamo y conforme haya sido detallado en
el Plan de Adquisiciones para el cual el Banco haya proveido una “no

objecion”;

- O determina que no se pudo adjudicar al licitante seleccionado como el
ganador, debido a que el prestatario actio deliberadamente para retrasar el

proceso, 0 tomd otras acciones que resultaron en retrasos injustificables, v;

- Si determina que el prestatario 0 a cualquier beneficiario de cualquier parte

incurrié en practicas de fraude y corrupcion.

En tales casos, sea por medio de revision anterior o posterior, el Banco puede declarar
una contratacion viciada, y es politica del Banco cancelar la porcion del préstamo
asignada a bienes, obras y servicios que se hayan adquirido o contratado sin observar

dichos procedimientos.

El Banco puede, ademés, ejercitar otros recursos en virtud del Convenio de Préstamo.
Aun cuando un contrato se haya adjudicado despué¢s de obtener una “no objecion” del
Banco, el mismo puede declarar una contratacion viciada y aplicar plenamente sus
politicas y recursos, independientemente de si se ha cerrado o no el préstamo. Si concluye
que la “no objecion” fue emitida sobre la base de nformacion incompleta, inexacta, o
falaz proporcionada por el prestatario o los términos y condiciones del contrato han sido
sustancialmente modificados sin la “no objecion” del Banco, puede de igual manera

cancelar este tipo de contrataciones.

Por su parte la LOSNCP en su Art. 94 87determina las causas legales para la terminacion

de un contrato, las citamos a continuacion:

87 Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Titulo IV De los Contratos. Capitulo IX De la terminacion de
los contratos. Art. -94. Registro Oficial Suplemento 395 de 04-ago-2008.
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“Art. 94.- Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra
declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta

Ley, en los siguientes casos:”

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decisién del contratista, por mas de sesenta
(60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; v,
7. La Entidad Contratante también podrd declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este
caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribird

al contratista como incumplido.

Al igual que el BID puede declarar un préstamo nulo, la legislacion nacional puede
declarar nulo un proceso contractual que se esté llevando a cabo con la Administracion
publica. Esta situacion se puede dar por factores que obstaculizan el equilibrio econdmico

0 juridico del proyecto a financiar o ya financiado, refiriéndonos al fin mismo del proyecto.

Tanto el BID como Servicio Nacional de Contratacion Publica estan en la obligacion de
asegurar que se cumpla de principio a fin lo estipulado en los contratos y en los procesos

o fases pre contractual, contractual y de ejecucion del proyecto.

La terminacion del contrato se encuentra establecida en la ley, pero también se debe

estipular en el contrato, conjuntamente con las causales para su aplicacion.

En conclusion del incumplimiento contractual, y en ejercicio de la potestad de la

Administracion  Pdblica, tiene a su disposicion potestades reconocidas en el
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ordenamiento juridico que le permiten analizar las causas que podrian suscitarse para

la cancelacién de un contrato, en razon de proteger el interés publico.

Estas potestades no pueden ser ejercidas por la Administracién Pdblica sino en base al
principio de legalidad, cuando el ordenamiento juridico se la otorgue, y en la medida

en que lo haga.

De ello entendemos que las entidades estatales pueden cancelar procesos
precontractuales o contractuales encaminados a la contratacion de obra publica
mediante la utilizacién de distintos sistemas, segin su conveniencia y bajo el principio
de legalidad. Se trata de las distintas modalidades que pueden utilizarse para medir el

compromiso Yy el cumplimiento de la prestacion de servicios por parte del contratista.

De acuerdo al principio de legalidad y dentro de la fase precontractual de un proceso de
contratacion con el Estado, la ley otorga a la maxima autoridad la potestad de cancelar

un proceso precontractual, antes de adjudicar un contrato.

Estas motivaciones se encuentran en el articulo 34 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica:

“Art. 34.- Cancelacion del procedimiento.- En cualquier momento entre la
convocatoria y 24 horas antes de la fecha de presentacion de las ofertas, la
méxima autoridad de la entidad podrad declarar cancelado el procedimiento, sin
que dé lugar a ningln tipo de reparacién o indemnizacion, mediante acto

administrativo motivado, en los siguientes casos:”

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie
el objeto de la contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un
nuevo procedimiento; ',

3. Por violacion sustancial de un procedimiento precontractual.
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CAPITULO III

POLITICAS Y NORMATIVA APLICABLE EN MATERIA DE LICITACIONES
PARA CONTRATACION DE OBRA PUBLICA DE ACUERDO A LA
LEGISLACION NACIONAL VERSUS POLITICAS DE CONTRATACION DEL
BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO BAJO MODALIDAD DE
LICITACION PUBLICA NACIONAL.

3.1. Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas por el Banco
Interamericano de Desarrollo en concordancia con Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica bajo modalidad de licitacion.

La celebracién de un Contrato Pdblico implica la realizacién de una serie de acciones
previas y posteriores a la suscripcion del mismo, como son: la planeacion, la
determinacion del proceso de seleccion hasta la celebracion del contrato, por eso, el
proceso de contratacion responde a un conjunto de politicas, producto de una sucesion
de etapas que deben ser desarrolladas con toda la responsabilidad e importancia, ya que
todos estan intimamente relacionados y deben ser ejecutadas en estricta observancia de

normas legales.

Queremos partir de la idea conceptual de lo que es una politica en si, para determinar el
alcance de este capitulo. Una politica es un plan general de accion que guia a los
miembros de una organizacion en la conducta de su operacion. Fija los limites y los
campos en que las personas autorizadas pueden tomar decisiones y emitir actos
administrativos, y por supuesto, anticipa condiciones, situaciones e indica como

enfrentarse a ellas. 68

En nuestro pais los procesos de contratacion publica responden a politicas y normativas
especificamente establecidas para ser cumplidas por las instituciones interesadas en
contratar obras financiadas por el BID. La Teoria General de la Contratacion Publica
Ecuatoriana, recoge en su Ley y manuales de ejecucion, conceptos basicos y esenciales
para facilitar a modo de guia, el estudio de los procesos de adquisicion de las diferentes
instituciones que actGan en calidad de contratantes en todas las etapas del proceso

(preparatoria, pre contractual, contractual y pos contractual).

8 AGUILAR VILLANUEVA, Luis. El estudio de las politicas publicas, Porrda. Pag. 12. México 2012.
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Lo menciona el articulo 82 del RLOSNCP®® en cuanto al tipo de procedimiento a seguir

en el caso de este tipo de contrataciones:

“Art. 82.- Procedimiento.- Para el caso de contratacion a través de organismos
0 convenios internacionales, se seguird el procedimiento establecido en los
respectivos convenios o a través de procedimientos establecidos por organismos
internacionales. Para el caso que no existan procedimientos establecidos, se
procederd de conformidad a los procedimientos especiales establecidos en la

presente seccion.”

Estd establecido de esta manera, debido a que de antemano sabemos que las
contrataciones relativas a adquisicion de obras que se efectien con recursos
provenientes de préstamos concedidos por organismos multilaterales de los cuales el
Ecuador sea miembro, se observa lo acordado en los respectivos convenios y lo no
previsto en ellos por las disposiciones de la Ley de Contratacion Publica y su

reglamento.

Asi mismo, el Banco determina en la seccion III “Otros Métodos de Contratacion” del
documento GN-2349-9 79, que dentro de las obligaciones del préstamo otorgado por esa
entidad internacional se encuentra la aplicacion de sus procedimientos de licitacion, que
le permiten asegurar el buen uso y destino de los recursos, ajeno a consideraciones
politicas o de orden distinto al econdmico. Las politicas del Banco se basan en criterios
de economia y eficiencia en la ejecucion del proyecto, por lo que se plantea la regla
general del uso y aplicacion de la licitacion publica internacional, aunque se concedan
ciertas prerrogativas para los bienes de fabricacion nacional, en el caso de que se
acuerde con el pais suscriptor del convenio de crédito, y cuando sea procedente se

aplicarad otras modalidades de contratacion como la licitacién publica nacional.

Consecuentemente, en las contrataciones a cargo de estos organismos internacionales
se contempla la utilizacion de documentos de aplicacion internacional como lo son:

Normas, Manuales, Guias, Documentos Estdndar de Licitaciones, etc. que el Banco

8 Reglamento Ley Organica Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento 395 de 04-ago-2008
Ultima modificacion: 14-oct-2013.

" politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras Financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo. GN-2349-9, marzo
2011. Seccion 3. Otros Métodos de Contratacion. Pagina 26.
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promueve como politicas de aplicacion y ejecucion por parte de los contratantes. En
general, cuando hablamos de politicas, son aquellas que el Banco determina para los
casos de contratacion en materia de adquisicién de bienes y obras, las mismas que tienen
por objeto dar a conocer a sus prestatarios, contratistas y proveedores vinculados a las
adquisiciones financiadas con los préstamos, su normativa y lineamientos basicos

para que se ejecuten de manera especifica.

De manera mas objetiva recordemos que el contrato de préstamo Unicamente rige las
relaciones legales entre el prestatario y el Banco. Dichas politicas y procedimientos alli
contenidos, tienen que ver con la adquisicion de bienes, obras y servicios para los
proyectos segun lo dispuesto en el contrato.

Por otro lado, los derechos y obligaciones de los prestatarios del Banco, y de estos con
los proveedores de bienes y contratistas de obras y servicios para los proyectos, son
regidos por los documentos de licitacién, y por los contratos celebrados entre los

prestatarios y los proveedores de bienes o los contratistas de obras y servicios.

En la mayor parte de casos, en la ejecucion de obras con fondos provenientes de este
organismo internacional de crédito, el mismo convenio plantea la finalidad u objeto del

desembolso de los fondos, asi como los procedimientos precontractuales.

Ello se refiere a que, por su puesto en la mayoria de casos el propio contrato determina
que se aplique la normativa nacional (por ejemplo determina que se aplique el proceso
licitacion nacional para la adquisicion de obras con fondos financiados por el banco,

cuando el monto de las mismas no aplique para una licitacion internacional).

Existen diversos autores como el tratadista y catedratico Luis Aguilar, "‘experto en
estudios de la rama del Derecho Administrativo, que al referirse a politicas de

contratacion pdblica, que considera que:

“La obra publica no debe ser producto del capricho y de la improvisacion, sino
fruto de la prevision derivada de una mediata y cuidadosa planeacion que

determine fundamentalmente sus fines, objetivos y metas, sus procedimientos,

™ AGUILAR VILLANUEVA, Luis. Tratado Administrativo de Derecho Publico, Porrua. Pag. 3.
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estrategias, en coordinacién con el interés publico y las necesidades de la

comunidad”.

Nosotros coincidimos plenamente con este enunciado, ya que, la obra publica y la
contratacion publica en si, deben ir de la mano con politicas, lineamientos, criterios,
mecanismos de coordinacion, planeacion, programacion, presupuestos, control y
supervision de los procedimientos de adjudicacion, y de contratacion, con sujecion al
marco juridico establecido, que para nuestro caso, son las politicas que estan
determinadas en los documentos: “Politicas basicas y procedimientos de adquisiciones
del BID” de febrero 2006 y “Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiadas
por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-9” de marzo 2011, cuyas
disposiciones estaran incluidas en el contrato de préstamo y lo no previsto en el mismo,

se regira por lo establecido en la LOSNCP.

Naturalmente, no existe coincidencia cabal entre unos y otros procedimientos o politicas
(refiriéndonos a la normativa interna y normativa del BID), pero si es posible establecer
ciertas analogias y comentarlas. En esta seccion nos referiremos a ellas a modo
introductorio; las mas importantes de acuerdo a su relevancia serdn objeto de esta

investigacion méas adelante.

Probablemente en lo que mas coincidan las politicas determinadas para adquisicion de
obras, y en lo que vemos que se guarda mas cierta relacion entre ambas instituciones,

es en torno a formular un “Plan general de adquisiciones™.
Ambos promueven y consideran que es indispensable para la adecuada ejecucion de un
proyecto una solida planificacion y coordinacion de las adquisiciones que han de

requerirse con motivo de determinado proyecto.

Para el BID es indispensable que el prestatario prepare un “Plan General de

Adquisiciones”, el mismo que debe ser acordado con el Banco durante la operacion.
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A decir de las politicas del Banco 72en este plan debe detallarse, como minimo, la

siguiente informacion:

e Los limites para aplicar licitacién publica nacional con motivo del proyecto;

e Todos los bienes, obras y servicios que se han de requerir para llevar a cabo el
proyecto;

e Caracteristicas y montos estimados de los diferentes contratos bajo los que se
agruparén las adquisiciones;

e La fuente de financiamiento y el sistema de adquisicion previsto para cada
contrato, en funcién de las reglas establecidas para los distintos sistemas de
adquisiciones;

e Las precalificaciones y licitaciones que se convocaran para adjudicar los
diferentes contratos;

e Las fechas previstas para llevar a cabo las principales etapas del proceso de
adquisiciones, incluyendo las fechas previstas para contar con las obras, bienes

y servicios relacionados.

Mientras que para nosotros internamente, esta contemplado el formular el
Plan Nacional de Adquisiciones (PAC), mismo que determina que, previo a la
contratacion de bienes, servicios y obras, las entidades publicas deben ubicar,
cada uno de los requerimientos en este instrumento; caso contrario no podran
realizar la adquisicién de dichos productos, con el siguiente detalle de acuerdo

al Art. 22.- Plan Anual de Contratacion:

e Los procesos de contratacion que se realizaran en el afio fiscal;

e Una descripcion del objeto de las contrataciones contenidas en el
Plan, suficiente para que los proveedores puedan identificar las
obras, bienes, servicios o consultoria a contratarse;

e El presupuesto estimativo de los bienes, servicios u obras a adquirir
0 contratar; ',

e El cronograma de implementacion del Plan.

2 politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras Financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo Febrero de 2006.
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Asi mismo de acuerdo al Art. 23 de la LOSNCP:

“Art. 23.- Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a
la naturaleza de la contratacion, la Entidad deberd contar con los estudios
y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y célculos,
especificaciones  técnicas, debidamente aprobados por las instancias

correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacion de la Entidad

(...

Ciertamente este es un instrumento de gestion para ambas entidades, muy necesario, ya
que el mismo planifica y desarrolla parametros especificos de lo que se ha de requerir.
Ambos planes de contratacion promueven un objetivo en comdn, los cuales a modo de
comparacion sugieren detallar: la necesidad de la obra, los montos, la organizacion, el
manejo técnico econdmico y legal, para que se pueda contratar obras de manera
ordenada y organizada, necesarias para desarrollar y cumplir con las actividades de

manera eficiente.

En conclusion, lo que queda claro en cuanto a politicas de contratacién publica
financiadas por el BID, es que en cada pais deberia existir una sola normativa que
contenga las reglas y disposiciones comunes para todo tipo de licitaciones financiadas
por el Banco, de forma que se establezcan condiciones uniformes cualquiera que sea el

tipo de contrato que se licita.

Esta legislacion general no existe en todos los paises de América Latina, se han
desarrollado normativas en funcion de necesidades especificas de determinados

contratos y no prevén un procedimiento comdn.

Finalmente se analizard a continuacién es como interactian las politicas del BID en

contratacion publica y como suple lo no acordado en el convenio la legislacion nacional.

3.1.1.- De la Contratacion Publica Nacional financiada con fondos del BID.

Los procedimientos de contratacion publica requieren para su gestion un conjunto de

reglas y parametros, a fin de que el Estado pueda cumplir de la manera mas adecuada
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con las tareas que le son inherentes y, a la vez, alcanzar una administracion eficiente y

transparente de los recursos publicos.

En Ecuador, antes de la expedicion de la LOSNCP, la Contratacién Pdblica se basaba
en la Ley de Contratacion Publica y la Ley de Consultoria. Adicional a estos cuerpos
normativos, se sumaban los Reglamentos Internos de contratacion que las entidades
contratantes expedian sin seguir un mismo patrén ni requisitos, ni margenes de
preferencia, lo cual generaba que cada entidad contratante manejara los procesos de
contratacion de manera distinta a las demas, dificultando las labores de los organismos

de control.

De igual manera, no existia un registro Unico de proveedores a nivel nacional, cada
entidad contratante manejaba procesos de calificacion con la que creaban una base de
datos de algunos proveedores, lo cual atentaba a la igualdad de oportunidad de
participacion de las empresas. Esto provocaba que para cada proceso de contratacion,
cada proveedor debia reunir y presentar nuevamente toda la documentacion legal

necesaria.

Los Términos de Referencia o0 Bases de los concursos, no seguian el mismo patron, es

decir, cada Entidad Contratante los elaboraba segin de manera diferente.

Fue en el afio 2008 en que se expidid la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Pdblica, que en mi criterio, revoluciond positivamente la contratacion

publica en el Ecuador.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se expidio en el
Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, en cuyo “Considerando” se resume el
espiritu de la Ley en pro de dinamizar la Contratacion Publica, mediante la innovacion
tecnoldgica fomentando asi la agilidad, eficiencia y trasparencia de los procesos de
contratacion; incentivando a la produccion nacional; planificacion y correcto uso de los

recursos publicos.

Nos referimos a “innovacion” de la Contratacion Publica no solo porque se ha

conseguido una racionalizacion y eficiencia administrativa con los nuevos procesos
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implementados, sino también porque se ha ido actualizando e involucrando principios
y politicas del BID, y aunque este proceso ha sido paulatino, en 2014 se instaurd un
nuevo marco regulatorio con el cual se pudo evidenciar recientemente un gran avance

de cooperacion.

Una de las primeras interacciones que manifiesta la cooperacién entre la
Administracion Publica, a través del Servicio Nacional de Contratacion Pudblica y el
BID, se ve plasmada en una reciente resolucion emitida entre ambas entidades. El
documento de la referencia se denomina “Resolucion para expedir los modelos de
documentos precontractuales para la contratacion de obras, bienes y/o servicios,

financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo” de 29 de octubre de 2014.

Esta resolucion prevé la posibilidad de incorporar modelos de pliegos aplicables a los

procedimientos de Contratacion Publica financiados con el BID.

Los modelos de pliegos constituyen la base sobre la cual las entidades contratantes
incorporan la informacion, y condiciones legales, técnicas y financieras, ademas,
permiten alcanzar la combinacidn mas ventajosa entre todos los beneficios de la obra a
ejecutar, el bien por adquirir 0 el servicio por contratar y todos sus costos asociados,

presentes y futuros.

La ventaja de este instrumento, es que los mismos no pueden afectar el trato igualitario
que las entidades deben dar a todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias
entre éstos, ni exigir especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos que
no se pueda cumplir, de acuerdo al mismo planteamiento de la Resolucion del Servicio
Nacional de Contratacion Publica No. 35, denominada Modelos de pliegos de uso

obligatorio para procedimientos del SERCOP’3,

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, LOSNCP, en el
numeral 24 de su articulo 6, define a los pliegos como aquellos documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada proceso de contratacion, los cuales

se sujetaran a los modelos establecidos por el actual SERCOP.

78 Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Pdblica No. 35. Registro Oficial Suplemento 65 de 12-nov-2009.
Ultima modificacion: 14-oct-2013.
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Los articulos 10, numeral 8; y, 27 de la LOSNCP, en concordancia con el articulo 28
del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, RGLOSNCP, prevén que el SERCOP, mediante resolucion expida los modelos
de documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades

y procedimientos de contratacién publica.

En su Art. 27 la LOSNCP 74

“Art. 27.- Modelos Obligatorios.- Seran obligatorios los modelos y formatos de
documentos pre contractuales, y la documentacion minima requerida para la
realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, que seran
elaborados y oficializados por el Instituto Nacional de Contratacién Publica,
para lo cual podra contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado
y de la Contraloria General del Estado.”

Para ello, el articulo 28 de la RLOSNCP "®atribuye la responsabilidad al Director
General del SERCOP a expedir los modelos y formatos obligatorios de los pliegos

mediante resolucién y publicarlos en el Portal Institucional.

“Art. 28.- Modelos y formatos obligatorios.- Los modelos y formatos
obligatorios, seran expedidos por el Director Ejecutivo del INCOP mediante
resolucion y seran publicados en el Portal www.compraspublicas.gov.ec. Cada
entidad contratante deberd completar los modelos obligatorios. La entidad
contratante bajo su responsabilidad, podrd modificar y ajustarlos a las
necesidades particulares de cada proceso de contratacion, siempre que se

cumpla con la Ley y el presente Reglamento General.”

De acuerdo con esta base legal, y en aplicacion de las resoluciones de cooperacion se
incorpord el uso de modelos de pliegos o bases obligatorios al Sistema Nacional de

Contratacién Publica los mismos que contienen las politicas del BID. Ello solo esta

™ Ley Orgénica Sistema Nacional de Contratacion Piblica. Titulo 111 De los Procedimientos. Capitulo 1. Normas Comunes.
Art. -27. Registro Oficial Suplemento 395 de 04-ago-2008.

75 Reglamento Ley Organica Sistema Nacional de Contratacion Publica. Titulo 111 De los Procedimientos. Capitulo I. Normas
Comunes. Art. -28. Codificacion 2009.
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previsto aplicarse a determinados proyectos que entraron en un proceso piloto de
gjecucion. Los modelos de pliegos a los que hacemos mencidn, contienen las
condiciones particulares y generales de participacion para la contratacion de obras,
bienes y servicios, asi como, las condiciones particulares y generales de los contratos
para cada procedimiento de contratacion aplicable a los umbrales acordados en el
“Acuerdo para el uso del Sistema Nacional de Contratacion Publica en determmnados

proyectos financiados por el BID.

EL éxito o el fracaso de este tipo de resoluciones y convenios pactados entre ambas
instituciones definirdn a futuro que se siga promoviendo alianzas estratégicas que
promuevan el mejoramiento de este tipo de financiamiento aplicado a la Contratacion

PUlblica de obras en nuestro pais.

3.1.2.- Fases o etapas para Adquisicion de Obra Publica — Licitacion.

Hemos considerado importante analizar los actos preparatorios para contratar obra
publica bajo la figura de licitacion nacional, a fin de determinar el alcance de los mismos
dentro del proceso contractual que se lleva a cabo cuando se requiere contratar bajo los

términos de un financiamiento externo.

Una pregunta subsiste desde el inicio de este trabajo, es aquella en lo relativo a: ;Como
se contrata bajo el proceso precontractual de Licitacién publica cuando la obra va a ser

financiada por el BID?

Si bien nuestra Ley interna prevé sus propios actos preparatorios y contractuales, esta
claro que si la obra va a ser financiada por un Banco multilateral, los procedimientos a
los cuales nos referimos deberan contar con la aprobacion previa de la institucion

financiera en cuestion para ser puestos en marcha.

La licitacion nacional es un procedimiento precontractual, prevista en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuya finalidad es elegir al proponente
que presente la oferta mas ventajosa para el Estado. Es un procedimiento legal y técnico
al que deben sujetarse tanto la entidad contratante, cuanto los interesados en participar

con el proposito de relacionarse juridicamente con el Estado.
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Asi mismo, la licitaciébn pulblica en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Pdblica, surge como una exigencia de la buena administracion, como una
condicién de moralidad y también como una oportunidad para los administrados, que
acrediten las mejores condiciones en la oferta para la entrega de prestaciones traducidas
en obras, bienes 0 servicios de interés para la administracion y a través de ella, del

Estado, es decir, del interés general.

Para algunos tratadistas licitar en su sentido etimoldgico es sindnimo de subastar. A
decir de la autora del “Estudio de la Licitacion” Loraine Cabrera’® El origen de la
palabra licitacion es un hecho dificil de describir, y menciona en cuanto a los origenes

de esta figura que:

“Licitar, en su sentido etimologico, es sindbnimo de subastar; término que viene
de los arabes cuando vendian “sub-hasta™ bajo el asta o lanza para significar
que nada se ocultaba y que nadie podria sospechar o criticar el contrato

negociado”.

La licitacion de manera general constituye un procedimiento precontractual reglado,
mediante el cual la Administracion Publica invita con amplitud a quienes estuvieren en
capacidad para que en un proceso trasparente, sujetdndose a los requerimientos
constantes en los pliegos o documentos precontractuales, formulen propuestas, las
cuales seran analizadas, seleccionadas y eventualmente objeto de adjudicacion por la
entidad contratante siempre que esa decision recaiga en favor de la oferta mas
conveniente para los interesas institucionales; es decir a la que ofrezca positivamente

las mejores condiciones técnicas y mejor precio para la contratacién propuesta.

Para Roberto Dromi:

“[a licitacion es un procedimiento legal y técnico de invitacion a los interesados,

para que, conforme a las bases preparadas al efecto, llamadas pliego de

® CABRERA, Loraine. Licitacion Pablica: (CONTRATO O PROCEDIMIENTOADMINISTRATIVO?.Pag. 1
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condiciones, formulen propuestas de entre las cuales se elige y acepta la mas

ventajosa mediante la adjudicacion, que perfecciona el contrato’’”

Para el tratadista Jaime Vidal Perdomo:

“la licitacion es un concurso mediante el cual la administracion escoge el
Contratante que mayores ventajas le ofrezca. Tiene por objeto dar a todas las
personas oportunidad de contratar con el Estado, y tiende, por lo tanto, a hacer

desaparecer cualquier privilegio a favor de persona determinada”.”®

Finalmente, la definicion que a nuestro juicio es la mas completa es la que propone

Sayagués Laso, debido a que encasilla a la licitacion como un procedimiento abierto,

toda vez que la invitacion hecha por la Administracion Publica se dirige a personas

indeterminadas, de tal manera que el nimero de oferentes que puedan concurrir a

formular sus ofertas no se encuentre limitado, ya que puede hacerlo cualquier interesado

que reuna los requisitos legales.

Sayagués Laso:

“La licitacion es un procedimiento relativo al modo de celebrarse determinados
contratos, cuya finalidad es la determinacion de la persona que ofrece a la
administracion condiciones mas ventajosas; consiste en una invitacion a los
interesados para que, sujetdndose a las bases preparadas (pliego de
condiciones), formulen propuestas, de las cuales la administracién selecciona y
acepta la mas ventajosa (adjudicacion), con lo que el contrato queda
perfeccionado; y todo el procedimiento se inspira, para alcanzar la finalidad
buscada, en estos dos principios: igualdad de todos los licitantes ante la
Administracion 'y cumplimiento estricto de las clausulas del pliego de

condiciones’®”

" Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, editorial de Ciencia y Cultura, 1998, pag. 358.
78 Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, Bogot4, editorial el Greco, 1975, pag. 459.
® LASO, Sayagués Enrique, La licitacion Publica, Montevideo, reedicion, B de F, 2005
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Por otra parte, una caracteristica importante de la licitacion publica, es que distintos
autores la definen como sistema restrictivo de seleccion del co-contratante de la
Administracion Publica, es decir, solo es obligatoria cuando su tramitacion se encuentra
impuesta por la norma juridica y para las materias que especificamente se prevea, ya
que de no ser asi no se puede exigir su realizacion, asi es como lo determina Manuel

Lucero Espinoza.t®

Refiriéndonos a los antecedentes de la licitacion en nuestro pais mencionaremos que,
en 1823 se tomaria como punto de partida de la licitacion a la Ley de Concesiones,
siendo su caracteristica principal el que, los habitantes de los alrededores de la capital
colaboraban en la ejecucién de una obra. Posterior a esta ley citaremos la Ley de
Reparacion de Puentes y Caminos en el afio 1832, que también tenia como caracteristica
el aporte de los pobladores de la zona. Posterior a lo relatado en el afio 1928, nace el

reglamento de licitaciones en el cual se daban dos aportes fundamentales siendo estos:

1. Prohibiciones de direccionamiento a las adjudicaciones de los pliegos.

2. Se hizo efectiva la necesidad de emitir informes previos que a la época
lo emitia el Consejo Nacional de Economia. En el afio 1976 se hizo
evidente la necesidad de expedir una Ley de Licitaciones y Concursos
de Ofertas, que fue reformada posteriormente en los afios de 1977 y
1978.

En junio de 1984 se expide la Ley No. 165 y, posteriormente, el 16 de Agosto de 1990,
se expide la Ley de Contratacion Pdblica No. 95, y se publica en el Registro Oficial No.
501, aunque dicha ley fue codificada once afios después, y publicada en el Registro
Oficial No 272 del 22 de Febrero del 2001.

Finalmente, la ley actual que se emiti6 en el afio 2008 mediante aprobacion de la
Asamblea de Montecristi, se publicé en el Registro oficial No 395, de 4 de agosto del
2008.

8 ESPINOZA, Manuel Lucero. Teoriay practica del contencioso administrativo. Serie: Biblioteca Juridica Porrda. P4g.83.
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Dicho cuerpo legal en su articulo 48 cataloga a la licitacion bajo estos términos:

“Art. 48.- Procedencia.- La licitacion es un procedimiento de contratacion que

se utilizara en los siguientes casos:

1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindmicos previstos en el
Capitulo 11 de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos
procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que
el presupuesto referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar
el coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del Estado

del correspondiente ejercicio econdmico;

2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto referencial sobrepase
el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto
del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econémico; ',

3. Para contratar la ejecucion de obras, cuando su presupuesto referencial
sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00003 por
el monto del Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico, (el texto en negrita me pertenece). 81 (Lo resaltado es de la

autora).”

Ya en materia del procedimiento, de acuerdo al articulo 49 del RLOSNCP, la
convocatoria a licitacién deberad publicarse en el Portal www.compraspublicas.gov.ec y
contendra la informacién que determine el SERCOP.

81 Art. 48 - Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador.
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Los montos y secuencia con base a la cual se selecciona el procedimiento de
contratacion de obras de acuerdo a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica y su Reglamento General son los siguientes:

1. Infima Cuaniia l |2. Menor Cuantia | 3. Cotizacién 4. Liciaciin
Y

3 I

PRESUPLESTD % PRESUPUESTO PRESUPUESTO PRESUPUESTO
< < 20000007 o £ 0,00003
0,0000002 0000007 P — >0,00002
Sorfan-Preferents
OBRA

Para el caso de nuestro de estudio, el procedimiento de licitacidn que abordaremos es
el utilizado para la contratacion de ejecucion de obras, cuya aplicacion se dard cuando
la cuantia sobrepase al monto equivalente al 0,00003 del Presupuesto inicial del Estado
del correspondiente ejercicio econdmico. El monto de contratacion para el afio 2015 fue

de mayor o igual a $ 783.278,11 para obras.

Las “Fases o etapas para Adquisicion de Obra Publica — Licitacion”, comprende lo

siguiente:

Fase de Creacion del Proceso de licitacion.

La creacion de un Proceso de Contratacion de Licitacion, esta a cargo de las Entidades

Contratantes e involucra los siguientes pasos:

Paso 1.- Informacion bésica

Paso 2.- Seleccidén de Productos
Paso 3.- Pardmetros de Calificacion
Paso 4.- Plazos y Fechas

Paso 5.- Anexos Invitaciones.

En la fecha de publicacion del proceso, el Sistema envia de manera automatica una

invitacion para participar en el proceso de contratacion de licitacion; siempre y cuando
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se esté registrado en el RUP. Los proveedores tiene la responsabilidad estar pendiente

del Sistema y revisar si fue invitado a participar al proceso de contratacion.

Fase Preparatoria

La fase preparatoria de todo procedimiento licitatorio comprende la conformacion de
la Comision Técnica requerida para la tramitacion de la licitacion asi como la

elaboracion de los pliegos.

La fase preparatoria se inicia con la integracion de la Comision Técnica. Todo proceso
de licitacién presupone la conformacion obligatoria de esta Comision, integrada de

acuerdo al articulo 18 del Reglamento General de la LOSNCP de la siguiente manera:

1. Un profesional designado por la maxima autoridad, quien la presidira;
2. El titular del area requirente o su delegado; v,
3. Un profesional afin al objeto de la contratacion designado por la maxima

autoridad o su delegado.

Esta Comision estd encargada del tramite del proceso y la elaboracion de los pliegos,
de acuerdo a lo previsto en el articulo 49 de la LOSNCP. Pero en las etapas de la
contratacion publica, le precede la de planificacion, con el Plan Anual de

Contrataciones PAC, como explicaremos a continuacion:

¢ Qué contiene la Fase Preparatoria?

- Plan Anual de Contrataciones.- 82deben constar en el PAC conforme al Art. 22 de la
LOSNCP.

8Fuente “Manual de Contratacion Publica”. Subsecretaria de Gestion Estratégica e Innovacion. 2011.

Plan Anual de Contrataciones (PAC) es lalista de bienes, servicios, obras y consultoria que la entidad ha p lanificado adquirir
en cada afio. EI PAC esta disponible en formato hoja de calculo en la Direccion Financiera de la Institucion y en la péagina
www.compraspublicas.gob.ec link “Ver Planes Anual de Contratacion” (botén ubicado en la parte derecha de la péagina), donde
debe hacerse click en “Buscar Entidad” y poner el nombre de la institucién. EI PAC original se elabora el afio anterior y se
publica hasta el 15 de enero de cada afio. Debido a la dinamica de la institucion, el PAC puede reformarse por la méxima
autoridad o su delegado, mediante resolucion motivada, que se publica en el portal. EI PAC contiene todas las contrataciones,
excepto: Las de emergencia.
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- Estudios.- Se debe disponer de especificaciones técnicas conforme al Art. 23 de la
LOSNCP.

-Presupuesto.- Certificar la disponibilidad presupuestaria conforme al Art. 24
LOSNCP.

-Pliegos.- Elaborar los pliegos conforme Art. 27 LOSNCP. (en consonancia con las

politicas y convenio con el BID).

-Comision Técnica.- Conformar la comision técnica de acuerdo a lo establecido en el
Art. 18 del RLOSNCP.

Fase Precontractual.

La Fase Precontractual comprende la publicacion de la convocatoria, el procedimiento
de aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos y andlisis de las ofertas,
informes de evaluacion hasta la adjudicacion y notificacion de los resultados de dicho

procedimiento.
La siguiente matriz8® define y simplifica de manera global las entradas al proceso de la

“Fase Precontractual de la Contratacion de Obras”, su actividad principal, el resultado

de su ejecucidn y el proceso que se utiliza, en este caso licitacion.

ACTIVIDADES

Proveedor Entrada ENTIDAD CONTRATANTE Salida Cliente

Pliegos
Proceso de g y
. - Resolucion de
Planificacion de L N - )
.. |aprobacion de Ejcucion de la contratacion por; Contrato Suscrito, :
la contratacion | . oo e : Proceso de Cierre
Pliegos. Procedimiento de Licitacién 0 instrumento

™ de la Contratacion
utilizado

8 «“M anual de Contratacion Publica del Proceso de la Fase Precontractual de Obras. Subsecretaria de Gestion Estratégica e
Innovacion. De 09/05/2011.
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Las etapas de la Fase Precontractual, muestran cada una de las actividades que la
Entidad Contratante y los Proveedores realizan en forma interactiva a traves del Portal

Compras Publicas.

El alcance del proceso de la “Fase Precontractual de la Contratacion de Obras” abarca
el conjunto de actividades o etapas requeridas desde la publicacion de los pliegos y la

resolucion de aprobacion de pliegos, hasta la suscripcion del Contrato. Ellas son:

Etapa 1: Preguntas, Respuestas y Aclaraciones.

Luego de la publicacion del proceso, y si hay invitacion a participar en el mismo, se
puede formular preguntas y solicitar aclaraciones sobre los pliegos del proceso, a la
Entidad Contratante. Cabe acotar que las preguntas, aclaraciones y respuestas en caso

de existir, se presentardn Unicamente a través del Portal Compras Publicas.

Etapa 2: Entrega de Ofertas

Después de presentar preguntas y recibir las respuestas, se debe ingresar la oferta
econdmica y archivos relacionados en el Portal COMPRAS PUBLICAS; ademas se
debe entregar la oferta completa (oferta técnica + impreso de la oferta econdmica
enviada a través del Sistema) de manera fisica en la Entidad Contratante. Cabe recalcar
que tanto la oferta técnica como el impreso de envio de la oferta econdmica, deben ser

entregados en sobrecerrado para no develar con anterioridad el monto de la propuesta.

Preguntas y Oferta Técnica (Formularios) debe ser entregada dentro de la fecha y hora
limite de Respuestas hasta antes de la Fecha y hora limite de Entrega de Propuestas.
Anexando a los documentos la Impresion de la “Oferta Economica” enviada a través

del Sistema.

Etapa 3: Conwalidacion de Errores de Forma

Después que ha enviado su propuesta, la Entidad Contratante debe revisar

detenidamente la documentacion y, de requerirse, solicitar la convalidacion de errores
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de forma (Art.23 RGLOSNCP84), en cuyo caso la Entidad Contratante debe definir la
fecha de respuesta a dicha solicitud y ratificar o ampliar la fecha estimada de
adjudicacion, a través del Portal. Los Proveedores tienen también la obligacion de

responder a la solicitud de convalidacién enviada a través del Portal.

Etapa 4: Calificacion de Ofertas

Solo después de ingresar a la etapa de calificacion, la Entidad Contratante podra ver la
oferta econdmica que ingresd al Sistema y podra evaluar los parametros de calificacion
definidos en el proceso de contratacion. Los parametros de calificacion de Participacion
Nacional lo debe incluir de manera obligatoria la Entidad Contratante y su valoracion
es de 10 puntos. Ello se analizara mas detenidamente mas adelante en la parte

correspondiente a este capitulo.

ETAPA 5: Adjudicacion

Después de la Calificacion de Ofertas, la Entidad Contratante realizard la adjudicacion
del proceso al Proveedor que cumpla con todos los requerimientos técnico-econémicos
del proceso; es decir al Proveedor que presente la mejor oferta. Una vez recibida la
notificacion de adjudicacién a través del Portal, se procederd con la suscripcion del
contrato dentro del término de 15 dias.

Fase Contractual
La Fase Contractual hace mencion a los pasos posteriores que la Entidad Contratante y

el Adjudicatario deben cumplir después de la respectiva adjudicacion del proceso de

contratacion.

8 Reglamento Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion PUblica. Suplemento del Registro Oficial No. 588

RO No. 916, 20 de marzo del 2013.

Art. 23.- Convalidacion de errores de forma.- Las ofertas, una vez presentadas no podran modificarse. No obstante, si se
presentaren errores de forma, podran ser convalidados por el oferente a pedido de la entidad contratante, dentro del término
minimo de 2 dias 0 maximo de 5 dias, contado a partir de la fecha de notificacion. Dicho término se fijara a criterio de la
Entidad Contratante, en relacion al procedimiento de contratacion y al nivel de complejidad y magnitud de la informacion
requerida. El pedido de convalidacion sera notificado a todos los oferentes, a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec.
Se entenderan por errores de forma aquellos que no implican modificacion alguna al contenido sustancial de la oferta, tales
como errores tipogréaficos, de foliado, sumilla o certificacion de documentos.
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1.- Firma del Contrato
2.- Ejecucion del Contrato

3.- Entrega y Recepcion

Suscripcion de los contratos.

El Art. 69 de la LOSNCP establece para la suscripcion de los contratos, que por su
naturaleza o expreso mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en escritura publica
dentro del término de quince (15) dias desde la notificacion de la adjudicacién, y los
contratos cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista para la licitacion se

protocolizardn ante Notario Publico.

Para analizar la Contratacion Publica con fondos del BID, es necesario determinar como

en la practica se incorporan estas dos normativas en la fase precontractual.

Por una parte estan la Ley y el Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica que describen las fases Preparatoria y Precontractual de la
licitacion que ya hemos mencionado, y, por otra parte, las normas del BID que imponen
que se observen los documentos estandar para adquisicion de bienes y ejecucion de
obras, que constan el texto signado con el nimero GN-2349-9. Para ello el SERCOP y
el BID determinaron la metodologia aplicarse dentro del “Manual de Entidades”
denominado “USO DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA EN PROYECTOS FINANCIADOS POR EL BID”.8

El antecedente para la expedicion de este documento, se sustenta en la “Guia para la
Aceptacion de los Sistemas Nacionales de Adquisiciones”, documento GN-2538-6,
86que establece los requisitos del Sistema de Adquisiciones que establece el Banco

Interamericano de Desarrollo.

Para ello, y a solicitud del gobierno del Ecuador, el Banco realiz6 un anélisis del SNCP

usando el procedimiento desarrollado en la mencionada Guia, con el fin de determinar

8 SERCOP. Manual de Entidades. Uso del Sistema Nacional de Contratacién Publica en proyectos financiados por el BID.
Octubre 2014.
% Documento Politicas del BID. “Guia para la Aceptacion de los Sistemas Nacionales de Adquisiciones”, documento GN -
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las modalidades de adquisicion y contratacion que pudiesen ser utilizadas en las

operaciones financiadas por el Banco en el Ecuador.

El resultado de dicho anélisis se recogid en el "Informe para la aceptacion del Uso del
Sistema Nacional de Adquisiciones de Ecuador8””, y, posteriormente se elabor¢ el
documento “Uso del Sistema Nacional de Contratacion Publica en proyectos

financiados por el BID”.

De acuerdo con este informe el SNCP cumple con la gran mayoria de las précticas
internacionales y con los requerimientos especificos establecidos en la Guia, de modo
que el mencionado documento puede ser utilizado para las modalidades definidas en el

informe.

En este sentido, y siguiendo las disposiciones establecidas en esta Guia, el ambito de
aplicacion del SNCP en proyectos financiados por el Banco se adscribe a los contratos
de suministro de bienes y servicios diferentes a los de consultoria, y de construccion
de obras que tengan un costo estimado inferior al monto fijado por el Banco para el

Ecuador correspondiente a la Licitacion Publica Internacionall (LPI).

Ya lo habiamos mencionado previamente, que este tipo de acuerdos funcionan o
aplican para aquellos proyectos que no califiquen para Licitacion Publica Internacional.
Todos los montos que no estén en el umbral dispuesto por el BID para este tipo de

Licitacion pueden ser llevados a cabo por la Licitacion Publica Nacional.

Dentro de los acuerdos, se determina el uso de modelos de pliegos estandar para
licitacion de adquisicion de bienes y obras, que han sido preparados por la
representacion del Banco Interamericano de Desarrollo en Ecuador para la Licitacion
Publica Nacional (LPN) en los proyectos financiados total o parcialmente por el Banco

Interamericano de Desarrollo BID.

Estos modelos de pliegos establecidos para “Contratacion de Obra Publica financiada

por el BID Bajo modalidad de Licitacion Nacional”, son:

8 Informe Acuerdo para el Uso del Sistema Nacional de Contratacion Publica de la Republica del Ecuador en proyectos
financiados por el BID. LEG/SGO-EC-BIDODCS-38786012. 2014.
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Documentos:

0-Indice-Pliego-Licitacién-Obra BID

1-Condiciones-Particulares-LICO BID

2-Condiciones Generales Licitacion-Obras BID

3-Formularios LICO BID

4-Condiciones-Particulares-del-Contrato-LICO BID

5-Condiciones-Generales-del-Contrato-Obras BID

Ellos son el medio por el cual el prestatario informa a los interesados sobre los requisitos
y condiciones relativos a una determinada licitacion. La claridad de estos documentos
es de especial importancia y, deben indicarse claramente los criterios para la evaluacion

y comparacion de las ofertas.

Estos documentos a los que hacemos referencia son consistentes con las Politicas para
la Adquisicion de Obras y Bienes Financiados por el Banco Interamericano de
Desarrollo, como resultado de acuerdos entre autoridades del Banco y del gobierno
ecuatoriano, los mismos que buscan acciones encaminadas a la definicion de
documentos estandar para Ecuador, autorizandose su uso en procedimientos de

contratacién realizados con recursos del Banco.

El uso de estos Documentos Estdndar para Ecuador es obligatorio para todos los
procesos sujetos a Licitacion Pdblica Nacional, de conformidad con los procedimientos
acordados en el Contrato de Préstamo, en el Plan de Adquisiciones, y como se define
en la Seccion 111 del Documento GN-2349-9.

Cuando Ecuador suscribe convenios con el BID acuerda también sujetarse a estos
documentos para incluirlos en su esquema de operaciones de adquisiciones para obra
publica.
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Estos Documentos Estdndar de LPN han sido preparados para ser utilizados por los
Prestatarios en la adquisicion de bienes. Este sistema es utilizado cuando la licitacion
va a financiarse exclusivamente con moneda local del préstamo del Banco;
exclusivamente con fondos propios del prestatario; o con una combinacion de fondos

propios y moneda local del préstamo.

El procedimiento estandar para contratar bajo Licitacion Publica Nacional debe

contener lo siguiente en los documentos de licitacién a modo de referencia:
SECCION I. INSTRUCCIONES A LOS OFERENTES (IAO)

1. Alcance de la Licitacion Publica Nacional

2. Fuente de fondos

3. Précticas Prohibidas -- [Esta clausula por ejemplo es exclusiva para contratos
de préstamo firmados bajo politica GN-2349-9, debido a la gran importancia
que tiene para el BID altos niveles éticas entre los participantes]

4. Oferentes elegibles -- [Esta clausula también es exclusiva para contratos de
préstamo firmados bajo politica GN-2349-9, puesto que el BID dispone que el
oferente debe ser originario de paises miembros del Banco, o de lo contrario
seran descalificados de participar en contratos financiados en todo ye en parte.]

5. Elegibilidad de los Bienes y Servicios Conexos

CONTENIDO DEL PLIEGO DE BASES Y CONDICIONES DE LA LICITACION

6. Secciones del Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion
7. Aclaraciones al Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion
8. Enmiendas al Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion

PREPARACION DE LAS OFERTAS

9. Costo de la Oferta
10. Idioma de la Oferta
11. Documentos que componen la Oferta
12. Formularios de la Oferta y Lista de Precios
13. Ofertas Alternativas
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14. Precios de la Oferta y descuentos

15. Moneda de la Oferta

16. Documentos que establecen la elegibilidad del Oferente

17. Documentos que establecen la elegibilidad de los Bienes y Servicios Conexos
18. Documentos que establecen la conformidad de los Bienes y Servicios
Conexos

19. Documentos que establecen las Calificaciones del Oferente

20. Periodo de Validez de las Ofertas

21. Garantia de Mantenimiento de la Oferta

22. Formato y firma de la Oferta

PRESENTACION Y APERTURA PUBLICA DE LAS OFERTAS

23. Presentacion, sello e identificacion de las Ofertas
24. Plazo para presentar las Ofertas

25. Ofertas Tardias

26. Retiro, sustitucion y modificacién de las Ofertas
27. Apertura Pulblica de las Ofertas

EVALUACION Y COMPARACION DE LAS OFERTAS

28. Confidencialidad

29. Aclaracion de las Ofertas

30. Cumplimiento de las Ofertas

31. Diferencias, errores y omisiones

32. Examen preliminar de las Ofertas

33. Examen de los términos y condiciones. Evaluacién Técnica
34. Conversion a una sola Moneda

35. Preferencia Nacional

36. Evaluacion de las Ofertas

37. Comparacion de las Ofertas

38. Pos calificacion del Oferente

39. Derecho del Comprador a aceptar y rechazar la Oferta o todas las Ofertas

ADJUDICACION DEL CONTRATO
40. Criterios de Adjudicacion
41. Notificacién de la Adjudicacion del Contrato

42. Firma del Contrato
43. Garantia de Cumplimiento del Contrato
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3.1.3.- Método de evaluacion - Pardmetros para la evaluacion de las ofertas —
Licitacion.

La evaluacion de las ofertas esta encaminada a proporcionar una informacion imparcial
sobre si una oferta debe ser rechazada y cuél de ellas es la mé&s conveniente a los

intereses de la contratacion. Primero se analizara si las ofertas cumplen los requisitos

minimos Y legales indispensables y otros.

La licitacion incluye a la libre concurrencia de ofertantes, la misma que permitira a la
Administracion Pdblica conocer en realidad cual sera el proponente que ofrece el mejor

costo y con ello escoger al més id6neo.

Pues bien, la admision de las ofertas constituye un acto de la Administracién cuyo
objeto es admitir a los licitadores a la fase de evaluacion de sus ofertas. Terminada la
apertura de ofertas la Comisidn Técnica de ser necesario nombra a una subcomision de
apoyo, la que procede a la calificacion de conformidad con los parametros y principios

de valoracion que conste en los pliegos.

El informe presentado por la Subcomision en ningln caso es vinculante para la

Comision Técnica, pues ésta puede ratificar o rectificar lo establecido por aquélla.

Respecto a los factores de valoracion el tratadista Benjamin Herrera, manifiesta:

“Los factores de ponderacion que se incluyan en los pliegos deben ser neutrales,
objetivos y proporcionados.”88

Las entidades contratantes deben acoger los parametros de evaluacion previstos por el
SERCOP, pudiendo escoger adicionalmente otros que respondan a la necesidad,
naturaleza y objeto de cada procedimiento de contratacion; los que seran analizados y

evaluados al momento de la calificacién de las ofertas.

8 Benjamin Herrera Barbosa, Contratos publicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, reimpresion, Bogota Colombia, 2004,

pag. 220.
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El RGLOSNCP menciona como serd la evaluacién de las ofertas presentada por la
Comision Técnica, la misma que es la encargada de que las ofertas se cumplan segun

los pardmetros establecidos en los pliegos.

Art. 54.- Método de evaluacion de las ofertas.- La Comisién Técnica revisara
que las ofertas cumplan los requisitos minimos establecidos en los pliegos vy
rechazard aquellas que no den cumplimiento a los mismos. La evaluacion de las
ofertas se efectuard aplicando los pardmetros de calificacion previstos en los
pliegos. La evaluacion de una oferta comprende tanto la referida a la propuesta
técnica como a la propuesta econdmica. La oferta evaluada como la mejor serd
aquella que obtenga el mejor costo de conformidad con el numeral 18 del

articulo 6 de la Ley.

El SERCOP®® determina también a la evaluacion de ofertas de acuerdo al siguiente
método previsto en el modelo de pliegos publicados.

En el caso de evaluacion para una licitacion de obras el Método es el siguiente

Método de evaluacion de las ofertas: De manera general, la evaluacion de las
ofertas se encaminara a proporcionar una informacion imparcial sobre si una
oferta debe ser rechazada y cual de ellas cumple con el concepto de mejor costo

en los términos establecidos en el numeral 18 del articulo 6 de la LOSNCP.

Se establecen para ello dos etapas:

La primera, en la que se analizan los documentos exigidos cuya presentacion
permite habilitar las propuestas (“cumple o no cumple” o “check list”), que
posteriormente seran calificadas con base en los pardmetros de -calificacion
establecidos en el proceso, que constan en el Portal. La entidad contratante, bajo
su responsabilidad, deberd asegurar que los pardmetros de calificacion

publicados en el portal hayan sido los realmente utilizados en el proceso.

8 Modelo de Pliegos de los Procedimientos de Contrtacion de Bienes y/o Servicios Version SERCOP 1.1 (20 de febrero
2014).
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Los siguientes parametros seran evaluados con base en la metodologia “cumple

0 no cumple”:

e La disponibilidad del equipo minimo propuesto, de acuerdo al anexo de
condiciones especfficas que ha propuesto la entidad contratante.

e El cumplimiento de pardmetros o indices financieros minimos, previamente
establecidos por la entidad contratante, siempre y cuando este parametro sea
indispensable para realizar la obra y los indices propuestos no impidan de
manera ilegitima la concurrencia de proveedores al proceso.

e El personal técnico minimo requerido, de acuerdo a lo sefialado por la entidad
contratante (no se considera en este caso la experiencia de ese personal, que si

podria evaluarse con la metodologia de puntos).

Aquellas ofertas que cumplan, pasaran a la etapa de evaluacion de ofertas.

Los pardmetros de evaluacidn son referenciales, ello quiere decir que son
individualizados para cada caso, en funcion de las prioridades de la entidad contratante.
El pardmetro de participacién nacional es de aplicacion obligatoria y la valoracion sera

fija en funcion de los valores que constan en el cuadro siguiente:

PARAMETROS DE EVALUACION PUNTAJE
OFERTA ECONOMICA Xx
CUMPLIMIENTO DE ESPECIFICACIONES TECNICAS xx
PARTICIPACION NACIONAL 10*
SOPORTE TECNICO (de ser el caso, a modo de ejemplo) Xx
....parametro de acuerdo a objeto de contrato xx
TOTAL 100

Hay que diferenciar la “preferencia” propiamente dicha de la inclusion en los pliegos
de condiciones de porcentajes de participacion nacional, como en el caso de la
desagregacion tecnologica. Si se trata de una “preferencia” simplemente, esta se

traducira en una mayor ventaja al frente de otras ofertas que tengan iguales
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caracteristicas en otros aspectos. Por ejemplo frente al mismo precio y las mismas
caracteristicas técnicas, se optard por la oferta que contenga el “margen de preferencia”.
Distinto es el caso de la inclusion en los pliegos precontractuales de porcentajes
especificos de “proporcidon minima” de participacion local, puesto que las propuestas

que no acojan estas condiciones incurriran en la causal de rechazo de la oferta.

Asi mismo, para aplicar el criterio de mejor costo previsto en el numeral 18 del articulo
6 de la LOSNCP, por regla general, se debe adjudicar a la oferta que obtenga el mejor
puntaje de acuerdo a los parametros de valoracion que combinen los aspectos técnicos,

financieros, legales y econdmicos de las ofertas.

PARAMETROS DE VALORACION
(EJEMPLO) PUNTAJE
MAXIMO
1.- Oferta Técnica:
a) Experiencia en trabajos similares
b) Metodologia y cronograma de ejecucion
del proyecto
c) Experiencia personal técnico
d) Participacion nacional 10
2. Oferta econdmica: 40-55*
4,
Total 100
5.

* Para este punto (40 — 55), el pardmetro recomendado para la valoracidon de la oferta
econdémica puede ser de minimo cuarenta por ciento (40%) y méximo de cincuenta y
cinco por ciento (55%) de la calificacion global.

Si la metodologia de ejecucion de los trabajos se califica, se recomienda un puntaje
maximo para esta variable de cinco por ciento (5%). Si la entidad contratante decide
valorar la maquinaria 0 equipo requerido para realizar la obra, se atendera a la
disponibilidad y no a la propiedad e dicha maquinaria o equipo. Si la entidad contratante

decide valorar la experiencia en trabajos similares, se atendera a las siguientes reglas:
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e Se entendera por obra similar la que tenga caracteristicas y exigencias
similares al proyecto de la convocatoria.

e Si se valora la experiencia con relacion al tiempo, no podré solicitarse
experiencia mayor a diez afios, ni menor a tres.

e Si se valora la experiencia con relacion a montos de ejecucion de obra, el
oferente debera justificar al menos el 60% de presupuesto referencial del
proyecto de la convocatoria.

e Para valorar la experiencia, se tomara en cuenta también aquella obtenida por
el oferente en situacién de dependencia laboral, tanto en el &mbito publico como

en el privado, para lo cual se solicitara los documentos de sustento.

3.1.4.- Parametros de calificacion.

En los procesos de contratacion de licitacion de obras, la Entidad Contratante considera
a los siguientes parametros de calificacion de propuestas en base a: "Experiencia en
trabajos similares”, "Metodologia y cronograma de ejecucion del proyecto” vy

"Experiencia personal técnico”. Ello lo hacen con una valoracion maxima de 10 puntos.

Al respecto el articulo Art. 54 del RLOSNCP determina cual serd el método de

evaluacion de las ofertas. El mismo menciona que:

“Art. 54.- Método de evaluacion de las ofertas.- La Comision Técnica revisara
que las ofertas cumplan los requisitos minimos establecidos en los pliegos y
rechazard aquellas que no den cumplimiento a los mismos. La evaluacion de las
ofertas se efectuara aplicando los parametros de calificacion previstos en los
pliegos. La evaluacion de una oferta comprende tanto la referida a la propuesta
técnica como a la propuesta econdmica. La oferta evaluada como la mejor seréd
aquella que obtenga el mejor costo de conformidad con el numeral 18 del
articulo 6 de la Ley”.

Solo después de ingresar a la etapa de calificacion, la Entidad Contratante podra ver la
oferta econdémica que ingres6 al Sistema y podra evaluar los parametros de calificacion
definidos en la creaciéon del proceso de contratacion. Los parametros de calificacion de

Participacién Nacional lo debe incluir de manera obligatoria la Entidad Contratante.
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“Art. 55.- Término para la evaluacion de las ofertas.- La evaluacién sera
realizada por la Comision Técnica luego del cierre de la apertura de ofertas en
un término no mayor a diez (10) dias. Si la complejidad de la contratacion lo
exige, la entidad contratante podrd establecer en los pliegos un término

adicional de cinco (5) dias”.

Los criterios de seleccion de las ofertas son importantes ya que son los que permiten
calificarlas, de acuerdo a la autora Dra. Narda Soria, % ellos pueden ser cuantitativos u

objetivos y cualitativos o subjetivos, lo explicamos a continuacion:

Aparte de estas valoraciones la Comision Técnica tiene ciertos criterios de calificacion
y seleccion, los mismos que permiten calificar las ofertas. Ellos son cuantitativos u

objetivos y cualitativos o subjetivos:

De acuerdo a esta clasificacion, son cuantitativos, en cuanto a la determinacién de la
mejor oferta tomando en cuenta el precio, tiempo, peso, dimensién, rendimiento por
equipamiento, ndmero de personas y equipos aplicados al servicio, unidades de bienes
y servicios prestados con anterioridad al proceso, capacidad econémica de la empresa,
etc.; objetivo, significa que debe valorarse aquello que se va a contratar y no puede

apelarse a factores como el afecto, amistad y cualquier otra consideracion personal.

Son cualitativos la experiencia adquirida con anterioridad por el oferente, establecer si
el objeto del contrato es compatible con el objeto de la empresa, ofrecimiento
sustentado de una mejor asistencia técnica, mayor facilidad para obtener repuestos o
mantenimiento, etc. El término que tiene la Comision Técnica para calificar las ofertas
no debe exceder los diez dias, si la complejidad del caso lo amerita la entidad
contratante establecera en los pliegos un término adicional de 5 dias. En la evaluacion
la Comision Técnica debe estudiar las ofertas y en el informe debe detallar el grado de

cumplimiento de los requisitos exigidos y establecer un orden de prelacion.

% SORIA Galarza Narda Dra. El procedimiento precontractual de licitacion en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. 2011. Pag. 47.
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Una vez hecho este andlisis de ponderacion, la Entidad Contratante elaborard un acta
de calificacion que sera subida al portal de compras publicas, con lo que finaliza el
proceso de evaluacién. Concluida la evaluacion, el informe sera puesto en conocimiento
de la maxima autoridad o su delegado con observacion y recomendacion expresa de
adjudicar el contrato o declarar desierto el proceso. En el caso que el Sistema indique

a la Entidad Contratante que no existen ofertas, esta deberd declarar desierto el Proceso.

Es importante recordar que existen tres parametros de calificacién obligatorios en todos

los procesos:

a) Participacion Nacional;

b) Oferta econdémica; v,

c) Cumplimiento de especificaciones técnicas, entendiéndose que la Participacion
Nacional se califica cuando el llamado a ofertar esta dirigido a personas extranjeras y

nacionales.

3.2. Convenios y Politicas Internacionales para financiamiento de Obra Publica
versus Ley Nacional aplicable. LICITACION: ;Cuél es la ley Aplicable? Nacional

0 bajo Convenio.

Las organizaciones internacionales son entidades con autoridad, creadas por los
Estados. En las mismas, los Estados participan como miembros y dan origen a normas
de cooperacion. Cabe aqui aclarar que los Estados distan de ser solo partes del tratado
constitutivo de las organizaciones internacionales, sino también miembros, que
significa que estan sometidos a la organizacion en el ejercicio de sus funciones. Las
organizaciones internacionales tienen incidencia sobre los caracteres del Derecho
Internacional, Administrativo y contemporaneo, pues entre si limitan y modulan la

creacion de las normas, su interpretacion y aplicacion.

Barboza °1(1999) define a las organizaciones internacionales como:

“Asociaciones de Estados que adoptan una estructura organica permanente.”

1 BARBOZA, Julio. Manual de Derecho Internacional Publico. P4g. 67.
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Segun el autor, las organizaciones internacionales poseen cuatro rasgos propios: estan
conformadas esencialmente por Estados; son creadas por un tratado o acuerdo
multilateral, o a través de una resolucion de una organizacion internacional ya existente;
poseen una estructura organica que es permanente; Y tienen personalidad juridica

propia.

Un organismo multilateral es una organizacion internacional. Pero cabe aclarar que lo
que lo diferencia es que esta conformado por tres 0 mas Estados. Ya hemos recalcado
que los organismos multilaterales son resultado de tratados entre Estados y pueden ser
de caracter financiero (FMI, BIRF, BID, Banco Asiatico de Desarrollo, etc.), y por
supuesto no financieros como (ONU Yy sus organizaciones especializadas, como el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, el Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo, etc.) o regional (la Union Europea, la OEA, etc.).

La forma en que ambos se conjugan, Estados y Organismos Internacionales de Crédito,
se da cuando se crean relaciones de cooperacion, asi mismo también cuando el o los
paises miembros que suscriben convenios, necesitan capital cuando no pueden cubrir
con sus propios medios internos el financiamiento o la compra de obras, bienes o

servicios. Nuestra constitucion contempla esta posibilidad en su articulo 290:°2

“Art. 290.- (Constitucidon).- EI endeudamiento publico se sujetard a las

siguientes regulaciones:

1. Se recurrira al endeudamiento publico s6lo cuando los ingresos fiscales y los

recursos provenientes de la cooperacion internacional sean insuficientes.

2. Se velara para que el endeudamiento pulblico no afecte a la soberania, los

derechos, el buen vivir y la preservacién de la naturaleza.

92 Constitucion Politica de la reptblica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008. Art. 290. El Endeudamiento

Publico.
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3. Con endeudamiento publico se financiardn exclusivamente programas y
proyectos de inversion para infraestructura, o que tengan capacidad financiera
de pago. Solo se podra refinanciar deuda publica externa, siempre que las

nuevas condiciones sean mas beneficiosas para Ecuador.”

Actualmente el manejo de los convenios en las entidades estatales reviste una gran
importancia, ya que a través de estos se consolidan alianzas con particulares u otras
entidades publicas que les permiten a aquellas cumplir sus funciones y alcanzar los fines
para los cuales fueron constituidas. Por esta razon, es fundamental que para la
elaboracién, ejecucion vy liquidacion de los convenios, se tenga presente el concepto
mismo de convenio; su naturaleza juridica; la tipologia de los convenios manejados por
la entidad; el marco normativo en el cual se desarrollan, de tal forma que el mismo se
ajuste plenamente a las necesidades de la entidad y a la normatividad aplicable segin

el caso.

Hemos venido recalcando en este trabajo, que las contrataciones que se efectien con
recursos provenientes de prestamos concedidos por organismos multilaterales, estan
previstas en la Codificacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
PUblica, en su articulo 3. Dicho articulo es muy claro al expresar que lo no previsto en

el convenio se lo suplird con la ley nacional.

Tanto en este tipo de convenios como en la Ley Nacional se establecen distintos
procedimientos, de acuerdo a la cuantia, en los cuales existen procesos de seleccion
bien definidos y son identificados por nombres especiales, tales como la llamada
Licitacién Publica Nacional, procedimiento dispuesto por el BID y la Licitacion Publica
determinada en el articulo 49 de la LOSNCP.

Pues bien, lo anteriormente dicho va de la mano con el como se efectua el procedimiento
en la practica, ello quiere decir que, la licitacion es un procedimiento precontractual
adquisitivo, que se efectla conforme a los procedimientos de Licitacion Plblica Nacional
(LPN) establecidos en la publicacion del BID titulada ‘“Politicas para la Adquisicion de
Obras y Bienes financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)- GN-2349-
9”, misma que estd abierta a todos los oferentes de la Republica del Ecuador, segin se

definen en los documentos de licitacion que la entidad ha determinado.
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La LPN puede constituir el método de contratacion preferido cuando no se espera que

los oferentes extranjeros manifiesten interés ya sea debido a que:

(@) los valores contractuales son pequefios;

(b) se trata de obras geograficamente dispersas o escalonadas en el curso del
tiempo;

(c) las obras requieren una utilizacion intensiva de mano de obra; o

(d) los bienes u obras pueden obtenerse o contratarse localmente a precios

inferiores a los del mercado internacional.

En general, los procedimientos de la LPN pueden utilizarse también cuando sea
evidente que las ventajas de la Licitacion Pdblica Internacional quedan ampliamente

contrarrestadas por la carga administrativa y financiera que ella supone.

En cuanto a las condiciones contractuales y cual es el método precontractual a utilizarse,
es apropiado analizar la naturaleza juridica de las operaciones del BID, refiriéndose
este concepto a aquellas obras financiadas por esta entidad. En general se establece
que los contratos deben especificar con claridad el procedimiento que se quiera
establecer y cual serd la ley aplicable para las partes. ElI cumplimiento de las reglas,
principios y politicas del convenio es obligatorio para todas las entidades contratantes
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, asi como también para los proveedores
de bienes, obras o servicios, ya sean personas naturales o juridicas que tengan la calidad
de nacionales o extranjeros, y ademéas para los organismos del Estado que utilizan el

crédito para el ambito de sus competencias dentro de la Contratacién Publica.

Vemos que coexisten las dos normativas sin alteracion o contraposicion. Ambas, tanto
Ley Nacional y el convenio sobre el cual se apruebe la suscripcion de un crédito para
la contratacion de obra publica, pretenden establecer un procedimiento aplicable para
determinado fin. Las dos, BID y Administracién Publica, establecen montos base y
caracteristicas similares al momento de contratar obra bajo licitacion publica. No
obstante, las normas contenidas en la LOSNCP y del convenio deben ser bastante claras

y adecuadas para satisfacer los intereses de las partes al momento de la contratacién, al
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mismo tiempo, que se debera establecer cuél es el método precontractual que se requiere

al momento de celebrar el contrato.

En definitiva, el convenio y contrato de crédito determinan el método precontractual de
adquisiciones de obra que deba aplicarse, ello serd ley para contratante y beneficiario

como en cualquier contrato.

3.2.1.- Posibles vacios legales enla legislacion interna: Aplicabilidad de Politicas BID
y hormas a implementar en Ecuador.

La seguridad juridica, inmaterial o formal, como también se la llama, no consiste sino
en la certeza del imperio de la Ley; esto es, de acuerdo a la Dra. Ana Maria

Rosero: 93

“La garantia de que el ordenamiento juridico sera aplicado de manera objetiva”.

Es ademas, un principio fundamental del Estado de Derecho, que se traduce en el aval
que éste ofrece a toda persona de que seran respetados sus derechos consagrados en la
Constitucién y en las leyes, y, que por tanto no seran alterados o wulnerados
posteriormente, contraviniendo la norma juridica en virtud de la cual han sido

adquiridos; es, por tanto, un bien colectivo.

Partiendo del tema de la seguridad juridica para desentrafiar la importancia de esta
figura en la contratacion publica, especialmente por lo importante del tema en cuestion,
consideremos importante la opinion del profesor Manuel Ossorio, por tratarse de la tesis

gue mas se ajusta al objetivo del analisis de este capitulo.

“La seguridad juridica es wuna condicion esencial para la vida y el
desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que las integran.
Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la Ley, de tal modo que los

individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y sus obligaciones

% ROSERO Ana Maria, La seguridad juridica en el Ecuador. Contribucion de la Procuraduria General del Estado. Quito.
IAEN. 2003. P4g. 167.
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sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los gobernantes pueda

causarles perjuicio”.*

Partiendo de lo anteriormente expuesto, vemos que nos encontramos con que nuestro
ordenamiento juridico tiene disposiciones de derecho publico que son claras para la
contratacion estatal, las cuales deben estan definidas y adecuadamente articuladas dentro
de los respectivos contenidos normativos, en pro de la legalidad, trasparencia y
conveniencia del gasto, ya que el contratar créditos con fondos del exterior implica

endeudamiento publico.

El Art. 3 de la LOSNCP, se presentan en el marco de la contratacion publica
ecuatoriana, esto es, de la norma juridica que regula el procedimiento administrativo a
seguir por las entidades publicas, para contratar bienes, obras y servicios incluidos los

de consultoria.

Es decir, desde la Optica de los recursos vinculados a la contratacion estatal, siempre
que los recursos provengan de los agentes externos previamente detallados y fueren
percibidos por el erario nacional para sus correspondientes desembolsos, prima en

definitiva lo estipulado en dicho convenio.

Por ello mismo, “toda interpretacion en contrario del articulo 3, Unicamente podria

propiciar una ejecucion legal extrafia a la realizacion de los fines del Estado”.

Ahora bien, como acertadamente lo expresa la Ley que debe existir convenio previo para
que estos financiamientos sean aplicables, lo cual encuentra justificacion en el hecho de
que Ecuador hace parte de esos organismos internacionales, y especificamente del BID,
y al hacer parte de ellos puede aceptar sus estatutos y régimen de contratacion en
cumplimiento de convenios, tratados y resoluciones de entidades supranacionales en los

que el pais ha participado activamente

Lo que si conviene recalcar para abordar el asunto de un posible vacio legal, es que al

parecer de nuestro analisis, ain no se han definido montos, bases 0 topes numéricos o

% OSSORIO y Florit, Manuel. Profesor madrilefio, Tratado de Derecho Internacional Publico. Pag 3
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porcentuales para determinar cuando el contrato de crédito se debe regir a la normativa
nacional, o caso contrario cuando el contrato de crédito se debe regir por los términos y
normativa del Banco exclusivamente, y es que la normativa deberia establecer parametros
fijos sin variables, y sin dejar lugar a interpretaciones abiertas. Por lo que se podria sugerir

para que incorpore a la normativa de la LOSNCP lo siguiente:

“Para los contratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas
iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los
organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, podran
someterse a los reglamentos de tales entidades incluidos los recursos de
aporte de fuente nacional o sus equivalentes vinculados a estas
operaciones en los acuerdos celebrados, o sus reglamentos, segun el
caso. En caso contrario, los contratos o convenios que se celebren en su
totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%)
con recursos de origen nacional se someteran a los procedimientos
establecidos en la Ley General de Contratacion Publica LOSNCP.”

Adicionalmente a ello, se debe reconocer y es cierto que, cuando el pais o una de sus
entidades estd buscando crédito, se ve sometida a algunos condicionamientos o
exigencias de la entidad prestamista y, por ello, también se deberia recomendar o anexar
a la legislacion vigente a manera de completar posibles vacios existentes, que la entidad
solicitante del crédito busque en lo posible no exigir el empleo o la adquisicion de bienes
y servicios de procedencia extranjera especifica; O que a ello se condicione el

otorgamiento de un crédito.

En consecuencia, se sugiere que la norma contemple que quien tramite el préstamo
procure incorporar condiciones en el respectivo contrato que garanticen la participacion
de oferentes de bienes y servicios de origen nacional o que otorguen mejor calificacion a
los extranjeros que incorporen mayor nimero de recursos humanos nacionales, mayor

componente nacional y mejores condiciones para la transferencia tecnoldgica.

Se sugiere también que se redacte un proyecto de reforma a la Ley Nacional que recoja
estas inquietudes para no contraponerse a la Constitucion como norma suprema en su

articulo 288 y del RLOSNCP en su articulo 2 versus la normativa interna del BID; ya
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que esta Ultima institucion no tiene obligacion alguna de promover o priorizar la

participacion nacional.

De su parte el gobierno nacional debe buscar que no se exija el empleo o la adquisicion
de bienes o la prestacion de servicios de procedencia extranjera especffica, 0 que a ello
se condicione el otorgamiento de un crédito

Al respecto nuestra Constitucion manifiesta:

Constitucion:

Art. 288.- Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia,

transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los

productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia

popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas.

RLOSNC:

Art. 2.- Contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional.- En
la suscripcion de los convenios de crédito o de cooperacion internacional se
procurara medidas para la participacion directa o asociada de_proveedores

nacionales.

Por ello se sugeria que se redacte o se anexe al articulo 3 de la LOSNCP lo siguiente:

“Los contratos financiados con fondos de organismos multilaterales de crédito o
con recursos provenientes de cooperacion internacional, podran someterse a los
reglamentos y politicas de tales entidades en todo lo relacionado con concepto
de cooperacion internacional y de créditos concesionales para efectos de
contratar préstamos. Y el gobierno nacional, a través de la Administracion
Publica, define los procedimientos de formacion, adjudicacion, clausulas
especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y ajuste, oferentes, procesos
precontractuales, y demas pasos que impliquen la contratacion de bienes obras

y servicios publicos nacionales.
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Finalmente, cuando se apliquen los reglamentos y politicas de las entidades extranjeras
como el BID, en los casos especificamente autorizados por la norma, deben respetarse
todas aquellas disposiciones internas que respondan al concepto de orden publico de
trascendencia internacional. Asi, por ejemplo, tienen esta trascendencia las normas que
sefialan quienes son “entidades estatales"”, porque se trata de un reconocimiento juridico
del sujeto de manera general, en lo nacional e internacional.

Es decir, a modo de condicionalidad van a primar los reglamentos y normas que el Banco
prevea para prestar dinero, siempre y cuando se respeten las disposiciones internas, y que

estas no se contrapongan entre si.

CAPITULO IV
ANALISIS FINANCIAMIENTO OBRA PUBLICA EN ECUADOR
4.1.-OBRA PUBLICA FINANCIADA POR EL BID

4.1.1.- Participacién del BID en Ecuador: Suscripcion de créditos y convenios.

En politica de cooperacion internacional es significativo el viraje del Estado ecuatoriano
con respecto a las relaciones con los organismos internacionales. Esta politica apunta
actualmente a alinear las intervenciones de los organismos de cooperacion bilateral o
multilateral con el Plan Nacional de Desarrollo.

A partir del nuevo modelo de desarrollo de la actual administracién de gobierno que
aparece una serie de modificaciones en torno a la cooperacion internacional en el pais,
esto ocurre a partir del afio 2008 con la expedicion de la nueva Constitucion.

La Constitucién Politica asi lo determina en su articulo 291:

“Art. 291.- Los oOrganos competentes que la Constitucion y la ley determinen
realizaran analisis financieros, sociales y ambientales previos del impacto de los
proyectos que impliquen endeudamiento publico, para determinar su posible
financiacién. Dichos 6rganos realizaran el control y la auditoria financiera, social y
ambiental en todas las fases del endeudamiento publico interno y externo, tanto en la
contratacion como en el manejo y la renegociacion.”

107



Sin ser la intencién de inmiscuirnos en términos financieros y técnicos, la base legal que
tenemos a disposicion al momento de acceder a financiamiento con Bancos de
cooperacion internacional, en orden jerarquico, estd determinada por la Constitucion
Politica, en su articulo 289 prescribe que:

"Art. 289.- La contratacion de deuda publica en todos los niveles del Estado se regira
por las directrices de la respectiva planificacion y presupuesto, y sera autorizada por
un comit¢ de deuda y financiamiento de acuerdo con la ley, que definird su
conformacion y funcionamiento... (...)"

El Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Plblicas expedido en 2010, determina
el procedimiento, la negociacion, instrumentacion, y perfeccionamiento de operaciones
de endeudamiento publico. En general establece las politicas y el proceso para contratar
un crédito, en este caso con el BID, el cual se lo ejecutara previo convenio.

En la tarea de control y ejecucion de estas politicas y procesos estan involucrados el
Ministerio de Finanzas, La Subsecretaria de Crédito publico y la Secretaria Nacional de
Planificacién y Desarrollo SENPLADES, que tienen como tarea regular la utilizacion de
los recursos provenientes de la cooperacion internacional.

Con observancia de la Constitucion de la Republica y la legislacion pertinente, previo un
analisis de los términos financieros y estipulaciones contenidas en los respectivos
convenios por parte de un Comit¢ de Deuda y Financiamiento, se autoriza mediante
resolucion, la contratacion operaciones de endeudamiento publico. Asi lo determina el
articulo 141 del Cddigo Organico de Planificacién y Finanzas.

“Art. 141.- Tramite y requisitos para operaciones de crédito.- Todo tramite de
operaciones de endeudamiento pulblico de las entidades del sector publico debera
observar las disposiciones de este cddigo y estard a cargo del ente rector de las
finanzas publicas, el que en forma previa a la autorizacion del Comité de Deuda
y Financiamiento, debera verificar:

1. Que con la operacion no se exceda el limite de endeudamiento previsto en este
Cadigo ni el fijado por la Asamblea Nacional, para el respectivo ejercicio fiscal
anual.

2. Que el endeudamiento publico sea sostenible y conveniente al Estado en
términos del perfil de vencimiento de la deuda y/o de la tasa de interés de la deuda
y de las condicionalidades aplicables al endeudamiento.

Las entidades, organismos e instituciones del Estado beneficiarias de los recursos
de endeudamiento publico, previo a la utilizacion de los mismos deberan verificar

% Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Registro No. T.5458-SNJ-10-1558. Quito, 20 de octubre de 2010.
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que el proyecto o programa haya sido declarado prioritario por la Secretaria
Nacional de Planificacion y Desarrollo. En el caso de endeudamiento para
empresas publicas nacionales, entidades financieras publicas y gobiernos
autonomos descentralizados o sus empresas, la prioridad sera emitida por el
directorio o por el gobierno autonomo descentralizado, segun el caso. De
conformidad con los principios de soberania y los derechos previstos en la
Constitucion de la Repdblica, en las operaciones de endeudamiento publico
externo, se observaran y aplicaran las condiciones legales propias de los contratos
negociados bajo la ley y jurisdiccion internacional.”

El Manual de Endeudamiento Publico, emitido por el Ministerio de Finanzas en el afio
2010%, es el documento que determina los procedimientos relacionados al
endeudamiento publico, este instrumento constituye una herramienta de referencia para
cuando las entidades del Estado requieren contratar financiamiento del exterior.

Las entidades y organismos del sector pudblico, cuando necesiten de créditos externos,
deben presentar obligatoriamente una solicitud a la Subsecretaria de Crédito Publico con
toda la informacidn necesaria respecto al proyecto o proyectos de inversion a ejecutarse,
asi como la documentacion y estados financieros que sean requeridos para los informes
y dictimenes legales pertinentes. Posteriormente la Subsecretaria coordina con la
SENPLADES para la aprobacion de espacio presupuestario que requieren las entidades
solicitantes, con el objetivo de validar si los créditos que estan siendo solicitados, se
alinean con el Plan Nacional del Buen Vivir®” como una nueva politica para contratar
créditos del exterior.

Una vez obtenidos los dictimenes favorables de la SENPLADES y de la Subsecretaria
de Crédito Publico, se elabora un informe para el Ministro de Finanzas, en el que se hara
constar fundamentalmente: el resumen del proyecto, las condiciones financieras del
crédito, los organismos que intervienen en la ejecucion del proyecto, el andlisis
financiero de la entidad beneficiaria, su capacidad de endeudamiento, el efecto del
préstamo sobre la balanza de pagos Yy, en general, la capacidad de endeudamiento del
pais, los requerimientos de aporte local y su incidencia en las finanzas publicas, el
analisis de los aspectos legales y, finalmente, las conclusiones y recomendaciones.

Por su parte, el Ministro de Finanzas emitira su resolucion, aprobando o rechazando total
o parcialmente la solicitud, a base de los antecedentes, los dictamenes y el informe de la
Subsecretaria de Crédito Publico, con las recomendaciones que considere necesarias.

% Manual de Endeudamiento Publico. Ministerio de Finanzas del Ecuador. Cddigo:SA-CRHDI-02-1-2010. Pég. 20.
" Nota de la autora: No podemos olvidar que la cooperacion internacional reembolsable debe complementar los esfuerzos

nacionales y territoriales. En este sentido, no sélo sigue los procedimientos nacionales para su implementacion, sino que desde

su formulacién deben ser programas o proyectos que se encuentren dentro de la planificacion nacional (Plan Nacional del

Buen Vivir) o los respectivos planes de desarrollo y ordenamiento territorial.
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Finalmente, a este tipo de contratos se los inscribe en el Banco Central del Ecuador y en
el Ministerio de Finanzas para su validez.

Hemos realizado un breve resumen de las preguntas frecuentes que podrian presentarse en
torno al tema de cooperacion internacional que tiene nuestro pais con organismos
multilaterales de crédito, para entender mejor su formacion y ejecucion.

¢Existen montos maximos o minimos de cooperacion reembolsable para el financiamiento
de un proyecto?

Creemos que depende de cada cooperante, y del andlisis que realice la SENPLADES
de las necesidades de endeudamiento de cada entidad pulblica del Estado. Generalmente
se realizan convocatorias publicas para la presentacion de proyectos, estableciéndose
ciertos requisitos de elegibilidad, formatos, plazos y montos, en la mayoria de casos se
solicita una contraparte financiera, que oscila entre el 10% y 20% del valor total del
proyecto.

¢Cuales son las prioridades sectoriales nacionales para la cooperacion internacional con
el BID?

El Ecuador tiene como prioridad, respecto de la cooperacion internacional, la ciencia,
tecnologia, talento humano y cambio de la matriz productiva. Por lo que todos los
instrumentos internacionales que se acuerden con los cooperantes tienen que aportar a
estos sectores. Esta grafica nos proporciona una idea de las areas de inversion que
Ecuador ejecutd, en base a los créditos proporcionados por el BID que se llevaron a
cabo en el afio 2014.
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Fuente: Secretaria Técnica de cooperacion Internacional. Periodo: 2014 Cooperacion Reembolsable: BANCO
INTERAMERICANO DEDESARROLLO - BID®®

% Fuente: Secretaria Técnicade cooperacion Internacional. http:/app.seteci.qob.ec/mapa/# . Periodo. 2014
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¢Se cuenta con un Banco de Proyectos que financia el BID?

Existe un banco de proyectos que debe ser desarrollado, priorizado y gestionado por cada
institucion, en funcion del Plan Nacional de Desarrollo y los planes de desarrollo y
ordenamiento territorial elaborados a nivel provincial, municipal y parroquial, de
conformidad con las exigencias legales. Con la finalidad de poseer informacion
actualizada de la gestion de la Cooperacion Internacional en el pais, la SENPLADES vy
el Ministerio de Finanzas registran los programas y proyectos en ejecucion para su
monitoreo 'y control.

¢Los proyectos que estan en negociacién o que buscan financiamiento de cooperacion
tienen que pasar primero por la SENPLADES?

Si se trata de cooperacion reembolsable, la competencia es del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio e Integracion y el Ministerio de Finanzas y de la SENPLADES.
Adicionalmente, los GADs?° pueden gestionar directamente la negociacion en los
siguientes  casos: Conwvenios e instrumentos de ejecucion de cooperacion
descentralizada con gobiernos seccionales 0 subnacionales internacionales, de
conformidad con sus competencias y prioridades definidas en sus Planes de Desarrollo
y Ordenamiento Territorial, dentro de sus circunscripciones territoriales.

A ello se lo conoce como COOPERACION DESCENTRALIZADA para ello utilizan
Convenios e instrumentos de ejecucion de programas y proyectos que se generen con
organizaciones gubernamentales internacionales, de conformidad con sus competencias
y prioridades definidas en sus Planes de Desarrollo y Ordenamiento Territorial, dentro
de sus circunscripciones territoriales.

¢ Todos los proyectos necesitan del dictamen favorable de SENPLADES?

Solo los componentes de financiamiento de un proyecto que formen parte del
Presupuesto General del Estado, requieren seguir el procedimiento establecido por el
Sistema Nacional de Planificacion, mientras que los recursos que no estén
contemplados en el Presupuesto General del Estado no requieren del dictamen favorable
de SENPLADES.

En este sentido, el articulo 60 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas

100gstablece que:

% Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD): Son instituciones descentralizadas que gozan de autonomia politica,
administrativa y financiera, y estan regidos por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad, interterritorial,
integracion y participacion ciudadana.

100 Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Oficio No. T.5458-SNJ-10-1558 Quito, 20 de octubre de 2010.
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Art. 60. Serdn prioritarios los programas y proyectos de inversion que la
Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo incluya en el plan anual de
inversiones del presupuesto general del Estado, de acuerdo al Plan Nacional de
Desarrollo, a la Programacion Presupuestaria Cuatrienal y de conformidad con
los requisitos y procedimientos que se establezcan en el reglamento de este
cddigo. Para las entidades que no forman parte del Presupuesto General del
Estado, asi como para las universidades y escuelas politécnicas, el otorgamiento

de dicha prioridad se realizard de la siguiente manera:

Existe a diario mds y mas casos recientes y conocidos publicamente por ser financiados
por parte del BID en Ecuador. Por ello, como institucién responsable de planificar el
desarrollo del pais, la SENPLADES ocupa igualmente una posicion importante en este
sistema dado que en la préctica todos los programas y proyectos de inversion deben ser

sometidos a su consideracion para ser aprobados.

Finalmente, el Ministerio de Finanzas asigna los recursos a los proyectos priorizados por
la SENPLADES, con lo que tiene un papel central a la hora de coordinar la distribucion
de los fondos provenientes de las operaciones de crédito del Ecuador con sus acreedores

multilaterales.

4.1.2.- Politica “Integridad y Transparencia Legal” en contratos de obra publica
financiados por el BID.

La transparencia en la funcion pdblica ha de ser entendida como un atributo, una practica,
una garantia que contribuye a fortalecer el quehacer del Estado y a incrementar la eficacia

de su gestion.

Asi entendida, la transparencia debe verse y materializarse como una accion natural
respecto de las decisiones, determinaciones, politicas y acciones en materia de
contratacion publica porque de esa forma se genera un ambiente de confianza y seguridad
en los diferentes actores, es posible la toma de mejores decisiones, se reduce
sensiblemente la probabilidad de corrupcion y finalmente abre un espacio importante

para la mejora de la gestion a partir de la retroalimentacién que puede tener lugar.

112



Durante la gestion de la contratacion de obra publica con fondos provenientes del
exterior, de acuerdo con su reglamento interno, el SERCOP lleva a cabo un seguimiento
a los procedimientos aplicando un esquema estructurado de monitoreo cuyo proposito
fundamental es el de establecer si se reunen las condiciones necesarias para que los
proyectos financiados de esta manera lleguen a una exitosa culminacion, y segin sea el
caso Vverificar si se han adoptado las mejores decisiones en el marco de la legislacion

vigente.

El monitoreo, se enfoca en tomar acciones oportunas y objetivas encaminadas a corregir
desviaciones que pudieran originarse en el desconocimiento, la discrecionalidad, la
inobservancia a la norma o, practicas no adecuadas en la gestion de la contratacion
publica con esta modalidad, de tal forma que, de ser necesario, incluso se generen

medidas para controlar el riesgo identificado.

Un ejemplo de ello es la Resolucion No. SERCOP-2014-0000017 que ya habiamos

mencionado en capitulos anteriores, en la que se expiden los modelos de documentos
precontractuales para la contratacion de obras, bienes y/o servicios, incluidos los de
consultoria, financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo-BID, con el fin de

transparentar las contrataciones financiadas por el referido organismo internacio nal.

Al analizar los conceptos de “Integridad y Transparencia” dentro del proceso de
contratacion publica cuando las obras son financiadas por el BID, hay que destacar que en
toda contratacién, no solo las de este tipo, se parte del principio de la buena fe, de la
transparencia, de la moralidad, los cuales son elementos fundamentales concebidos en

sanas practicas de todo tipo de contratacion.

Estos principios se encuentra incluso consagrados en la Constitucion de la Republica,
por su importancia, ya que la transparencia garantiza que la actividad y la gestion de la
Administracion Publica se realice bajo la moral y la ética, y que los procedimientos de
contratacion publica se lleven de manera imparcial, de acuerdo con las précticas que
impone la ley y la justicia. La integridad promueve el diafano obrar del Estado y sus

instituciones, Yy se ha constituido en la mejor estrategia para eliminar la corrupcion.
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Existen objetivos y esfuerzos comunes entre BID y la Administracion Publica, a saber

de qué se lleve a cabo una contratacién eficaz, sin corrupcion, y transparente.

La Administracion Pdblica es consciente de que el sistema es vulnerable, pero perfectible.
Muchas veces los involucrados, estan expuestos a practicas ilegales y en ocasiones no
ilegales, pero si ilegitimas y poco éticas que se han producido y mutado en el propio

sistema.

Los hallazgos del estudio que llevo a cabo el SERCOP conjuntamente con el BID el 13
de mayo de 2014191, previo a la firma del “Acuerdo para el uso del SNCP en proyectos
financiados por el BID” confirmaron que la transparencia y la rendicion de cuentas son
claves para mejorar la integridad a lo largo de todo el ciclo de contratacion, incluyendo
la evaluacion de las necesidades de todos los involucrados en el ciclo de la contratacion

y la gestiébn misma de los contratos.

Estos estudios demostraron que una de las actividades con mayor indice de corrupcion es
precisamente el proceso de contratacion estatal. Las estratagemas!®? de la contratacion
publica en el pais fueron identificadas tras observar cuatro mil procedimientos llevados

a cabo durante el afio 2014. 103

En principio fueron detectadas 100 préacticas entre ilegales y no ilegales pero si poco o
nada éticas. A raiz de ello en el afio 2015 el SERCOP publico el Manual de Buenas
Précticas en la Contratacién PUblica para el Desarrollo del Ecuador!® | cuyo objetivo es
alentar a todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica, a que actlen
como entes de vigilancia y control frente a todos los procesos. Las practicas mas

comunes que se determinaron son las siguientes:

e Colusién: Pacto ilicito en dafio de tercero.

e Coima: Cosa que mueve, impele o excita el &nimo para inclinarlo a beneficiar a

otra persona.

101 Evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador ~SNCP metodologia OCDE-CAD. 13 de mayo de

102 Estratagema: Ardid, engafio hecho con astucia y destreza, para conseguir ventaja.
103 Evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador ~SNCP metodologia OCDE-CAD. 13 de mayo de

104 Manual de Buenas Préacticas en la Contratacion Pablica para el Desarrollo del Ecuador . SERCOP. 2015
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Condiciones Impropias: Se refiere a la documentacion fuera del alcance del
objeto de la contratacién que las entidades contratantes solicitan sus proveedores
Subjetivo: La metodologia de evaluacion no se halla definida ni dimensionada
correctamente, lo que permite a la comisién técnica evaluar las ofertas de acuerdo
a su criterio.

Discriminacion: Se establecen parametros de evaluacion los cuales limitan la
participacion de varios oferentes, colocando marcas o condiciones de dificil
cumplimiento.

Exclusion: Las entidades excluyen ciertos parametros legales en los pliegos, lo
cual permite la participacion de oferentes no calificados para la contratacion.
Requisitos Redundantes: Las entidades evallan dos veces las mismas
condiciones. Una vez en la etapa cumple/ no cumple y otra en la etapa por
puntaje.

Subdivision: Para favorecer a ciertos contratistas, las entidades firman varios
contratos de pequefios montos y con objetos similares durante cortos periodos de
tiempo, este procedimiento lo realizan para evadir la seleccion objetiva.
Estratagemas en la Contratacion Publica: Maneras como los actores del SNCP
evaden los procesos adecuados a seguir para el buen manejo del procedimiento
de contratacion publica.

Alteracion de la Informacion: Las entidades contratantes modifican las
condiciones establecidas en los pliegos, para favorecer a determinado oferente.
Chantaje: Presion que, mediante amenazas, se ejerce sobre alguien para obligarle
a obrar en determinado sentido.

Asi como el BID ha instaurado oficinas y normativa tendiente a garantizar la integridad y

trasparencia en sus operaciones, el SNCP a traves del SERCOP ha dispuesto la creacion

de normativa interna para la realizacién de actividades de prevencion de las préacticas

prohibidas en las actividades financiadas por el Banco.

El proposito del SERCOP con la creacién de normativa interna, y , especificamente de

un “Manual de Buenas Practicas” es, difundir normas, reglas, procedimientos y mejoras

practicas para el beneficio de todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion
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Publica en aras de mantener procedimientos transparentes, oportunos, agiles y eficientes

en beneficio de toda la sociedad.

Por su parte el BID ha desarrollado sus propias lineas de defensa, como mecanismos de
prevencion y proteccion frente a posibles conductas no permisibles de los prestamistas y
también de los ejecutores del crédito. Todos los participantes en las actividades financiadas
por el Grupo BID deben cefiirse a las més estrictas normas de integridad de acuerdo a su

estatuto principal o Convenio Constitutivo.

Para ello el Banco cuenta con un programa de integridad y transparencia que se concentra

en tres aspectos diferentes pero estrechamente relacionados, a saber:

1.- Programas de apoyo que ayuden a los paises miembros prestatarios del
BID reforzar la buena gobernanza, hacer valer el imperio de la ley y combatir
la corrupcion.

2.- Seguridad de que las actividades financiadas por el Banco estén libres de
fraude y corrupcion y se ejecutan con las salvaguardias apropiadas.

3.- Creacion de la Oficina de Integridad Institucional (OlI), para que la misma

actle de conformidad con los méas estrictos niveles de ética e integridad.

La Oficina de Integridad Institucional (O11) 19°desempefia un papel clave en la labor del
grupo BID en materia de Integridad. La OlI, como parte integral del Sistema de Sanciones
del BID, es responsable de investigar las denuncias de fraude y corrupcion en actividades

financiadas por el Grupo BID y de encarar los esfuerzos necesarios para impedirlos.

Las actividades de prevencion de la Oll apuntan a identificar, evaluar y mitigar los riesgos
de integridad y trasparencia de las operaciones financiadas por el Banco. La Oll también
extrae lecciones aprendidas de las investigaciones, y adelanta actividades de capacitacion,
para mejorar el conocimiento del Grupo BID en materia de identificacion de riesgos de

integridad o précticas prohibidas. También desarrolla politicas y mecanismos tendientes

105 Documento Del Banco Interamericano De Desarrollo. Oficina de Integridad Institucional y Sistema De Sanciones .Informe
Semestral 2014. Pag 13.
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a fortalecer la integridad general de las actividades financiadas por el Grupo del BID y

vela por el cumplimiento de las mismas.

En el caso de las operaciones o préstamos con garantia soberana por ejemplo, 1%la
gestion del riesgo de integridad se centra en identificar, durante las fases de disefio y
gjecucion de un programa, puntos débiles y wvulnerabilidades que pudieran permitir a los
oferentes, proveedores, contratistas, consultores u otros participantes en operaciones

financiadas por el Grupo del BID incurrir en practicas prohibidas.

Finalmente, es curioso como todos hablamos del tema de la corrupcién y como en el caso
de la contratacion estatal estan claramente identificadas las précticas corruptas, aun asi,
pareciera que se ha convertido en manifestaciones comunes y repetitivas sin que se
apliqguen medidas severas y drasticas con sanciones ejemplarizantes a quien con su
comportamiento desvian recursos publicos, limitan la capacidad de inversién y del gasto
de los presupuestos asignados a la poblacién menos favorecida, ocasionando por ende
inequidad social asi como funcionarios Yy particulares en ocasiones disciplinados y

judicializados, sin posibilidad de recuperacion de tan importantes recursos.

De modo que el problema no es, detectar las causas y la materialidad de los hechos
corruptos a través de la contratacion estatal, si no la de generar acciones preventivas a
través de controles y auditorias severas, que garanticen el adecuado manejo de los recursos

publicos a través de la contratacion.

4.1.3.- Uso eficiente y econémico de los procesos de Contratacion de Obra Publica

financiados con fondos internacionales del BID.

Establecer un régimen juridico de adquisiciones que apoye eficazmente la calidad, el costo
y la ejecucion oportuna del producto de los préstamos otorgados por Organismos
Multilaterales de Crédito, podria ser el ideal de un proceso normativo que se ajuste a la

realidad socioeconémica de nuestro pais.

108 Revista Inversiones BID. Soluciones Financieras LATAM. Afio 2014. Pégina 12. Préstamos de Garantia Soberana: El BID
ofrece financiamiento a los gobiernos y a las instituciones controladas por el Gobierno para apoyar el desarrollo y proyectos

sociales.
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El plantear a los organismos calificados para el tema, como el SERCOP, la creacion de
politicas y préacticas solidas y confiables, con procedimientos equitativos y transparentes
capaces de atraer proveedores, contratistas eficientes, y prestamistas calificados, vy, a su
vez, resguardar los principios de responsabilidad de gestion, cooperacion y el uso efectivo
de los fondos publicos, mas alla de lo que ya se ha establecido como lo que explicamos en
el titulo anterior, cambiaria la situacion para que nuestra legislacion interna sea una
institucion mucho mas normada y controlada, que logre instaurar un verdadero sistema

juridico para contratar con este tipo de instituciones financieras internacionales.

Al hablar de eficiencia y economia en los procesos de contratacion relacionados con el
financiamiento de obras con fondos del exterior, estamos hablando de la conviccion de
gue un buen sistema de contrataciones exige procedimientos y documentos
estandarizados, una sélida planificacion en funcién de la entrega oportuna de resultados,
estrechos vinculos con la gestion presupuestal y de control, mecanismos modernos de
operacion y cooperacién, personal conocedor de las caracteristicas y tendencias del
mercado para operar este tipo de créditos, estrategias sélidas para utilizar la capacidad
de negociacion del Estado con organismos del exterior, vigilancia a la calidad y
eficiencia de los procesos implementados, informacion siempre actualizada para la toma

de decisiones y la rendicion de cuentas.

La visién actual que proponemos, y que se sugeriria a las instituciones encargadas lo
implementasen en nuestro pais, seria la de disponer de un sistema de contrataciones
publicas unificado, y estandarizado para este tipo de contrataciones. Que abarque a todos
los proyectos financiados por el Banco, y no sélo a unos cuantos proyectos de acuerdo
a lo establecido en el “Acuerdo para el Uso del Sistema Nacional de Contratacion Publica
en proyectos financiados por el BID”, ello garantizaria la confianza de la comunidad

por la imparcialidad que imperaria.

Si bien es cierto, existe muy pocos documentos estandarizados para determinados
proyectos para el control y regulaciones que vigilan estas operaciones, las practicas de
control deberian ir més alld, deberian estar sustentadas también en la conviccién de que
un buen sistema de contrataciones exige procedimientos y documentos estandarizados
en su totalidad, demostrando una sélida planificacion en funcion de la entrega oportuna

de resultados, con ello el Estado, tendra vigilancia a la calidad y eficiencia de la
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informacion siempre actualizada para la toma de decisiones y la rendicion de cuentas, y

un potente sistema de control basado precisamente en la informacion en linea.

Nos referimos a estandarizacion, en cuanto a determinar un modelo de pliegos
precontractuales que serviria de base para contratar obra pulblica con fondos de

organismos multilaterales.

A decir del pronunciamiento de la Contraloria General del Estado, de estandarizar a los
pliegos precontractuales, la misma determina que: “Es practicamente imposible elaborar
modelos de documentos precontractuales que puedan ser aplicados a todos los casos que
ocurren en la vida diaria, por lo que siempre se hard necesario la intervencion de
profesionales del derecho o técnicos que adapten estos modelos a las condiciones

particulares del contrato que se desea celebrar”.

Suena apenas logico que se logre abarcar un conjunto de modelos de pliegos para todos
los casos, pero también se puede aplicar estar idea a los casos mas comunes que se han

presentado hasta la fecha.

El proponer establecer esta metodologia de estandarizacion de pliegos y de creacion de
normativa mas clara y menos restrictiva a las disposiciones del Banco, implica que
actualmente existe una sola via para para contratar con fondos del Banco, lo cual esta
determinado en el Art 3. De la LOSNCP, ello implica lo que se ha venido mencionado a
lo largo de esta investigacion, y es que, lo que determina el convenio es lo que se aplica

en términos legales.

Creemos necesario establecer que se proponga la implementacion de politicas
especfificas para este tipo de contrataciones, si bien la contratacion se va a seguir
realizando bajo los términos del convenio y posteriormente del contrato de préstamo con
el Banco, es necesario también que se establezca normativa para determinar qué pasos

seguir cuando se contrate créditos con esta entidad.

Ello ayudaria que el Servicio Nacional de Contratacion Publica implemente servicios

agiles y beneficiosos para toda la comunidad que se beneficiaria de este sistema.
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Se requiere un fortalecimiento de la Administracion Pdblica en este &mbito para que se
garantice que los proyectos bajo esta modalidad sean ejecutados clara y correctamente,
de acuerdo a los Planes estratégicos del Banco, eso si, derivados de las politicas

nacionales y locales, en funcion de las prioridades publicas.

El objetivo final es lograr que el presupuesto publico adquirido con préstamos del BID
se transforme de la manera mas rapida, en el menor tiempo posible y al menor costo, en
bienes y servicios para la comunidad, y que en el proceso sea &gil, confiable, justo y

todas sus decisiones y resultados estén a la vista de la comunidad.

4.2.- Caso de estudio — Metro de Quito financiado parcialmente con fondos BID —

Base legal Ecuador y normativa BID.

A lo largo de esta investigacion hemos querido comentar y analizar juridicamente como se
realiza la ejecucion de obras publicas financiadas con fondos provenientes del Banco

Interamericano de Desarrollo BID.

Quisimos analizar al Metro de Quito como caso de estudio, puesto que préximamente
seré la primera y mas grande red subterranea de la capital ecuatoriana, cuya construccién
arrancO en Enero del 2013, y la respuesta y el interés inmediato de los Organismos

Multilaterales de Crédito no se hizo esperar.

Por ello, hemos tomado a modo de ejemplo este importante proyecto de infraestructura
“Metro de Quito” como una forma practica de comentar como el BID aporté con un

importante monto para financiar esta obra.

La Republica del Ecuador, por intermedio del Ministerio de Finanzas, solicitd en el afio
2012 financiamiento para este proyecto por un total de US$ 200°000.000. El Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito, en su calidad de ejecutor de la obra, delegb a la
Empresa Publica Metropolitana Metro de Quito (EPMMQ) para llevar a cabo el proceso

contractual para la construccion del proyecto que tiene como objetivos:
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i)la construccion de la Infraestructura, compuesta a su vez por las obras civiles
restantes y por el sistema de equipamiento e instalaciones; ',

ii) la adquisicion del material mévil.

El Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, con base al Convenio Marco suscrito
con el Ministerio de Finanzas del Ecuador, va a utilizar estos fondos provenientes de los
créditos del BID para financiar parte la construccion del componente de Infraestructura de
las Fases 1 y 2 del proyecto. El metro de Quito esta determinado bajo los siguientes

pardmetros que el Banco ha establecido para su financiamiento, bajo las siguientes reglas:

El programa financiara la construccion de 22 km de via, 15 estaciones, material rodante y

equipamiento para el Metro de Quito.

El metro conformara el Sistema Integrado de Transporte Metropolitano. Para ello el Banco
ha realizado dos (2) importantes desembolsos que a continuacion detallamos:

Desembolso |
NUM. DEL FECHA DE
PROYECTO PAIS SECTOR TITULO DEL PROYECTO FINANCING ETAPA APROBACION
EC-L1m Ecuador TRANSPORTE  Sistema Metropolitano de Transporte 100,00 Aprobado  05-dic-2012
Urbano Quito

INFORMACION DEL PROYECTO

USD 100.000.000
Capital Ordinario
Capital Ordinario
UsSD - Délar

Estadounidense
USD 10.000.000

UsSD 90.000.000

USD 90.000.000

Fuente: Datos y estadisticas por pais. Pagina Banco Interamericano de Desarrollo 2015. %7

W7 Banco Interamericano de Desarrollo. Datos y estadisticas por pais. Ecuador afio 2015.
http://www.iadb.org/es/proy ectos/project-details, 1301.html?country =EC&nofilter
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Desembolso 11

NUM. DEL FECHA DE

PROYECTO PAIS SECTOR TITULO DEL PROYECTO FINANCING ETAPA APROBACION

EC-L124 Ecuador TRANSPORTE  Sistema Metropolitano de Transporte 100,00 Aprobado  01-ene-2013
Urbano Quito

DETALLE DEL PROYECTO

EC-L1M Operacion de Préstamo
Inversion Especifica
2882/0C-EC
A
Ecuador
TRANSPORTE
TRANSPORTE- Implementacion
TRANSPORTE PUBLICO 05-DIC-2012

(AUTOBUSES, TRENES,
VEHICULOS A TRACCION

POR 16-JUN-2015
CABLE) INFRAESTRUCTURA
Y EQUIPO 100,00

Fuente: Datos y estadisticas por pais. Pagina Banco Interamericano de Desarrollo 2015.
108

Cabe recalcar, que el Metro de Quito, no solamente estd siendo financiado por el BID,
existen otros dos Organismos Internacionales de Crédito que financian esta obra
directamente, como lo son la Corporacién Andina de Fomento (CAF) y, Banco Europeo

de Inversiones (BEI).

Este proceso arrancO cuando el Municipio de Quito a través de la Empresa Plblica
Metropolitana Metro de Quito (quien vendria a ser la contratista), en el marco de la
Licitaciébn Pdblica Internacional del afio 2013, publico el Aviso Especifico de
Adquisiciones para la precalificacion de las empresas nacionales e internacionales,

interesadas en participar en la construccion de la fase 1 del proyecto que incluye obrasde

108 Banco Interamericano de Desarrollo. Datos y estadisticas por pais. Ecuador afio 2015.
http://www.iadb.org/es/proy ectos/project-details, 1301.html?country =EC&nofilter
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gran magnitud como civiles, y técnicas para la provision y montaje del sistema de

equipamiento e instalaciones de la primera linea del Metro de Quito10®

Este aviso fue publicado en el United Nations Development Business el 21 de noviembre
de 2012, en el sitio de Internet del Banco Interamericano de Desarrollo y en el sitio de la

Empresa Pdblica Metropolitana Metro de Quito.

El proceso de contratacion que la Empresa Metro de Quito lanzé a los interesados fue
“Licttacion Ptblica Internacional” para la calificacion de empresas nacionales e
internacionales interesadas en participar desde la primera fase del proyecto. Recordemos
que para el Metro de Quito aplic6 este proceso precontractual de “Licitacion Publica
Internacional” ya que el mismo permite la participacion de empresas extranjeras, debido
a que es un proyecto de gran magnitud que supera los mil quinientos millones de ddlares
US$ 1.500°000.000. 10 Este proceso precontractual debe ser utilizado obligatoriamente
cuando el monto de las adquisiciones sea superior a los U$5 millones para obras y
U$350,000 para bienes, de acuerdo a los términos y condiciones del Banco. Ello con el
objetivo de asegurar el cumplimiento de los principios en que se basa el procedimiento
de Licitacion Pdblica Internacional, que se enuncia en las politicas del Convenio

Constitutivo del Banco los cuales de tallamos a continuacion:111

Competencia: asegurar la participacion del mayor ndmero de oferentes
calificados, de modo que los prestatarios obtengan las mejores condiciones del
mercado.

Igualdad: asegurar a todos los participantes el mismo tratamiento de modo que
exista una competencia efectiva, evitando todo tipo de preferencias o
discriminaciones que favorezcan o perjudiquen a unos en detrimento o beneficio
de otros.

19 Fuente: Metro de Quito. Empresa Publica Metropolitana Metro de Quito EPMMQ. Informe Metro de Quito
http:/Aww.metrodequito.gob.ec/

110" Fyente:  Entrevista con Gerente del Metro de Quito, Edgar Jacome Septiembre 12 2015.

11 Fyente: Convenio Constitutivo BID, Politicas Operativas Generales, Licitacion Publica  Internacional.
http :/iwww.iadb.org/es/acerca-del-bid/licitacion-publica-internacional,6252.html
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Publicidad: asegurar que el acceso a la informacion relativa a una licitacion esta
abierto a todo contratista, no sélo en la etapa inicial de participacion sino también

en la apertura de sobres y aclaraciones.

Estos principios entre otros, tienen el fin de garantizar al sector publico el uso eficiente

y economico de los recursos del Banco y la transparencia del proceso.

Ya en materia precontractual la base legal para dar luz verde a la ejecucion de este gran
proyecto que tuvo lugar con el llamado a participar en esta licitacion, se emiti6 como
resultado del Aviso General de Adquisiciones, Y, posterior a ello vinieron las etapas de

precalificacion de oferentes y la entrega de los documentos licitatorios a los mismos.

El Banco requiere de la etapa de precalificacion en el proceso de adquisicion de bienes
y servicios cuando se trata de contratos de obras de gran magnitud o de naturaleza
compleja, con el objeto de asegurar la participacién de empresas competentes.

La precalificacion se basd exclusivamente en la habilidad de los contratistas para la
ejecucion satisfactoria de las obras. Posterior a ello, llegaron a manos de los oferentes
precalificados los documentos licitatorios, los cuales son el medio por el cual el
prestatario informa a los posibles interesados sobre los requisitos y condiciones relativos
a una determinada licitacion. La claridad de estos documentos fue de especial
importancia, ya que con ellos se fijaron los criterios para la evaluacién y comparacion de
las ofertas. Recordemos que, en la Licitacion Publica Internacional pueden ofertar Unica

y exclusivamente los solicitantes que hayan sido precalificados.

Las ofertas se presentaron por escrito y en sobres cerrados dentro de los plazos
establecidos y, firmadas por los representantes legales de los oferentes y cumpliendo asi

con los requisitos establecidos en los documentos de licitacion.
La evaluacion de las ofertas se realizd bajo las normas establecidas por el BID, en un

informe detallado sobre la evaluacién y comparacion de las ofertas y los fundamentos en

que se basa la recomendacion de adjudicar el contrato a los oferentes mejor calificados.
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La licitacion para la primera fase de construccion de infraestructura fisica, se adjudico al
oferente cuya propuesta fue evaluada como la méas baja, ya que se ajust6 a los documentos
de licitacion y a las normas apropiadas de capacidad y responsabilidad financiera previa
aprobacion del Banco. En esta precalificacion, no se toma en cuenta la adquisicion del
material mévil como trenes y vagones. La adquisicion del material movil se hard a través
de un proceso licitatorio adicional que se lanzaria el proximo afio, por ende nuestro interés

y analisis se centra Unicamente en el proceso de ejecucion de obra publica civil.

Ahora bien, a la par con las normas del Banco para este procedimiento precontractual,
ya en el ambito nacional el proceso de contratacién y ejecucion del metro de Quito
arranco con la publicacion del Pliego de Licitacion elaborado por el Municipio de Quito,
a través de la Empresa Publica Metropolitana Metro de Quito EPMMQ, bajo parametros
y de comun acuerdo con los financistas del proyecto, con ello se convocé a las personas
naturales y juridicas, nacionales o extranjeras, asociaciones de éstas 0 consorcios,
legalmente capaces para contratar, a que presenten sus ofertas para la primera fase para

inicio de estudios de suelo, asentamientos, etc.

Recordemos, que bajo la aprobacién de los organismos financieros multilaterales de
crédito y las entidades de la Administracion pudblica se fijan en comin acuerdo los
términos y condiciones del contrato de los términos del proceso de licitacion. Cada
proyecto es distinto y merece un estudio detallado y pormenorizado de los términos y

condiciones de participacion.

Los Oferentes que participaron estaban inscritos y habilitados como proveedores en el
Registro Unico de Proveedores (RUP), conforme lo dispone el articulo 18 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP).

“Art. 18.- Obligatoriedad de Inscripcidn.- Para participar individualmente o en
asociacion en las contrataciones reguladas por esta Ley se requiere constar en

el RUP como proveedor habilitado. “

Posterior a ello los Oferentes presentaron la Oferta Tecnica de manera fisica en
la Secretaria de la Comision Técnica, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica RGLOSNCP;
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Y los interesados formularon preguntas de acuerdo al cronograma previsto en el Pliego.
Por su parte, la Comision Técnica absolvio las preguntas y realizd las aclaraciones

necesarias, de acuerdo al cronograma previsto en el Pliego.

Adicionalmente, se incluyd el formulario impreso de la Oferta Econdmica, la que
previamente se subi6 a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec. El acto de

apertura de ofertas se lo hizo plblico, y para este caso especifico se la hizo en la EPMMQ.

Con la apertura de las ofertas, y luego de la evaluacion de los documentos, la Comision
Técnica rechazd las ofertas que no cumplieron con los requisitos exigidos en las

condiciones generales, especificaciones técnicas y formularios de los pliegos.

La adjudicacion se circunscribio a las ofertas calificadas, que determiné a la oferta més
favorecedora y calificada. La méxima autoridad de la entidad contratante, con base en los
resultados de la evaluacion, adjudic6 el contrato a la oferta mas conveniente conforme a
los términos establecidos en el numeral 18 del articulo 6 de la LOSCNP mediante una

resolucion motivada que se consolidd con la firma del contrato.

LOSNCP:

“Art 6. - Adjudicacion: Es el acto administrativo por el cual la maxima autoridad
0 el 6rgano competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al
oferente seleccionado, surte efecto a partir de su notificacion y solo sera

impugnable a través de los procedimientos establecidos en esta Ley.

(18). Mejor Costo en Obras, 0 en Bienes o Servicios No Normalizados: La
Oferta que ofrezca a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en
los aspectos técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas bajo sea el
Unico parametro de seleccion. En todo caso, los parametros de evaluacién
deberan constar obligatoriamente en los Pliegos

Cabe recalcar que todo este procedimiento se cumplié al amparo de las
disposiciones de la

LOSNCP, y su Reglamento General, las resoluciones del SERCOP vy el Pliego

elaborado para el efecto. Una vez que se suscribio el Contrato de Préstamo, se
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aplicé lo previsto en el articulo 3 de la LOSNCP y 2 de su Reglamento General.
En tal medida, que las estipulaciones contractuales se sujetaron a lo previsto en

el Contrato de Préstamo y sus anexos.”

CAPITULO 5

LA NECESIDAD DE EMPRENDER PROYECTOS PARA CONTRATAR
OBRA PUBLICA FINANCIADA CON FONDOS INTERNACIONALES EN
BASE A POLITICAS Y LEGISLACION ADECUADAS.

5.1. Requisitos minimos de la gestion publica para control a proyectos financiados
por fondos BID: Revision de los mecanismos de supervision de la contratacion
publica por parte de las entidades de control del Estado.

Al analizar a la contratacién publica financiada con fondos BID, debemos hacer hincapié
en que si bien existen normas y procesos que cumplir para contratar con fondos de
organismos multilaterales de crédito, deben existir a la par instancias de control y
supervision de los mismos, asi como también, mecanismos e instituciones que vigilen y
verifiquen la ejecucion de estos recursos, Yy los procesos de adquisicion y ejecucion de las

obras financiadas con estos fondos.

El objetivo de contar con un control efectivo sobre este tipo de contrataciones, es el
prevenir, advertir y observar que los actos y procedimientos preparatorios,
precontractuales, suscripcion de contratos, su ejecucion y liquidacion, cumplan las
disposiciones previstas en la norma legal que rige la contratacion publica, y también, al

convenio Yy estatutos suscritos con el Banco para tal efecto.

Estos controles deben velar para que las contrataciones cumplan los objetivos de la
contratacion publica y del Estado ecuatoriano junto con las disposiciones del Banco, para
que se optimicen los recursos publicos y que autoridades, funcionarios, contratante y
contratista hayan procedido con trasparencia, oportunidad, agilidad, igualdad, y demas

principios en la ejecucion del contrato.
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El articulo 211 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, determina que
La Contraloria General del Estado es el organismo técnico encargado del control de la

utilizacion de los recursos estatales, menciona que:

“Art. 211.- La Contraloria General del Estado es un organismo técnico
encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la
consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas

juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos.”

El ordenamiento legal vigente, constituye el sustento juridico mediante el cual la
Contraloria General del Estado desarrolla y cumple con los postulados constitucionales
en calidad de Organismo Técnico Superior de Control, como persona juridica de derecho

publico, facultada para practicar auditorias externas.

Las actividades de control estan dirigidas a las instituciones del Estado que administren
recursos publicos, a las corporaciones, fundaciones, sociedades civiles y compafiias
mercantiles y en general a las entidades privadas, respecto de los activos o del capital de
caracter publico e, igualmente, a las empresas adscritas a instituciones del sector publico,
0 que se hubieren constituido originalmente mediante Ley o Decreto con activos de

caracter publico.

Hasta hace poco tiempo y por mandato Constitucional la Contraloria General del Estado,
le correspondia el control de la utilizacion de los recursos estatales y la consecucion de

los objetivos de las instituciones del Estado.

Tenia la responsabilidad de dirigir el sistema de control administrativo, compuesto por
la ejecucion de auditoria interna, auditoria externa y del control interno de las entidades
del sector publico, y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos, lo

cual lo ejercia a través de:

e [a determinacion de responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones

sujetas a su control;
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e la expedicion de la normativa para el cumplimiento de sus funciones; y
e |a asesoria a los drganos y entidades del Estado para apoyar el mejoramiento de

su gestion.

La enmienda constitucional respecto de las funciones de la Contraloria General del
Estado (articulos 211 y 212 de la Constitucion), determina para el articulo 211

actualmente:

“Art. 211.- “La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado
del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos
de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que

dispongan de recursos publicos”,

La enmienda suprime la frase “y la consecucion de los objetivos de las instituciones del
Estado”. Esta modifica el articulo al elimmnar la frase “y la consecucion de los objetivos
de las instituciones del Estado”, que consta en el texto original de la Constitucion de
Montecristi, del 2008. Con ello se elimina esta funcion de la Contraloria General del
Estado.

Mientras que en el articulo 212 se elimind la frase:

“Art. 212.- “Determinar responsabilidades administrativas Yy civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas
a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la

Fiscalia General del Estado”, se retire la palabra “gestiones”.

El cambio se da porque las funciones de la Contraloria son las de vigilar, controlar y dar
seguimiento al buen uso de los recursos del Estado pero no las de evaluar el nivel de
gestion en los distintos niveles de gobierno, de lo cual se encarga actualmente la

Secretaria Nacional de Planificacion de Desarrollo (Senplades).

La Contraloria es juez de cuentas. Siempre fue un auditor de uso de recursos publicos,

no de gestidon y consecucion de objetivos de las entidades del Estado. Porque el control
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de la gestion le corresponde al superior jerarquico del organismo administrativo donde
presta sus funciones el servidor publico. Por ende el papel de la CGE estd plenamente
vigente en cuanto a vigilar el buen uso que den a los recursos provenientes de organismos

internacionales para financiamiento de obra publica.

La Ley Organica de la CGE!!?, determina el tipo de control y regulacion minima que se
debe tener al contratar obras con fondos provenientes de cualquier institucion multilateral

de crédito.

“Art. 31.- Funciones y atribuciones. La Contraloria General del Estado, ademéas de
las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion Politica de la Republica,

tendra las siguientes:

(29). Auditar todo financiamiento internacional otorgado a favor de las
instituciones del Estado, con arreglo a las normas de auditoria de la
Contraloria General del Estado y de las de la entidad financiadora;
incluyendo las operaciones de ajuste estructural y el destino Gltimo de los

créditos o préstamos concedidos para el pais.”

A la par con el control de la CGE, las compras publicas en el Ecuador tienen un organismo
que vigila los procesos por los cuales las personas naturales y juridicas ofrecen sus bienes
y servicios al Estado. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
mstituyd para estos fines el “Sistema Nacional de Contratacion Publica”, con el objetivo
de regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de

bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios al Estado.

Por su parte la LOSNCP contempla las atribuciones de los organismos de control en
ambito de contrataciones con el Estado. La Ley en su Art. 15 determina que corresponde
a los organismos de control del Estado, dentro del marco de sus atribuciones, ejercer los

controles posteriores a los procedimientos de contratacion.

12 | ey Organica de la Contraloria General del Estado Ley No. 73. RO/ Sup 595 de 12 de Junio del 2002. Art.31.
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“Art. 15.- Atribuciones de los Organismos de Control.- Corresponde a los organismos
de control del Estado, dentro del marco de sus atribuciones, realizar los controles
posteriores a los procedimientos de contratacion efectuados por las Entidades

Contratantes.”

De acuerdo a este Art. 15, se puede hacer examenes de control a los actos llevados a cabo
para contratacion publica. Hubiera sido deseable que se especifiquen las modalidades de
los controles determinados en esta norma, especialmente porque involucran todo el ciclo
de cumplimiento del contrato, incluyendo su ejecucién, liquidacién y la evaluacion post
contractual, sin perjuicio del control de todos los contratos que corresponde a la
Procuraduria General del Estado conforme también lo determina el Art.15 de la Ley.
Ultimo inciso Art.15 LOSNCP.

“Es obligacion del Servicio Nacional de Contratacion Publica informar a la Contraloria
General del Estado y a la Procuraduria General del Estado cada vez que conozca el

cometimiento de infracciones a lo dispuesto en esta Ley.”

Por la redaccidn de este articulo, en concordancia con su Gltimo inciso, el principal medio
del control que corresponde al SERCOP, es solicitar informacion “a instituciones publicas
o privadas que crea conveniente”; que se asume que lo haria de forma aleatoria, por la
imposibilidad practica que tendria de analizar todos los contratos en las diferentes fases
precontractual, contractual y de evaluacion que, ademas, estaria duplicando las actividades

que esta ley asigna a los “Organismos de Control” en el Art.15.

Podemos colegir también de este Ultimo inciso que el SERCOP ostenta competencias
para sancionar infracciones legales, por lo que se asume que deberd comunicar a la
Procuraduria General del Estado y a la Contraloria General del Estado sobre las
infracciones para cuya sancién no tenga competencias propias, asi como las sanciones

impuestas directamente para efectos del registro o informacidn cruzada que corresponda.

Vemos que, a través del Servicio Nacional de Contratacién Publica, se ha expedido
politicas, medidas y buenas practicas gubernamentales de combate a la corrupcion y en
especial a la colusion en las compras publicas, en ese sentido, se han determinado

estrategias vanguardistas, y en alianza con algunas instituciones del Estado como con la
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Contraloria General del Estado, se encamina a la Administracion Publica en la bisqueda
de soluciones que fomenten la integridad en el ciclo de la contratacion publica, desde la
identificacion de necesidades, planificacion y presupuesto, seleccion de proveedores,
ejecucion contractual, hasta la finalizacion del proceso con el respectivo pago de los

productos

Nuestro marco institucional pUblico posee un ente rector moderno, que estad acompafiado
por la tecnologia de la informacion para su funcionamiento pero que posee credibilidad
y reputacion y estd abierto a acompafarse del concurso complementario de entidades
hermanas en cuanto al sistema que debe regular, como la Contraloria General del Estado,
la Secretaria Nacional de Planificacion, el Ministerio de Finanzas, los ministerios

coordinadores y sectoriales, y los gobiernos nacional y locales.

Aparte de todo este control que ejerce la Administracion a través de la legislacion vigente
y las instituciones a cargo, seria Optimo tratar de implementar la estructura
organizacional de otros paises latinoamericanos que cuentan con unidades especificas

para seguimiento de la obra publica que se lleva a cabo con créditos internacionales.

A decir la “Unidad de Administracion de la Deuda y Ejecucion de Obra Publica” que
funciona de manera Optima en paises como México o Colombia, la misma que esta
determinada por tres dependencias identificadas como: front office, midale office y back
office, 112 cuentan con funciones y responsabilidades distintas, las cuales examinan a
detalle el origen, la ejecucion y el destino final de los fondos y su implementacion en la

ejecucion de obra publica.

La oficina Ejecutiva 0 de Negociacion (Front Office), es la encargada de la coordinacion
con el poder Ejecutivo de efectuar la negociacidn o transaccion de la deuda recibida por

parte del organismo, en representacion del gobierno.

Oficina de Andlisis de Riesgos (Middle Office), es la encargada del andlisis de la
informacidn, asi como de las proyecciones y estrategias e igualmente de las relaciones

con las agencias de riesgo donde deben estar claros los efectos de la transparencia de

113 Informe de Gestion Publicay Control del endeudamiento publico Colombia afio 2012. Pag 42.
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manera de no afectar la evaluacion del riesgo pais. En coordinacion con otras
dependencias como las encargadas de la contratacion publica, esta oficina examina
constantemente los procesos que tienen que ver con la ejecucion del monto de la deuda
en la obra pulblica a beneficiarse. Tanto es asi, que goza de plena autonomia para
encargarse de verificar paso a paso, desde el llamado a licitacion hasta la adjudicacion

del contrato beneficiado por fondos del exterior.

Oficina de Apoyo (Back Office), esta constituida por las dependencias encargadas del
registro, control, gestion y utilizacion de la deuda, asi como de la generacion de
estadisticas y reportes. Las funciones y responsabilidades se elaboran en base a la politica

fiscal del gobierno y a las disposiciones legales, normas y reglamentacién vigente.

Lo ideal seria que estas oficinas y politicas de control estén alineadas con normativa y
manuales de procedimientos internos, en donde el ente rector del sistema de crédito
publico, y las instituciones de contratacion publica, elaboren un comité financiamiento
de obra publica con fondos del exterior, que defina politicas y directrices publicas de
contratacion y en conjunto que se vigile que exista consistencia en las estrategias y en
el proceso de endeudamiento publico de conformidad con lo dispuesto en la Constitucidn

de la Republica del Ecuador y las disposiciones legales relacionadas con esta materia.

Adicionalmente a ello, la idea de la creacion de un manual “per se” de procedimientos
para la ejecucion de proyectos de obra publica financiados por el BID, muy aparte de lo
que se ha creado hasta ahora por parte del SERCOP, seria factible para regular aspectos
puntuales para tener un control eficaz y efectivo cuando nos endeudamos con fondos del
BID.

Ello incluiria, la composicién de la informacién en el ciclo operacional de la creacion de
la deuda, una descripcién de la informacién relacionada con el financiamiento externo,
asi como, los pasos a seguir para el registro de los desembolsos y a qué especificamente
se va a dedicar la deuda, incluidas las fases precontractuales y contractuales de la
contratacion publica para financiamiento de obra, prestamistas, oferentes, entre otros
aspectos, con el objetivo de fortalecer y coordinar la capacidad regulatoria del SERCOP
y las entidades de control para eliminar y prevenir la manipulacion, fraude y colusion en

la contratacion publica en el Ecuador.
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Esos aspectos los ha llevado la SENPLADES, y el SERCOP, a traves de sus
dependencias, pero de por si no existe una normativa especifica para el control y
regulacion de este tipo de préstamos, y mas especificamente en cuanto al proceso de

compra publica que se lleva a cabo por el beneficiario de un préstamo.

El objetivo de este control seria el de gestionar, controlar, hacer seguimiento a la ejecucion
de los recursos otorgados por los organismos de la banca multilateral y realizar auditorias
constantes al esquema o reglas fundamentales, politicas y estandares aplicables en cada

una de las fases de la contratacién publica del Estado ecuatoriano.

El Estado deberia ser consciente de que para que haya una gestion eficaz y con rendicién
de cuentas en las contrataciones de este tipo, es necesario que existan mecanismos de
seguimiento integrales y permanentes y de presentacién de informes que hagan posible

las evaluaciones comparativas de un periodo de anélisis a otro.

Un nuevo sistema técnico juridico puntualmente analizado en este campo del
financiamiento del exterior, propiciard una capacidad de seguimiento y evaluacidn que
permitird revisar agilmente el avance de las contrataciones, rastrear el progreso en la
administracion de contratos, la historia y desempefio de los proveedores, revisar los
resultados de las evaluaciones de las licitaciones en términos de costos, reconocer a los
licitantes que han sido pre aprobados, etcétera, asi como hacer posibles reportes estandar

y ad hoc de todos los aspectos de las contrataciones.

5.2.- Lineamientos para el fortalecimiento del marco institucional y normativa

nacional para la Contratacion con Fondos Internacionales BID.

En los Ultimo afios nuestro pais se ha ido posicionando en el campo de la Contratacion
PUlblica en general y mas aun en el campo del financiamiento de obras con fondos de
organismos internacionales de crédito, tanto es asi, que como ya habiamos comentado
incluso el Servicio Nacional de Contratacién Publica SERCOP, firmé un convenio con el

Ministerio de Finanzas y el Banco Interamericano de Desarrollo para la aplicacion de la
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Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién PUblica en algunas de las operaciones

financiadas por el BID en el Ecuador!4,

Estos acuerdos y reestructuracion del SERCOP se dieron como resultado de una
evaluacion y andlisis juridico que llevé a cabo el Banco, dentro los cuales se identificaron
algunas wulnerabilidades, en cuyo andlisis concluyente se dio a conocer que existia
complejidad dentro del marco juridico anterior que producia muchas veces
complicaciones y confusién al momento de contratar obra publica financiada con fondos
BID, de hecho, existian vacios por omisién, desconocimiento y problemas de
coordinacion entre los diferentes organismos de la Administracion Publica, sus

beneficiarios y las politicas que tiene el BID para financiar obras.

En respuesta a esta probleméatica, se pusieron en marcha diferentes soluciones que
responden a medidas que se pueden realizar a corto plazo dentro del marco institucional,
legal vigente. Estas medidas pueden requerir de nuevos reglamentos, modificaciones a
los reglamentos existentes o modificaciones legales menores y, posiblemente medidas
que involucran la creacion de nuevas instituciones, teniendo como consecuencia cambios

administrativos, reglamentarios Yy legales de mayor profundidad.

En favor del fortalecimiento del marco normativo nacional para la contratacion con
fondos internacionales, el SERCOP deberia emitir instrucciones y ejercer monitoreo de
los procedimientos de contratacion financiados por el BID que ya se establecieron a
través de estos convenios, para asegurar que las especificaciones técnicas o términos de

referencia sean objetivos y neutrales, de acuerdo con normas internacionales.

Este plan se basa en los principios medulares internacionalmente reconocidos para las
contrataciones publicas: eficiencia, transparencia y control del riesgo para evitar casos
de corrupcién, competencia y uso Optimo de recursos para lograr el mayor valor por

inversion realizada en favor de la comunidad.

Segun el diagndstico de Evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica hecho

por el BID en 2011, las brechas identificadas y que se busca disminuir son:

114 Boletin de Prensa del Servicio Nacional de Contratacion PUblica http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop10/1/2014
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e Cantidad de licitaciones desiertas producto de bases inadecuadas, incompletas
y/o demasiado complejas.

e Cantidad de licitaciones desiertas producto de la deficiente definicion de los
criterios de evaluacion de adquisiciones (ponderaciones).

e Compradores con desconocimiento e interpretacion inadecuada de la normativa

que rige al sistema de compras publicas con fondos del BID.115

Conviene sefialar que un documento o un proceso no puede ser cambiado a plena
voluntad, ello debe ser profundamente analizado en distintos aspectos previamente
definidos, como la identificacion de las falencias de una entidad o la cantidad de desvios

por desconocimiento de la ley que ejecutan los oferentes, contratistas y prestamistas.

La propuesta de elaboracion de una normativa mterna o llamado también “Manual
Operativo del Proyecto para el Mejoramiento del Sistema Nacional de Control de Obra
Publica financiada por fondos del BID”, seria una propuesta de mejoramiento para una

gestion publica eficaz e integra.

Este Manual, seria un documento de referencia para la gestion integral del proyecto,
cuando los proyectos sean financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo BID,

segun el Contrato de Préstamo del o los proyecto de beneficiarios.

El Organismo Ejecutor del Proyecto, seria el SERCOP conjuntamente con la Contraloria
General del Estado, la cual actuaria por intermedio de una nueva Unidad de Gestion del
Proyecto UGP.

El proposito de este Manual seria el de proporcionar el esquema de gestion, pautas,
normas, guias y estandares en la organizacion, gestion e implementacion del mismo, con
la finalidad de dotarlos de procedimientos simples y claros que permitan una ejecucion

eficiente y oportuna cuando se trate de este tipo de proyectos.

115 Fyente: Evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador ~SNCPmetodologia OCDE-CAD. Mayo
2011. Ebtre el BIDy el INCOP. P4g. 206.

136



El Manual se basaria en las estipulaciones del contrato de préstamo, y los documentos
de soporte de dicho contrato, especialmente en los referidos a las politicas, normas y
procedimientos para proyectos con financiamiento del BID, y adicionalmente en las

normas Y dispositivos legales y administrativos nacionales que correspondan.

Este Manual estableceria la organizacion de la ejecucion del Proyecto, detallando las

fases, procesos y procedimientos asi como también:

1. Procesos elegibles de acuerdo al alcance del proyecto;

2. Condiciones de elegibilidad de los gastos;

3. Procedimientos de adquisiciones del Proyecto, incluyendo documentos de
contratacion aplicables a las diversas actividades elegibles;

4. Procedimientos de desembolsos y de rendicion de gastos;

5. Planes de ejecucion, plan de adquisiciones, planes operativos anuales y otras
herramientas necesarias para la ejecucion y evaluacién del Proyecto y

6. Niveles requeridos de no objecidén por parte del BID.

Esta nueva normativa también creard institucionalidad, o una unidad ejecutora que se

encargue de:

1. Velar por el fiel cumplimiento de los acuerdos asumidos por el Estado
ecuatoriano en el Contrato de Préstamo con el BID y de las obligaciones y
condiciones estipuladas en el mismo, en materia de la ejecucion del Proyecto.

2. Supervisar el proyecto, en coordinacion con el BID, SERCOP y Ministerio de
Finanzas, para el logro de los objetivos y metas acordados en el Contrato de
Préstamo, incluyendo las coordinaciones internas con las diferentes unidades
de control y las coordinaciones externas pertinentes.

3. Elaborar y mantener actualizados los documentos de gestion del proyecto como
lo son: El Plan de Ejecucion del Proyecto, Plan Operativo Anual, Plan Anual
de Adquisiciones y Contrataciones PAC y Plan Financiero del proyecto para

cada afio de ejecucion.

Se designaria también una oficina “Especialista en Adquisiciones y Contrataciones”

cuyas funciones de sus integrantes sean las siguientes:
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1. Responsables de los procesos de seleccion y contratacién para adquirir bienes,
obras o contratar servicios, necesarios para la ejecucion de las actividades del
proyecto, conforme al Plan Anual de Contrataciones previamente formulado y
aprobado, y a las politicas de adquisiciones del BID plasmadas en el contrato
de préstamo, y en las politicas nacionales, cuando sea pertinente.

2. Consolidar en coordinacion con las instituciones de control como la Contraloria
y para revisar la documentacion de adquisiciones y contrataciones.

Elaborar los documentos de los procesos de adquisiciones y contrataciones

4. Realizar, supervisar y evaluar los procesos de adquisiciones y contrataciones y
velar porque cumplan con las estipulaciones del Contrato de Prestamo, normas
y procedimientos del BID y normas de contratacién y adquisiciones del pais
cuando corresponda, en coordinacion con los comités de evaluacion.

5. Participar en los comités de seleccion de los oferentes en los procesos de
adquisiciones y contrataciones, para que asi los oferentes o participantes no
actlen bajo desconocimiento, y tengan a la mano profesionales calificados que
los instruyan.

6. Diseflar los mecanismos necesarios para realizar el seguimiento permanente y
evaluaciones periodicas de los procesos de adquisiciones y contrataciones del
proyecto.

7. Revisar la documentacion de los procesos de contratacién y adquisicion.

Por su parte el BID al actuar en conjunto con esta oficina de control, y seguimiento a las

adquisiciones tendria las siguientes funciones:

1. Supervisar la ejecucion del Proyecto y wvelar por el cumplimiento de las
estipulaciones del Contrato de Préstamo y la aplicacién de las normas y
politicas del BID en la materia.

2. Otorgar la viabilidad del proyecto ante el cumplimiento de las condiciones previas
para el primer desembolso.

3. Otorgar la No Objecién a los documentos de gestion del proyecto, puesto que ya
han sido revisados por esta unidad de control y ello asegura que cumplen con los

requisitos que el Banco requiere.
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4. Otorgar la No Objecion a los diferentes documentos de los procesos de
adquisiciones y contrataciones, tales como términos de referencia, bases de
licitaciones, ternas o listas cortas de candidatos, informes finales, etc., de acuerdo
a las estipulaciones del Contrato de Préstamo y las normas y politicas del BID en
la materia, con el mismo objetivo del anterior punto.

5. Revisar las solicitudes de desembolso, rendiciones y efectuar los depoésitos
correspondientes en las cuentas especificadas.

6. Revisar los procesos de adquisiciones y contrataciones, en forma ex ante 0 ex post,
segun planificado.

7. Certificar el cumplimiento de las condiciones contractuales que asi se requiera,
incluyendo informes de ejecucién, evaluacion y auditoria.

8. Otorgar la No Objecién al Manual de Operaciones, asi como los controles que haga

la unidad de control de adquisiciones que se crearia.

Finalmente, se lograria un mejoramiento importante en el sistema de contratacion
publica cuando se financien con fondos BID, si se logra establecer o estandarizar mas
alld de lo se ha hecho hasta ahora, los documentos que se hagan en la fase precontractual

de licitacion publica.

El Banco junto con el SERCOP deberian elaborar una lista de proyectos basados en
ciertas especificaciones de montos y requisitos técnicos, que podrian ser encasillados
dentro de una propuesta de unificacion de términos contractuales, es decir, se podria
estandarizar lo siguientes documentos bajo los términos de referencia del BID y de

nuestra legislacion nacional en materia de contratacion publica.

Estandares de bases de licitacion.

e Estandares de téerminos Yy condiciones de los contratos.

e Estandares de planillas y formas usadas para las licitaciones.

e Estandares de Procesos, pliegos.

e Estandares de adquisicion de obras, bienes y servicios.

e Estandares de vocabulario de contrataciones.

e Estandares de informes (con posibilidades de personalizacion).

e Estandares de acreditacion para contrataciones.
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CAPITULO 6

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Los resultados del andlisis a la contratacién con fondos de organismos internacionales
de crédito en el caso ecuatoriano, nos muestran un sistema joven en proceso de
consolidacién, cuyos indicadores de linea de base y de cumplimiento y desempefio lo
ubican en un nivel medio con respecto a la region de acuerdo a las observaciones en los

informes del mismo Banco Interamericano de Desarrollo.

La percepcidn general de los expertos en el temase orienta en que a partir de esta linea
de base aln se puede desarrollar un programa de reformas o implementacion de nueva
normativa, que se consoliden a la final en practicas de buen cumplimiento y desempefio
de manera definitiva en el marco de las mejores practicas internacionales en materia de
contratacion publica interna, y sobre todo, en aplicacion de las politicas y objetivos

nacionales primordialmente.

Con este trabajo, podemos concluir que la contratacion es un medio por el cual el Estado
y sus entidades expresan su voluntad de contratacion a fin de satisfacer necesidades; vy,
por ende su accion para llevar acabo los planes inherentes a ¢, por medio de la
ejecucion de obra, adquisicion de bienes, prestacion de servicios, consultoria, etc.
Siendo la forma de interaccion con los administrados, para velar por los intereses
comunes de la sociedad, por ser la contratacion un medio de accion, que se fundamenta
especialmente en el debido manejo de los fondos publicos provenientes de
contrataciones con Bancos extranjeros, que requirieren métodos idoneos para su

manejo.

El sistema normativo para la contratacion publica tiene la finalidad de cumplir los
principios de: legalidad, igualdad, oposicion o concurrencia, publicidad y
transparencia; y, en consecuencia, que la licitacion nacional o internacional se ejecute
con la participacion, especialmente de ambito de oferentes nacionales, como manda

nuestra carta magna y ello que concluya en un contrato conveniente técnica y
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econdmicamente para los interés institucionales, utiizando para la evaluacion  del
procedimiento, la conformacion de comisiones de apoyo técnico para revision de

ofertas.

Como este trabajo lo ha expuesto, la contratacion publica estd contemplada por
mandato legal, y ahora da una marcada igualdad ya que se han juntado fuerzas, entre el
estado a través del SERCOP y BID, con ¢l tnico beneficiario el administrado para

conseguir obra publica al servicio de todos los ecuatorianos.

Este trabajo recogid los procedimientos no solo utilizados por Ley, sino los

procedimientos mternacionales de contratacion, utilizados en el &mbito publico.

Para concluir, el valor agregado de la presente mvestigacion se basa en las
concordancias en cada uno de los temas relativos a la contratacion publica, frente a la
vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, lo mismo con la
Constitucion de la Republica, dando a conocer las variaciones, eliminaciones y
agregados de conceptos y modalidades introducidas, lo cual hace de este trabajo no solo

un elaborado académico, sino una herramienta Util y practica.

A partir de agosto del 2008, el sistema de contratacion publica vigente en nuestro pais
comprende diversos procedimientos precontractuales que deben obligatoriamente
observar las entidades contratantes, en atencién a la obra, bien o servicio que se
requiera. La licitacion publica, es una de las modalidades de contratacion publica que
se inicia con una convocatoria publica a ofertar y exige el cumplimiento de una serie
de requisitos orientados a que la administracion pueda elegir la oferta mas conveniente.
Como todo procedimiento precontractual la licitacion finaliza con el acto de la
adjudicacion que equivale a la aceptacion de la oferta por parte de la Entidad
Contratante, para lo cual la administracion goza de relativa discrecionalidad, pero

siempre ha de cefiirse a las reglas establecidas en la Ley y en los pliegos.

Respecto a la licitacion publica, y, a los reglamentos internos de los organismos
multilaterales de crédito, es importante sefialar que su tramitacién a mas de perseguir
como finalidad las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad, y oportunidad para

la Entidad Publica, también se consideran factores como la eficacia, eficiencia y buena
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fe, con lo que se convierte en uno de los sistemas con mayor aceptacion, cuya finalidad
es la de seleccionar a la persona natural o juridica mas idénea para la celebracion del
contrato. La licitacion es un procedimiento que generalmente se aplica para
contratacion de obras y adquisiciones de bienes y servicios de importantes cuantias, lo
que ademas constituye factor dinamizador de la economia y favorecedor del desarrollo

del pais.

El endeudamiento publico externo puede contribuir en algunos casos en un aumento de la
tasa de crecimiento siempre que los recursos obtenidos sean utilizados para ser invertidos

en proyectos de importancia para fomentar la produccién nacional y el pais.

RECOMENDACIONES

No obstante, como toda procedimiento normativo o norma juridica, siempre es
perfectible y por tanto mas alla de criticarla o estigmatizarla, es necesario perfeccionarla;
cuando sea posible sin necesidad de modificar la propia Ley pero eso si creando nueva
normativa interna que complemente lo establecido actualmente, lo cual seria ejecutable

a través de reglamentos, instructivos y/o manuales.

Ello en base al desarrollo de herramientas complementarias que permitan perfeccionar
el uso del sistema; y, cuando esto no sea factible, proponer la modificacion de la propia
Ley, procurando abarcar todos los aspectos posibles. Entre los aspectos que, en mi
criterio, deben ser ajustados o modificados para cumplir con los principios de la

contratacion pdblica, sugiero las siguientes:

1. Aumentar el control concurrente por parte del SERCOP, el cual ha sido dotado
mediante Ley, publicado en el Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de
Octubre del 2013, de las facultades de efectuar supervision concurrente ante el
reclamo motivado de quien se considere afectado por las actuaciones de las
entidades contratantes, pudiendo suspender temporal o definitivamente un

proceso, en caso de encontrar anomalias o irregularidades que asi lo ameriten.

Hecho que en principio considero positivo, por cuanto esto permitiria realizar

correcciones que ahorrardn muchos conflictos posteriores y sobre todo ingentes recursos
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al Estado, no obstante su aplicacion todavia no refleja los resultados esperados,

supuestamente por la falta de un reglamento de aplicacion.

Es pertinente aclarar que no se trata de asumir las funciones de la Contraloria General

del Estado que debera continuar ejerciendo su funcion fiscalizadora, sino de un apoyo

legal y técnico gue en alguna medida prevenga este tipo de situaciones.

2.

Implementar un ente regulador o una unidad de supervision de adquisiciones, asi
como lo explicAbamos en el capitulo anterior, encargado de supervisar todos los
procesos bajo la normativa de excepcion, ya sea anexo a la PGE o0 una
subsecretaria que regule a cabalidad todos los convenios firmados con bancos
del exterior. Que genere informes periddicos, a fin, de que los procesos y

suscripciones de convenios sean trasparentes y gocen de credibilidad.

Es necesaria la existencia de una reglamentacién especializada y no solo la que
tenemos actualmente para este tipo de contrataciones, con el proposito de orientar
a las entidades y contratistas, con ello se buscaria despejar dudas y desaparecer
los posibles vacios legales que se presentan a menudo sobre estos temas de
manera mas concreta. Ejemplo de ello como también lo propusimos
anteriormente, el hecho de crear un “Manual de Procedimientos”, realizado

Unicamente para este tipo de contrataciones, seria escencial para

Se deberian auditar a fondo un nimero determinado de estas contrataciones para
demostrar que han cumplido con el objetivo y que ha sido beneficioso para los

intereses estatales.

El régimen de contratacion con fondos de organismos multilaterales de crédito
deberia ser por excepcion, y el mismo debe ser analizado solamente como un
mecanismo extremo para solucionar problemas de indole extraordinario, es
decir, cuando las circunstancias existentes en el momento de contratar obra
publica son claramente insuficientes econdmicamente para resolver un problema
publico o0 una catastrofes, asi como, graves circunstancias que afecten la vida

de la poblacion.
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6.

10.

11.

Si se va a contratar con un organismo de credito internacional debe ser por un
plazo determinado, ya que si se contrata por una medida temporal, no deberia
ser casi que indefinida como ocurre en la préactica, con la serie de convenios y
préstamos que se firman y que al momento de la consecucion del mismo no existe

una obra terminada quedandose “en el aire” la mayoria de ellas.

A mas del marco juridico que brinda la Codificacion de la Ley de Contratacion
PUlblica, es necesaria una reglamentacion Unica y obligatoria para todas las

entidades publicas que manejen recursos provenientes del BID.

Que el gobierno defina una politica de endeudamiento publico externo que
mantenga el servicio de la deuda, en un nivel moderado que no afecte el
presupuesto general del Estado.

Guardando relacion con el punto anterior creemos que es conveniente que los
fondos obtenidos 0 que se obtengan por acuerdo de préstamos ya firmados, sean
bien invertidos y no destinados a gastos corrientes como se ha estado haciendo
en los Ultimos afios, analizando la capacidad de endeudamiento del pais antes de

aprobar los diferentes empréstitos internacionales.

Se recomendaria que se instaure un convenio con el Banco para que los
préstamos del BID deban realizarse en lapsos de tiempo més cortos, ya que estos
en muchos casos se demoran y los paises que solicitan estos recursos no van a

poder suplir sus necesidades de inversion publica a tiempo

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica deberia ser mas
puntual en cuanto a determinar en qué casos aplica o no la legislacion interna
y en casos aplica el convenio. Es decir clarificar y limitar el &mbito de

aplicaciébn a manera taxativa.

Finalmente se recomienda hacer una revision de la LOSCP en cuanto a financiamiento
extranjero en base a cuatro pilares fundamentales desde mi punto de vista, ya que en
legislaciones y derecho comparado existente, los demas paises de Latinoamérica si

gozan de una normativa especial y especifica para contratar obra pudblica con fondos
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internacionales, y no solo ello, también prevén casos especificos de qué normativa
aplicar cuando se enfrentan a casos de conflicto entre las partes y no lo subrogan

Unicamente a la decision unilateral de los bancos para resolver controversias.

Se recomienda también en base al punto anterior fijar montos especificos para cuando se

deba aplicar las normas o convenios.

Establecer parametros fijos sin variables y sin dejar lugar a interpretaciones abiertas como
por ejemplo lo que se podria sugerir al legislador para que lo incorpore al espiritu mismo

de la norma es que:

“Para los contratos 0 convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o
superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los organismos de
cooperacién, asistencia 0 ayudas internacionales, podran someterse a los
reglamentos de tales entidades incluidos los recursos de aporte de fuente nacional
0 sus equivalentes vinculados a estas operaciones en los acuerdos celebrados, o
sus reglamentos, segun el caso. En caso contrario, los contratos o convenios que
se celebren en su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento
(50%) con recursos de origen nacional se someteran a los procedimientos

establecidos en la Ley General de Contratacion Publica LOSNCP

145



BIBLIOGRAFIA

AGUILAR VILLANUEVA, Luis. Tratado Administrativo de Derecho Publico, Porrua.
JURIS Ediciones. Afio 206. Péag. 3.

BARBOZA, Julio, Contratos publicos, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
reimpresion, Bogota Colombia. Afio2004. Pag. 220.

BARBOSA, Julio, Manual de Derecho Internacional Publico. Zavalia Ediciones.
CDMX 2003. Pag. 67.

CABRERA, Loraine, Licitacibn Publica: ;CONTRATO O PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO? CARAVANE Editora. Afio 208. Pag. 1

DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial de Ciencia y
Cultura, 1998. Pag. 366.

ESPINOZA LUCERO, Manuel Estudio de la Licitacion Publica, México, Awv.
Republica Argentina, Editorial Porria, 2002. Pag. 10

GAROFALO, Aurelio. Manual Tedrico Préctico de Contratacion Pdblica, ed. Pudeleco,
Quito. Pag. 113.

HANSON, A. H., Public Enterprise and Economic Development, Londres, Traducido
en México, 1987. Pags. 24, 33y 34.

OSSORIO, Manuel y Florit Profesor madrilefio, Tratado de derecho Internacional
Plblico. Pag. 3.

SAYAGUES LASO, Enrique, “La Licitacion Piblica”, Montevideo, reedicion, B de F,
2005.

SORIA Galarza, Narda Elizabet. ElI procedimiento precontractual de licitacion en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Quito, 2011. Pag. 47.
VIDAL, Perdomo Jorge, Derecho Administrativo, Bogota, editorial el Greco, 1975,
Pag. 459.
ZAVALA Egas, Jorge, “Lecciones de Derecho Administrativo”, Guayaquil, Ecuador:
EDILEX S.A. Pag.78.

BID, Banco Interamericano de Desarrollo, Documento del Banco Interamericano de
Desarrollo, Estrategia de Pais del BID, 2012- 2017. Septiembre de 2013.

SERCOP, Informe de Gestion, “LA CONTRATACION PUBLICA: INCLUSION,
INNOVACION Y TRANSPARENCIA” 2014, TCC.2014, seguimiento fisico y

contractual de obras en el sector publico. Pag. 3,4y 5.

146



Constitucion Politica de la republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
Manual de Procedimientos Endeudamiento Publico, Ministerio de Finanzas, CODIGO:
SA-CRHDI-02-1-2010.

Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica — LOTAIP, Registro
Oficial Suplemento 337 de 18-may-2004.

Modelo de Pliego “Condiciones particulares del contrato de Licitacion de Obras”
version 1.0 de 29 de octubre 2014.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica R.O. 395.

Reglamento Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Decreto
Ejecutivo 1700 Registro Oficial Suplemento 588 de 12-may.-2009.

Ex Ley de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial No. 272 del 22 de
febrero de 2001.

Caodigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, publicado en el Registro
Oficial, Suplemento No. 306 del 22 de octubre de 2010.

Politicas para la Seleccién y Contratacion de Obras y Bienes Financiados por el BID
documento GN-2349-9.

Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo -BID-.

Repositorio BID Politicas Operativas Generales Documento PR-202, Préstamos para
Programas de Obras Mdltiples.

CONVENIO Constitutivo BID Prestamos de Creditos Globales Articulo 1
Operaciones.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 115.

CONVENIO Constitutivo BID Préstamos de Apoyo a Reformas de Politica Articulo
I11 Operaciones.

Guia para la Aceptacion de los Sistemas Nacionales de Adquisiciones”, en este caso el
documento GN-2538-6.

Portal BID Denuncias Fraude y Corrupcion www.iadb.org.

Fuente Portal BID Banco Interamericano de Desarrollo www.iadb.org.

Fuente Portal BID Banco Interamericano de Desarrollo Seccion Estrategia Pais

Ecuador www.iadb.org.

147


http://www.iadb.org/
http://www.iadb.org/

PARA GRADOS ACADEMICOS DE ABOGADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION y AUTORIZACION

] 7’
Yo, DAN\C)A A\\SAP\ ZUMRZP«AG-’} C.l. 1+1332343-4 _ autor del trabajo de
graduacién intitulado: (onleatacon pébh'm ﬁnnnq'my; con fonoos BID  , previa a la
obtencién del grado académico de ABOGADO en la Facultad de JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Organica de Educacién Superior, de
entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de graduacién para que
sea integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacidn Superior del Ecuador para su
difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través de sitio web de la
Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacién, respetando las politicas de propiedad
intelectual de Universidad.

Quito, 9 OE ARRIL DE 2016

=

1hy1e7¢43- 9 -
FIRMA Y CEDULA






	1. PORTADA
	informe 1.1
	informe 1.2
	2. ABSTRACT + DEDICATORIA+AGRADECIIEMTO  + INDICE
	3. SIGLAS + INTRODUCCION
	4. CAPÍTULO I HASTAEL FINAL
	autorizacion 5
	cedula 6

